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RESUMO: O presente estudo analisa o tema da visita intima no ambito dos
estabelecimentos prisionais militares, mostrando que sua vedagio, em decorréncia
das peculiaridades de tal contexto e ante uma alegada auséncia de estrutura
minima que possa garantir o atendimento dessa caréncia humana, termina
por entrechocar-se com o fundamento da dignidade humana e os principios
constitucionais que amparam a figura de todo e qualquer preso, incumbindo
a0 Ministério Publico Militar, como ramo especializado do Ministério Publico
da Unido, empreender as medidas que assegurem, perante o sistema prisional
militar, o atendimento dos referidos postulados constitucionais. Tal assertiva
mais se justifica apds o precedente do STF que reputou ser licito ao Judicidrio
impor 4 Administragdo Publica obriga¢do de fazer, consistente na promogio de

medidas ou na execugdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais
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para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos

detentos o respeito a sua integridade fisica e moral.
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ABSTRACT: The present study examines the issue of conjugal visits in the
context of military prisons, showing that your fence, due to the peculiarities of this
context and the absence of a minimum structure that can guarantee the fulfillment
of this human need, ends up clashing up with the foundation of human dignity
and the constitutional principles that support the figure of any prisoner, leaving it
to the military Public prosecution, as a specialized branch of the Public Ministry of
the Union to undertake measures to ensure, at the military prison system, the care
of these constitutional postulates. This assertion is justified following the precedent
of the Supreme Court that understands it be lawful for the judiciary to impose
on the public administration a must do obligation, who consists the promotion
of measures or implementation of emergency works in prisons to give effect to
the principle of human dignity and ensure detainees respect for their physical and

moral integrity.
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INTRODUCAO

O Sistema Prisional Militar é uma realidade no Ordenamento Pitrio
e tem sua existéncia vinculada tanto ao cumprimento das denominadas penas
disciplinares quanto a execugdo provisoria ou definitiva de penas decorrentes de

condenagdes em processos criminais.

Muito em razdo disso, sua estrutura é bem diversa do sistema
prisional comum, pois nio possui o rigor antevisto em penitencidrias ou outros
estabelecimentos andlogos, seja pelo reduzido nimero de custodiados, pelo menos
na esfera das Forcas Armadas; seja ainda pelo lapso temporal a que pode ficar

submetido o apenado militar, de regra por, no maximo, 2 (dois) anos.

No entanto, em virtude de ser assegurado ao militar o direito de ser
recolhido a um estabelecimento prisional militar, enquanto nio transitada em
julgado a sentenca penal condenatdria, e também por poder cumprir pena de
até 2 (dois) anos no recinto militar, surgem situagdes juridicas que terminam por
prolongar o tempo de custédia, de modo que reclamam a adogio das regras préprias
aplicdveis a toda e qualquer execugio penal, proviséria ou definitiva, dentre as quais

o respeito aos direitos dos presos, especialmente o da visita intima.

No ambito federal, atualmente o Unico Presidio Militar existente é o da
Marinha, localizado na Ilha das Cobras, no Rio de Janeiro, onde é garantida a
visita intima. Nos demais estabelecimentos prisionais militares, regra geral, sob
o argumento da auséncia de uma estrutura adequada, nio é observado o acesso
4 visita intima, ainda que o custodiado permanega longo tempo cumprindo pena

proviséria ou definitiva.
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E justamente essa ndo observincia, no 4mbito prisional militar, da
visita intima, em confronto com os principios insertos no vigente arcabouco
constitucional, que situard a discussdo que ora se pretende trazer 4 tona, buscando-
se evidenciar os argumentos que arrimam a vedagio de acesso ao referido direito e
aqueles que balizam o fundamento contrério, em exercicio hermenéutico que nio

poder prescindir da ponderacio de interesses.

O SISTEMA PRISIONAL MILITAR E SUAS
PARTICULARIDADES

A Constitui¢io Federal de 1988 inequivocamente estabeleceu um regime
préprio para os militares, seja no plano penal, administrativo ou previdenciario.
Neste sentido, tratou diretamente de algumas questdes, como a que inclui os
6rgios da Justica Militar no 4mbito do Poder Judicidrio da Unifo, conferindo-lhe
a competéncia para processar e julgar os crimes militares definidos em lei. Outras,
remeteu a normatizagio ao legislador infraconstitucional, ndo sem antes observar
que deveria atentar para as situagdes especiais a que sdo submetidos tais servidores

e as peculiaridades de seus oficios (art. 142, § 3°, Inciso X).

