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Resumo: O presente artigo visa analisar a evolucéo teodrica subjacente ao instituto da pena
privativa da liberdade em geral e a sua concretizacao préatica nas prisdes portuguesas. O
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fundamentais ndo constrangidos em decorréncia da sentenca condenatdria, procurando
verificar se ao recluso encarcerado nas prisdes portuguesas Se suprimem

transcendentalmente mais direitos do que os visados pela condenacéo.
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l. Notas introdutorias

Quando ENRICcO FERRI afirmou, na sua primeira campanha contra a pena privativa da
liberdade, que o sistema celular ¢ “uma das aberragdes do século XIX”?, certamente ndo

contava que, em pleno século XXI, ainda aquele estivesse na ordem do dia.

Como bem afirma SANDRA OLIVEIRA E SILVA, 0 encarceramento, enquanto pena,
agradou certamente aos pensadores do Iluminismo, ja que permitia, em teoria, a atribuicdo

de uma sanc&o criminal igualitaria a todos os condenados?.

De facto, como ultrapassagem notavel da barbarie a que se assistiu durante a
Antiguidade Classica e a lIdade Média, a prisdo revelou-se uma conquista
verdadeiramente misericordiosa: para tras ficavam séculos de puni¢des com recurso a
crucificacdo, ao lancamento as feras, as degolagGes e as sufocagBes®. E, bem vistas as
coisas, também condignamente se superava, enfim, as sanc¢fes aplicadas ainda mais
anteriormente pelas civilizacdes chinesa, egipcia e assiria, se se pensar em castigos como
a castracdo, a amputacdo de pés e narizes, a marca a ferro quente, a decapitacdo, o
espancamento, o empalamento ou a cegueira por extracdo dos olhos*. De forma
impressiva escreveu THOMAS MORE: mais dificil do que encontrar uma solu¢do melhor

do que a pena de morte, s6 mesmo tentar encontrar uma pior>.

N&o se contesta, pois, a evidente supremacia humanista de que a prisdo se dotou
enquanto pena, pelo menos face as san¢des suas antecessoras. Ultrapassada a fungdo
residual do cércere enquanto mero depdsito de suspeitos, até ao periodo republicano da
Roma Antiga®, o encarceramento dispds-se a consagrar uma evolucio ideoldgica de
concretizacdo da pena. Ainda que configurassem, na época, “verdadeiras masmorras do
desespero e da fome™’, também pela primeira vez, sobretudo pela mio do Imperador

Constantino, se procurou acautelar o sofrimento dos condenados a prisao®.

L ENRICO FERRI, Sociologia Criminale, 4.2 edicdo, Turim, Fratelli Bocca, 1900, p. 59.

2 SANDRA OLIVEIRAE SILVA, “Prefécio”, in: Pena Privativa da Liberdade: A Oportunidade de Uma Sancéo
Criminal Qualitativamente Homogénea, Braga: NovaCausa Edic¢des Juridicas, 2020, p. 16.

3 LADISLAU THOT, A Evolugdo Histérica do Direito Penal, Lishoa: Tipografia Penitenciaria, 1932, p. 43.
4 PEDRO CORREIA GONGALVES, A Pena Privativa da Liberdade: Evolugéo Histérica e Doutrinal, Lisboa:
Quid Juris, 2009, pp. 17-51; Russ VERSTEEG, Law in Ancient Egypt, Durham: Carolina Academic Press,
2002, pp. 154-156; LADISLAU THOT, A Evolugéo cit., p. 5.

® THomAS MORE, Utopia, 2.2 edicdo, Lishoa: Coisas de Ler Edigdes, 2010, p. 27.

® Ressalvada a excecdo da détention dite coercitive, em que a prisdo era efetivamente aplicada enquanto
san¢do, como forma de coagir os condenados ao pagamento das ditas penas pecuniarias. Cfr. EDUARDO
CORREIA, “La Prison, Les Mesures Non-institutionnelles et Le Projet du Code Penal Portugais de 1963”,
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, tomo LIII, 1970, p. 230.

" PEDRO CORREIA GONGALVES, A Pena Privativa cit., p. 67.

8 THEODOR MOMMSEN, El Derecho Penal Romano, tomo |, Pamplona: Analecta Editorial, 1999, p. 310.



No entanto, a pena de prisdo nunca cumpriu os seus designios de sancao indcua e
impoluta. Nem na Idade Média — com a implementacdo, nas prisdes eclesiasticas, do
isolamento celular, o murus strictus, que acorrentava os condenados as paredes das celas
subterraneas e obscuras® -, nem na Idade Moderna — com a sua obcecada intencio de
compelir os reclusos ao trabalho® — nem na Idade Contemporanea — com a sua pléiade

de experimentalismos penitenciarios®!,

Neste sentido, ainda que se conceda ao carcere 0 respetivo carater progressista a
época, a sua concretizagcdo ndo logrou efetivar o humanismo que prometia. Muitos
horrores se completaram nas prisdes desde a implementacdo do carcere moderno e, hoje,
em territorio nacional, a amputacdo de direitos fundamentais dos reclusos ainda nédo

conheceu o fim.