Tais nuancgas préprias da Caserna também se refletem no que tange a

execugdo da pena no dmbito militar’, seja esta definitiva ou proviséria, conforme

! Com efeito, de acordo com o Cédigo Penal Militar, as regras que disciplinam o cumprimento
de penas no contexto militar obedecem aos principios da hierarquia e disciplina, deve haver
rigida separagio, conforme descrito:
Art. 59 - A pena de reclusio ou de detengio até 2 (dois) anos, aplicada a militar, é
convertida em pena de prisio e cumprida, quando nio cabivel a suspensio condicional:
I - pelo oficial, em recinto de estabelecimento militar;
II - pela praga, em estabelecimento penal militar, onde ficard separada de presos

que estejam cumprindo pena disciplinar ou pena privativa de liberdade por tempo
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bem apontado por Assis ez ali (ASSIS, 2011, p. 57), segundo os quais em trés

hipéteses o militar é recolhido a estabelecimento prisional militar, a saber:

«.»

a) por for¢a do artigo 595, alinea “a”, do Cédigo de Processo Penal
Militar que dispe que o militar condenado a pena até dois anos ird
cumpri-la em estabelecimento militar;

b) por forca da Lei 6.880/80, artigo 73, letra “c”, que dispde que o militar
tem a prerrogativa de permanecer preso em estabelecimento militar, em
decorréncia de prisio proviséria mesmo que seja por crime de natureza
comum;

¢) por cumprimento de pena de prisio, em face de transgressio

disciplinar.

(%]

Disso resulta que, abstraindo-se a hipétese elencada na alinea “c”, em que
o militar fica custodiado disciplinarmente por até 30 (trinta) dias, em todas as
demais situagdes em que o militar fica preso proviséria ou definitivamente, nio
ha como deixar de reconhecer que sua permanéncia no estabelecimento prisional
militar poderd prolongar-se por periodo de pelo menos 2 (dois) anos, de modo a

atrair a incidéncia das regras constitucionais que balizam o respeito aos presos.

Por outro lado, o Cédigo de Processo Penal Militar, que remonta a 1969,

mas que foi recepcionado pela Carta Constitucional vigente, disciplina, em seu

superior a dois anos.

Paragrafo unico. Para efeito de separagio, no cumprimento da pena de prisio,
atender-se-4, também, 4 condigdo das pragas especiais e 4 das graduadas, ou nio; e, dentre
as graduadas, a das que tenham graduagio especial.

Art. 61 - A pena privativa da liberdade por mais de 2 (dois) anos, aplicada a militar,
¢ cumprida em penitencidria militar e, na falta dessa, em estabelecimento prisional civil,
ficando o recluso ou detento sujeito ao regime conforme a legislagio penal comum, de

cujos beneficios e concessdes, também, podera gozar.
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art. 242 e alineas, o instituto da Prisdo Especial, assinalando que a ela fazem jus os
oficiais da ativa e da reserva, remunerada ou nio, das For¢as Armadas, das Policias
Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares. Na verdade, conforme preleciona
Lobao (2009, p. 319) “mesmo apds o trinsito em julgado da sentenga condenatdria,
o oficial da ativa continuard na prisio especial, enquanto nio for excluido da

corporagio militar, federal ou estadual (art. 242, 4, fa 4, j e p. Gnico, do CPPM)”.

Tais aspectos singulares do segmento militar produzem consequéncias
juridicas bem acentuadas, haja vista a necessidade de se manter no vasto territério
nacional, no qual se espalham as Organizacoes Militares destinadas a guarnecer a
Defesa Nacional, um sistema prisional diferenciado. Este serve tanto para abrigar,
no cotidiano, os militares que tenham incorrido em infra¢ées disciplinares, aqueles
que podem responder por san¢do de até 30 (trinta) dias de prisio; quanto para
receber os presos provisérios ou que ainda nio foram condenados em definitivo, ou
seja, aqueles que possuem, nos termos do quanto disposto no Estatuto dos Militares
(Lei 6.880/81), o direito de custédia no estabelecimento prisional da Organizagio
Militar; quanto para acolher os presos militares condenados definitivamente a

pena de até 2 (dois) anos.

Sobre as distingdes que pairam em relagio aos diversos estabelecimentos

N

militares destinados a abrigar presos, faz-se mister trazer 4 tona o quadro
autoexplicativo, proposto por Diégenes Gomes Vieira, e também citado por Assis

et ali (2011, p. 60). Lembra aquele autor que

ndo ha legislagio especifica que faca a distingdo entre os
trés tipos de locais de cumprimento de pena previstos
no CPM: a) estabelecimento militar (art. 59, inciso I);
b) estabelecimento penal militar (art. 59, inciso II); e ¢)
penitencidria militar (art. 61)%

2 VIEIRA, D. G. Manual Prdtico do Militar. Natal: D & F Juridica, 2009. p. 453-454.
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Estabelecimento militar

Estabelecimento penal
militar

Penitenciaria militar

Organizagio militar que ndo
estd habilitada administra-
tivamente e tecnicamente
para o encarceramento de
presos (auséncia de xadrez).
Porém, mesmo nio estando
habilitada, nio impedird
o recolhimento de presos,
todavia nio poderd ser em
xadrez.

Organizagio militar habili-
tada administrativamente e
tecnicamente para o encarce-
ramento de presos: xadrez e
guarni¢io da Policia Militar
(sic) da respectiva Forca
Armada (em regra)

Eo presidio propriamente
dito, onde, por analogia,
pode-se utilizar a defini¢do
contida no art. 87 da LEP:
a penitencidria destina-se
ao condenado a pena de
reclusdo, em regime fechado.

A prisio ¢ executada em
recinto (dependéncia) da or-
ganizagio militar. Exemplos:
quarto de hotel de transito e
alojamento.

O inciso II do art. 59 do CP
Militar menciona que neste
local sio cumpridas penas
disciplinares: xadrez.

No Brasil s6 existe um pre-
sidio militar: o da Marinha
(Ilha das Cobras — Rio de
Janeiro).

Somente para oficiais: art.
59, inciso I, do CP Militar.

Somente para pragas: art. 59,
inciso II, do CP Militar.

Oficiais e pragas (art. 61 do
CP Militar)

Pena condenatéria (sic) igual
ou inferior a 2(dois) anos.

Pena condenatoria (sic) igual
ou inferior a 02 (dois) anos.
Ou superior a 2 (dois) anos
conforme permissibilidade
contida no final do inciso
II do art. 59 do CP Militar.

Pena condenatéria (sic) su-
perior a 2 (dois) anos.

A VISITA INTIMA COMO

GARANTIA CONSTITUCIONAL

A Constitui¢io Federal de 1988 adotou, como um dos principios
fundamentais da Republica Federativa, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I),

com todo o seu indefectivel alcance.

Na verdade, como bem explicitado por Barroso (2015, p. 285), “a
dignidade humana é um valor fundamental” e, como tal, assume, no plano
juridico, a fei¢do de principio. E conquanto, segundo o mesmo autor, nio se deva

banalizar o uso do principio da dignidade da pessoa humana, como se fosse “uma
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varinha de conddo que resolve problemas, sem maior esfor¢o argumentativo”,

ndo é menos certo que sua utilidade se mostra abrangente, como excogitado pelo

préprio constitucionalista em evidéncia:
Os principios operam como fonte direta de direitos e
deveres quando do seu nucleo essencial de sentido se
extraem regras que incidirio sobre situa¢tes concretas.
Por exemplo: o contetdo essencial da dignidade humana
implica a proibi¢io da tortura, mesmo em um ordenamento
juridico no qual nio exista regra expressa impedindo tal
conduta. Jd4 no seu papel interpretativo, o principio da
dignidade humana vai informar o sentido e o alcance dos
direitos constitucionais. Além disso, nos casos envolvendo
lacunas no ordenamento juridico, ambiguidades no direito,
colisbes entre direitos fundamentais e tensdes entre direitos
e metas coletivas, a dignidade humana pode ser uma boa
bussola na busca da melhor solugio.

E justamente sob esse foco interpretativo que se precisa analisar a visita
intima como garantia constitucional decorrente da aplicagdo do principio da
dignidade humana em harmonia com o principio do respeito ao preso, ji que a
Constituicdo Federal estabeleceu expressamente que serd assegurado aos presos o

respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX)*.

O cotejo do fundamento da dignidade humana com a garantia
constitucional do respeito aos presos faz com que se possa caminhar por uma
ampla via exegética, de modo a se extrair dos referidos ditames uma prote¢io

abrangente. Destarte, vale a pena antever a tendéncia contemporénea de se conferir

3 In Curso de Direito Constitucional Contemporineo — os conceitos fundamentais e a
constru¢io do novo modelo. 5. ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

* ASSIS, J. C. Direito militar: aspectos penais, processuais penais e administrativos, 3.
ed. revista e atualizada. Curitiba: Juruda, 2012. Assis, a propésito, elucida que “nem a
Constituigdo Federal e nem a Lei de Execugio Penal preveem a visita intima. A condigio
de direito constitucionalmente assegurado advém da interpretagio feita pelos defensores da

visita, amparada pelo principio da dignidade humana”.
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ao principio uma valorizagio juridica como alternativa para a realiza¢io do direito

justo, consoante sustentado por Soares (2010, p. 112):
O novo paradigma pés-positivista enfatiza a relevincia
te(’)rico—lprética os principios, oferecendo um instrumental
metodolégico mais compativel com o funcionamento
dos sistemas juridicos contemporineos, a fim de conciliar
legalidade com legitimidade e restaurar os lagos éticos
privilegiados entre o direito e a moralidade social.
A alternativa pés-positivista para a materializagio de
um direito justo passa pelo uso adequado dos principios
juridicos, como reguladores teleolégicos e axiolégicos da
compreensio do direito, ao Eermitir o desenvolvimento
de uma interpretagio capaz de materializar as exigéncias
contingentes de justica.

Deste modo, embora a Lei de Execugdes Penais nio disponha
expressamente acerca da visita intima como direito do preso, isso, por si s6, nio o
infirma, tanto que ¢ admitido na maioria dos estabelecimentos prisionais. Portanto

enseja-se a necessidade de que o acesso a visita intima seja universalizado como

uma verdadeira garantia e nio mera regalia’.

Neste sentido, Foureaux (2012, p. 164) é enfitico ao sustentar que

«K_ = .~ . . ’ . o1
vislumbramos que a restrigao a visitas intimas de presos militares

5 Exatamente sobre tal prisma, Soares (SOARES, 2010, p. 127) vai assentar que “as diversas
concepgdes neoconstitucionalistas parecem convergir para o entendimento de que o Direito
¢ um constructo axioldgico e teleolégico, que impde a compreensio e aplicagio de principios
juridicos, especialmente aqueles de natureza constitucional, de modo a pontencializar
a realizagio da justica, o que se manifesta plenamente com a aplicagio do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Decerto, entre os diversos principios ético-
juridicos que adquiriram status constitucional nas tltimas décadas, merece destaque a
dignidade da pessoa humana, porquanto, na esteira do pés-positivismo juridico, evidencia-
se, cada vez de modo mais patente, que o fundamento dltimo e a prépria ratio essendi de um
direito justo nio ¢ outro sendo o préprio homem, considerado em sua dignidade substancial
de pessoa, como um ser que encerra um fim em si mesmo, cujo valor ético intriseco impede

qualquer forma de degradagio, aviltamento ou coisifica¢io da condigio humana”.
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em estabelecimentos militares fere o principio da dignidade da pessoa humana, da

intranscendéncia da pena, da individualizagio da pena e o da igualdade”.

Nio por outra razio, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria

(CNPCP) fixou, por meio da Resolugio n° 4, de 29 de Junho de 2011, orientagdo

¢ RESOLUCAO CNPCP Ne 4, DE 29 DE JUNHO DE 2011 Recomenda aos
Departamentos Penitencidrios Estaduais ou érgios congéneres seja assegurado o direito
a visita intima a pessoa presa, recolhida nos estabelecimentos prisionais. O Presidente
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (CNPCP), no uso de suas
atribuigées e, Considerando a decisio do Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitencidria (CNPCP); Considerando constituir-se a visita intima em direito
constitucionalmente assegurado a pessoa presa; Considerando dever se recomendar aos
Departamentos Penitencidrios Estaduais ou érgios congéneres que envidem o miximo
esforgo no sentido de que as pessoas presas tenham condi¢des de usufruir do direito da
visita intima; Considerando o atual Plano de Politica Criminal e Penitencidria que dispoe
que as diferengas devem ser respeitadas para gerar igualdade de direitos e que as condigdes
sexuais devem ser consideradas inclusive no campo criminal e penitencidrio, garantindo
visita intima & populagio carcerdria LGBT; Considerando relatério do Grupo de Trabalho
Interministerial Reorganizagio e Reformulagio do Sistema Prisional Feminino, editado
pela Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica (2008):
"Garantia em todos os estabelecimentos prisionais do direito a visita intima para a mulher
presa (hetero e homossexual)", resolve: Art. 1° A visita intima ¢ entendida como a recepgio
pela pessoa presa, nacional ou estrangeira, homem ou mulher, de conjuge ou outro parceiro ou
parceira, no estabelecimento prisional em que estiver recolhido, em ambiente reservado, cuja
privacidade e inviolabilidade sejam asseguradas as relagdes heteroafetivas e homoafetivas.
Art. 2° O direito de visita intima, ¢, também, assegurado as pessoas presas casadas entre si,
em unido estivel ou em relagio homoafetiva. Art. 3° A dire¢io do estabelecimento prisional
deve assegurar a pessoa presa visita intima de, pelo menos, uma vez por més. Art. 4° A
visita intima nédo deve ser proibida ou suspensa a titulo de sangfo disciplinar, excetuados os
casos em que a infragdo disciplinar estiver relacionada com o seu exercicio. Art. 5° A pessoa
presa, ao ser internada no estabelecimento prisional, deve informar o nome do cénjuge ou
de outro parceiro ou parceira para sua visita intima. Art. 6° Para habilitar-se a visita intima
0 conjuge ou outro parceiro ou parceira indicado deve cadastrar-se no setor competente do
estabelecimento prisional. Art. 7° Incumbe 2 dire¢do do estabelecimento prisional o controle

administrativo da visita intima, como o cadastramento do visitante, a confecgio, sempre que
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no sentido da plena garantia da visita intima em todos os estabelecimentos penais
brasileiros:
A visita intima ¢ entendida como a recep¢io pela pessoa
presa, nacional ou estrangeira, homem ou mulher, de
conjuge ou outro parceiro ou parceira, no estabelecimento
prisional em que estiver recolhido, em ambiente reservado,
cuf'a privacidade e inviolabilidade sejam asseguradas as
relagdes heteroafetivas e homoafetivas.
Outro importante passo no trato da matéria foi dado pelo Conselho
Nacional de Combate a Discriminagio, ao estatuir a Resolu¢io Conjunta n° 1, de

15 de abril de 2014, na qual resta também garantido o direito a visita intima para

a populagio LGBT em situagio de privagio de liberdade.

No mesmo sentido, reputa-se de grande alcance a inovagio produzida
pela Lei 12.594/2012, que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (SINASE), regulamentando a execugdo das medidas destinadas a
adolescente que pratique ato infracional, ao assegurar o direito a visita intima aos

menores infratores detidos.

Sdo medidas que demonstram o reconhecimento a um direito que
se pode observar das regras constitucionais, méxime porque o principio do
respeito aos presos pressupde niao apenas resguardar sua incolumidade fisica, mas

também garantir condi¢des morais e psicolégicas para o cumprimento da pena.

possivel, do cronograma da visita, e a preparagio de local adequado para sua realizagio.
Art. 8° A pessoa presa nio pode fazer duas indica¢des concomitantes e s6 pode nominar o
conjuge ou novo parceiro ou parceira de sua visita intima apds o cancelamento formal da
indicagdo anterior. Art. 9° Incumbe a dire¢io do estabelecimento prisional informar a pessoa
presa, conjuge ou outro parceiro ou parceira da visita intima sobre assuntos pertinentes a
prevengio do uso de drogas e de doengas sexualmente transmissiveis. Art. 10. Fica Revogada
a Resolugio n° 01/99 de 30 de margo do ano de um mil novecentos e noventa e nove
(30/03/99). Publicada no DOU de 05/04/99, Segdo 1. Art. 11, esta Resolugdo entra em
vigor na data de sua publica¢io. GEDER LUIZ ROCHA GOMES.

11
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Naturalmente que isso perpassa por atender a todas as necessidades humanas,
inclusive as inerentes a relagio sexual com a pessoa com quem mantenha lagos

afetivos.

Nio é razodvel supor que o Estado que pratica a violéncia da prisdo
possa ampliar tal violéncia, negando a visita intima, muitas das vezes punindo
o préprio condenado e também estendendo a sangio a esposa, companheira
ou namorada. Isso definitivamente em nada favorece o atendimento do escopo
principal da Lei de Execugio Penal, que é justamente promover a ressocializagio
do encarcerado. A restri¢do da visita intima, ou mesmo sua proibigio, antes favorece
o aviltamento maior do recluso e certamente um embrutecimento continuo, em
absoluto descompasso com o desiderato educativo da pena. Envilecer ainda mais
o condenado é despertar ao longo do ergéstulo todo um sentimento de revolta,
conspurcando o pouco que resta da dignidade constituida pelos vinculos afetivos

que mantém fora do circere.

A visita intima, nas hipéteses alhures retratadas, situa-se como uma
garantia decorrente da prépria opgio estatal pelo sistema punitivo vigente, nio
podendo ser negada por motivos de ordem administrativa, divorciados dos
canones constitucionais e em nitida capitis diminutio do recluso, indo muito além
do quanto langado na sentenca penal condenatéria, malferindo indubitavelmente
os fundamentos que alicercam o modelo de execugdo penal acolhido pelo
ordenamento juridico, por projetar consequéncias danosas para a ressocializa¢io

do apenado, mutilado na sua capacidade de expressio afetiva e familiar.”

7Para Foureaux (2012, p. 164), justificando que a visita intima estard amparada pelo principio
da dignidade da pessoa humana “...o desejo sexual é natural e inerente a todo ser humano.
A sua abstinéncia pode causar afli¢io, sofrimento psicolégico e emocional, além de atos de
violéncia nos detentos, inclusive, a auséncia de visitas intimas ou a proibi¢io destas ¢ um dos

principais motivos de estupros ocorridos em celas no Brasil”.
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PONDERACAO DE INTERESSES: TUTELA DOS BENS
YSl CASTRENSES VERSUS PRINCIPIO DO RESPEITO AOS
PRESOS E DIGNIDADE HUMANA

N 7

Ponto de vital inflexdo concerne a prépria finalidade e eficiéncia do
sistema militar, o qual, em consonincia com o texto constitucional, agrega missoes
de magna relevincia, autorizando-se a adogio de um modelo juridico condizente
com os valores e principios que regem tal estrutura, de modo a garantir sua coesio.
Essa singularidade faz com que o sistema se torne, muitas das vezes, impermedvel
a mudangas que se distanciam do sentido orgénico-funcional das Instituigdes
Militares, focadas intensamente na tutela da seguranca nacional. Nessa linha de
consideragio,é cabivel alertar que a prépria Constitui¢do relativiza algumas garantias
individuais, como no caso dos crimes propriamente militares e das transgressdes
disciplinares, em que os infratores poderdo ser presos independentemente de
flagrante ou de mandado judicial (art. 5°, LXI), descabendo, igualmente, o habeas

corpus em relagio as infra¢des disciplinares (art. 142, § 2°).

Tudo isso mostra que os valores que governam o contexto militar
sdo, precipuamente, voltados para que as Institui¢bes cumpram o seu papel de
forma eficiente, considerando que a Defesa Nacional assume preponderincia na

organizagio, preparo e emprego das forcas militarizadas.

Neste norte, ndo hd como deixar de entrever que a Constitui¢io eleva o
grau de importéincia das atribui¢des conferidas as Institui¢oes Militares, acatando
certas excecdes, que seriam justificiveis em contraposi¢do ao modelo garantista, em
decorréncia da prépria especificidade da atuagio militar e da necessidade de um
continuo preparo das tropas, de modo a que promovam eficientemente a tutela da

seguranga nacional.

13
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A protegio dos bens e interesses castrenses, portanto, ostenta evidente
grau de destaque no ordenamento juridico militar, recebendo do constituinte uma
atengdo diferenciada, com normas que revelam bem a dimensdo dessa atividade

indelegavel, inadidvel e essencial para o Estado.

Na contraponta desse tratamento distinto, em que sdo vedadas greves,
sindicalizagdes e ainda se exige dedicagio maxima, com demonstragio diuturna
da dignidade e compatibilidade para o exercicio do muinus castrense, observa-se
a imprescindibilidade de se colocar o militar no mesmo patamar de direitos e

garantias fundamentais nio vulnerados pela rigidez do sistema militar.

Com isso, quando o cometimento de uma infragio disciplinar ou de um
crime enseja o encarceramento do militar, ndo se pode deixar de reconhecer que
deverd, igualmente, ser destinatirio do mesmo respeito, com as garantias inerentes

a supressio de sua liberdade individual.

Enquanto nio destituido da condi¢io de militar e langado no modelo de
execugdo penal comum, o militar terd o estabelecimento prisional militar como
recinto para cumprimento de sua pena, devendo ser observados os direitos a que

faz jus, inclusive, neste caso, a visita intima.

E quanto a isso, acredito nio se poder opor o fundamento de que a
natureza dos bens e interesses tutelados no 4mbito militar nio se coadunaria com
a concessdo da visita intima aos reclusos, por eventual exposi¢do dos valores e

principios vetores deste singular ez/os.

E que, sabidamente, embora haja previsdo no Cédigo Penal Militar que
proibe a pritica de atos de libidinagem em lugar sujeito a administragio militar,
incluindo aqui naturalmente o préprio coito infer femora ou outra prética sexual,

nio é menos certo que tal regra se aplica apenas as hipéteses desautorizadas, de
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modo que a regra pode e deve comportar excegdes, em que se regula a possibilidade
da visita intima, sem incorrer em qualquer ofensa aos bens e valores militares.
Imaginar que um militar, por exemplo, ndo possa se avistar intimamente com
o conjuge, durante os vrios meses em que esteja cumprindo pena, apenas pelo
argumento de que ndo se pode permitir o ato sexual em estabelecimento prisional
militar por se situar em lugar sob administragdo militar, ¢, no minimo, fugir ao
debate sério que deve nortear o enfrentamento do problema, em claro menoscabo

ao fundamento da dignidade da pessoa humana.

Nessa linha argumentativa, ¢ vital trazer a foco a questio da ponderagio
de principios, valores e interesses, para avaliar as regras que garantem o direito
a visita intima em contraposi¢do as regras que ddo substrato ao rigido sistema
castrense, inclusive com previsio de figura tipica para as préticas ocorridas em drea

sujeita & administragio militar.

Primeiramente vale lembrar com Avila (2013, p. 166), ao se referir a
finalidade pratica que deve guiar a ponderagio:

O dever de realizagio maxima de valores que se imbricam.
Esse postulado surge da coexisténcia de valores que apontam
total ou parcialmente para sentidos contrdrios. Dai se falar
em dever de harmonizar os valores de modo que eles sejam
protegidos a0 maximo. Como existe uma relagio de tensio
entre os principios e as regras constitucionais, especialmente
entre aqueles que protegem os cidaddos e aqueles que
atribuem poderes ao Estago, deve ser buscado um equilibrio
entre eles. A esse respeito, Diirig fala do dever de buscar
uma sintese dialética entre as normas imbricadas, com a
finalidade de encontrar uma otimizagio entre os valores em
conflito. (Destaques do original).

O que se observa, ao se discutir a questdo da visita intima nos quartéis, é
exatamente o resguardo de uma garantia fundamental e a necessidade de se conciliar
o seu atendimento com os valores castrenses representados pelo lugar em que se

localiza o estabelecimento prisional, as suas rotinas e o seu sentido organizacional,

15
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corporificando-se, em derradeira andlise, aquilo a que se denomina de espirito de

coesio®.

Em tal viés argumentativo, interessa saber se haveria em tempo de paz,
em que as Institui¢oes militares ndo estdo envolvidas com qualquer esforgo bélico,
algum comprometimento na concessio do acesso a visita intima aos militares em

prisdo proviséria ou em cumprimento de penas definitivas.

Tudo converge para fazer acreditar que, embora a defesa das instituicoes
democriticas e do préprio pais seja de ordem prioritdria, nada impede que se garanta
aos presos militares o atendimento do quanto assinalado nas normas inscritas
no arcabougo constitucional, e que representam o plexo de minimas garantias
conferidas a todo ser humano limitado em sua liberdade individual, incluindo o
acesso 2 alimentagdo, saide, educagio, banho de sol, assisténcia religiosa e, por que

nio dizer, a controvertida visita intima.

Postas as questdes que aparentemente se antagonizam, o que se cogita ¢
exatamente harmonizar os valores apontados, de modo que se alcance o necessario
equilibrio entre os principios e regramentos constitucionais que protegem o preso
e os que conferem poderes ao Estado (Instituicoes Militares), perseguindo-se
aquilo que Diring designa por sintese dialética das normas, de forma a se obter a

otimizagdo entre os valores em conflito.’”

Sob a dtica constitucional, portanto, os valores que regem o edificio
militar ndo sio conspurcados, e nem reduzidos em seu alcance e importincia,

pela realizagio de outros valores igualmente significativos — dignidade humana

8 Vale dizer, a integragio que deve existir entre os pares militares, sob o irrestrito sentido de
acatamento da disciplina e hierarquia, de modo a impedir qualquer dispersdo prejudicial a
unido de esfor¢os que caracteriza a organizagio militar.

? Citado por Avila (2013, 166).



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO

e respeito aos presos, que representam um norte a orientar todo o Estado na

prossecucio dos objetivos tragados na Carta Fundamental.

A luz de tais consideracdes, ¢ de se apreender que, de forma equilibrada,
deve a Administragdo Militar atentar para os valores que resguardam os direitos do
preso em consondncia com o primado da dignidade humana, adequando o espago
préprio para que o recluso militar possa, enquanto custodiado em estabelecimento
militar, satisfazer suas necessidades fisico-psico-afetivas, respeitando-se as regras

inerentes as Instituicoes Militares.

4.1 A auséncia de estrutura fisica nas organizacdes militares e o recente

precedente do STF

Argumenta-se em abono da tese contriria 4 admissdo de visita intima
nos aquartelamentos que os estabelecimentos prisionais militares estdo localizados
junto aos Corpos da Guarda, normalmente na entrada das Organizagdes Militares,
em estruturas limitadas, completamente destituidas de espago fisico para a

realiza¢do da visita intima.

De fato, os fundamentos apresentados contém razoabilidade, uma vez que,
a excegido do Presidio de Marinha, os demais estabelecimentos militares destinados
ao encarceramento disciplinar ou penal ndo possuem uma estrutura abrangente,

normalmente contemplando poucas celas e uma pequena drea para o banho de sol.

A permanecer tal estrutura, dificilmente haveria como, com dignidade,
adotar um sistema de visita intima, até porque a exposi¢io seria inevitdvel, visto que
tais estabelecimentos funcionam, repita-se, no mesmo edificio destinado ao Corpo

da Guarda, o que poderia causar indesejveis constrangimentos.
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Assis (2012, p. 197), tomando por base a distingdo entre estabelecimento
militar, estabelecimento penal militar e penitencidria militar constante do Cédigo
Penal Militar, assevera que a plenitude da concessio da visita intima é possivel de
ser aplicada nas penitencidrias militares e nos estabelecimentos penais militares
(OMs adaptadas), sendo invidvel sua aplicagio nas Organiza¢des Militares por

exceléncia, as OMs ou OPMs, ou, como sdo vulgarmente conhecidas: os quartéis.

Diante de tal quadro, outra alternativa nio resta a nio ser a de que o Ministério
Publico Militar, em consonéncia com a recente Decisdo emanada da Suprema Corte
Federal, possa vindicar a realizagdo das obras necessirias para que os estabelecimentos
prisionais militares passem pelas reformas que garantam a visita intima para os reclusos,
com um minimo de privacidade e respeito. Com efeito, a Decisdo lavrada nos autos de

RE 592581/RS", sacramenta, entre outras medidas, que:

10 EMENTA: REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA ACORDAO
DO TJRS. REFORMA DE SENTENCA QUE DETERMINAVA A EXECUCAO DE
OBRAS NA CASA DO ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA
AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E DESBORDAMENTO DOS
LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL. INOCORRENCIA. DECISAO QUE
CONSIDEROU DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS
NORMAS PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE
TEM EFICACIA PLENA E APLICABILIDADE IMEDIATA. INTERVENCAO
JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA E ADEQUADA PARA PRESERVAR
O VALOR FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA. OBSERVANCIA, ADEMALIS,
DO POSTULADO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA CASSADA PELO
TRIBUNAL.

I - E licito ao Judicidrio impor 4 Administragio Pablica obrigacdo de fazer, consistente
na promogio de medidas ou na execugio de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais.

IT — Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a intervengo judicial.

IIT - Sentenga reformada que, de forma correta, buscava assegurar o respeito a

integridade fisica e moral dos detentos, em observéncia ao art. 5°, XLIX, da Constitui¢io Federal.
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nos termos do que CFreceitua o artigo 5° (inciso XLIX)
da Constitui¢io Federal, nio sendo oponivel a decisio
o argumento da reserva do possivel nem o principio da
separagdo dos Poderes.

E, de fato, uma Decisdo que representa inegivel marco divisor no trato
das questdes afetas ao sistema prisional brasileiro, definindo rumos até entdo
inimagindveis, ja que possibilita que o Ministério Publico provoque o Poder
Judicidrio em todas as situagdes que exijam adequagio, de modo a se garantir o

império do primado da dignidade da pessoa humana, com o respeito aos direitos

dos presos.

Veja-se que nem ¢é mais oponivel o argumento da reserva do possivel, que

normalmente permeava os debates, restringindo as possibilidades de concretizagio

N

das melhorias indispensdveis a submissio responsivel de seres humanos ao
encarceramento. A partir de tal relevante precedente, o Poder Judicidrio poderd
concitar o Executivo a empreender as a¢des que se fizerem necessdrias, nio mais
havendo guarida para a fragil tese de escassez de recursos, como bem pontificado

pelo Relator do feito:

Para o ministro, nio cabe também falar em falta de verbas,
pois o Fundo Penitencidrio Nacional dispde de verbas da
ordem de R$ 2,3 bilhoes, e para usi-los basta que os entes
federados apresentem projetos e firmem convénios para
realizar obras. Mas, para Lewandowski, ndo existe vontade
para a implementagio de politicas, seja na esfera federal ou
estadual, para enfrentar o problema.

Com isso, concluiu que a chamada cldusula da reserva do
possivel também nio pode ser usada como argumento para
tentar impedir a aplicagio de decisbes que §eterminem a
realiza¢do de obras emergenciais.'

IV — Impossibilidade de opor-se a sentenca de primeiro grau o argumento da reserva
do possivel ou principio da separa¢io dos poderes.

V — Recurso conhecido e provido.
' In RE 592581/RS.
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Por conseguinte, tendo em conta que, conforme remarcado no Decisério
em andlise, o Ministério Publico detém legitimidade para requerer em juizo
a implementacio de politicas puiblicas pelo Poder Executivo para concretizar a
garantia de direitos fundamentais coletivos, e que cabe ao Judicidrio agir para
garantir aos presos tratamento penitencidrio digno, como forma de preservar
seus direitos fundamentais, for¢a é convir que tal ilagdo se estende aos 6rgios do
Ministério Pablico Militar e ao sistema prisional militar, de maneira que todas as
necessdrias obras para acolher condignamente os reclusos hio de ser deflagradas
por meio dos instrumentos competentes, incumbindo a Justica Militar da Unido

determinar a concretizagio de tal obrigagio.

5 CONCLUSAO

A visita intima nos estabelecimentos penais comuns ou militares constitui
ndo uma regalia, mas uma garantia constitucional respaldada tanto pelo principio

da dignidade humana quanto pelo principio do respeito ao preso.

Ademais, o sistema prisional, seja qual o nivel, precisa humanizar-se cada
vez mais, de modo que o acesso ao afeto possa proporcionar condi¢des minimas
de dignidade para o recluso, contribuindo para sua recuperagio, assim como outros

importantes mecanismos de carater ressocializante, como o trabalho e a educagio.

Por outra rota e apenas para incrementar as reflexdes sobre o tema, ndo se
pode olvidar dos aspectos da afetividade que tangenciam a discussdo, uma vez que
o ordenamento juridico patrio em muito valoriza a unidade familiar e os lagos que

dela possam resultar, de modo que todo o esfor¢o que venha a ser empreendido para
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recuperagio do recluso, no que pertine a manutengio, extramuros, das relagdes com
os entes queridos (pais, esposa, filhos etc), certamente que favorece sua reinser¢io

no ambito social.

Com efeito, ndo ¢ razodvel supor que o preso consiga superar seus proprios
flagelos confinado em uma cela e distanciado de toda e qualquer convivéncia
além daquela com seus préprios pares de infortinio. Demais disso, ao tolher a
visita intima, mais do que subtrair a liberdade como decorréncia do veredicto
condenatdrio, o Estado também faz incidir sobre as pessoas do circulo afetivo do
apenado uma consequéncia que nio poderia ser suportada por quem nio cometera
qualquer delito. E como se a pena ultrapassasse a pessoa do condenado, projetando
efeitos sobre outros seres humanos nio alcangados pela sentenga judicial, mas
que estdo ligados por fortes vinculos ao preso, dele necessitando atengio, ainda
que esporddica, para poder continuar, com a dignidade possivel, a reconstruir os

alicerces de suas vidas irremediavelmente alcangadas pela prisio do ser amado.

O sistema prisional militar, por mais particularizado que seja, na medida
em que se propde a abrigar presos provisérios ou definitivos, ndo pode se distanciar
das linhas mestras que regem a execug¢do penal, devendo-se ajustar para oferecer
as condi¢des que atendam as garantias legais e constitucionais vigentes, nisso

incluindo o préprio acesso 4 visita intima.

Nio se pode sustentar, a0 menos em tempo de paz — em que nio
ocorram riscos tdo imediatos para a seguranga nacional, que se anteponham os
valores e principios castrenses como Obices a concretizagio plena dos demais
principios constitucionais que regem os presos, incluindo os reclusos militares,
que, também em sua condi¢do humana, hio de ser respeitados em suas caréncias
durante a prisdo, com direito a regular visita intima do conjuge ou companheiro

(a). Sdo valores em tensdo que devem ser sopesados de forma coerente, a fim de
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se extrair sua maxima concretizagio, otimizando-se o seu alcance. Sob tal prisma,
¢ essencial que o acesso a visita intima pelo preso militar se realize de forma
absolutamente condizente com as normas que governam o ambiente militar,
devendo haver espaco condignamente estruturado, onde prevaleca o recato e a

privacidade.

De tudo quanto versado, fica a convicgdo de que incumbird ao Ministério
Publico Militar, nos termos do quanto decidido pelo Supremo Tribunal Federal,
buscar as adequagdes que se fizerem necessdrias nos estabelecimentos militares, de
modo a resguardar as mencionadas garantias e alcangar a mixima efetividade das

normas constitucionais examinadas.
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