1. O humanismo penitenciério que eclodiu no século XVI1II e XIX

E possivel identificar o movimento do Iluminismo como fator inspirador do
questionamento da prisdo enquanto instituto sancionatorio, desde logo como decorréncia
da prépria reprovacdo da tortura e das punicdes cruéis e como corolario da inviolabilidade

do individuo®2. Para a justica penal, uma nova era'®,

N&o se pode contornar os nomes de HOWARD, BENTHAM e BECCARIA no momento de
abordar o surgimento do humanismo penitenciario. Para JOHN HOWARD, as condic¢des de
vida dos reclusos em Inglaterra e pela Europa fora eram totalmente inaceitaveis. Depois
de o proprio ter vivenciado, na sua pele, em meados do século XVIII, o encarceramento

% ToMMASO BURACCHI, “Origini ed Evoluzione del Carcere Moderno”, L’Altro Diritto, Centro di
Documentazione su Carcere, Devianza e Marginalita, 2004, capitulo 2.2.

10 Sobre as Bridewells, podem ver-se, por exemplo, AUSTIN VAN DER SLICE, “Elizabethan Houses of
Correction”, Journal of Criminal Law and Criminology, vol. 27, n.° 1, 1936, pp. 45-67; LIONEL FOX, The
English Prison and Borstal Systems, Londres: Routledge and Kegan Paul Limited, 1952; LEONARD
ROBERTS, “Bridewell: The World’s First Attempt at Prisoner Rehabilitation Through Education”, Journal
of Correctional Education, vol. 35, n.° 3, setembro de 1984, pp. 83-85. Nas palavras de MIGUEL LOPES
RoMAo, Prisdo e Ciéncia Penitenciaria em Portugal, Coimbra: Almedina, 2015, p. 174, “fendmenos
precursores de um novo ideal de reclusdo gque incorpora o trabalho como elemento essencial para a reforma
moral”.

11 Conforme nota GEORGE IVES, A History of Penal Methods: Criminals, Witches, Lunatics, Montclair:
Patterson Smith, 1970, p. 171, “foi este tdo bem-intencionado, e certamente necessario, protesto contra a
velha ordem das coisas que originou uma série de experiéncias em animais vivos — 0s prisioneiros — e que,
eliminando grande parte dos escandalos e crueldades entéo existentes, inaugurou uma maquina de aplicacéo
de sofrimento em comparacdo com o qual as velhas barbaries eram relativamente pequenas e
misericordiosas” (tradugdo nossa).

2 LyNN HUNT, A Invengéo dos Direitos Humanos: Uma Histéria, Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009,
pp. 76-82.

13 MICHEL FouCAULT, Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo, Lisboa: Edi¢des 70, 2013, p. 14.



na prisdo francesa de Brest'4, publicou a sua bem conhecida obra “The State of the Prisons
in England and Wales”, descrevendo em evidente pormenor a insalubridade e
promiscuidade ali existentes!®. HOwARD propunha o isolamento celular dos reclusos
(pelo menos no periodo noturno), a disponibilizagcdo de boas condicGes de alimentacéo,
higiene, educacdo religiosa e trabalho, bem como sugeria a existéncia de inspecoes
periddicas. Os estabelecimentos prisionais por si idealizados ndo chegaram a ser
construidos em Inglaterra, apesar de a sua ideologia ter sido francamente bem recebida

nos Estados Unidos da América, de onde resultou a construcdo da Prisdo de Newgate.

Na esteira de HOWARD, entretanto considerado o “apdstolo da humanizagido das
prisdes”®, JEREMY BENTHAM vem dar eco ao trabalho desenvolvido por aquele até & data.
Ideologicamente utilitarista, rejeitava convictamente a pena de morte e concordava por
principio com a aplicagdo da pena privativa da liberdade aos delinquentes, ainda que a
aplicacdo da sanc¢do ndo devesse ignorar certas diretivas que, para ele, eram fundamentais:
a separacao dos reclusos consoante o género, a disponibilizacao de alimentacgéo, vestuario
e higiene adequados, bem como o cumprimento de um rigoroso regime disciplinar!’. Na
sua obra “Panopticon”, desenvolve a ideia de um edificio ideal capaz de promover a
vigilia constante das celas por um observador (o guarda prisional), visando refrear-lhes
os impulsos*®. Uma vez mais, o seu trabalho prima pela virtualidade de reverter a maxima
da masmorra que prende e retém a luz, ainda que a sua concecdo de reforma do sistema
penitenciario com recurso a “uma simples ideia arquitetonica”® ndo se tenha revelado

suficiente enquanto resolucdo da questéo carceraria.

Por seu turno, CESARE BECCARIA ergue-se no século XVIII com a inauguracdo do
conceito da “dogura penal”, um postulado absolutamente disruptivo a época que defendia
a tendencial abolicdo da pena de morte, da tortura e das penas tormentosas, sugerindo um
sistema de sancbes penais publicas, prontas, necessarias, tipificadas, proporcionais aos

delitos e as mais curtas possiveis?®. Admitindo a prisdio como uma verdadeira pena,

14 EMMA MENDOZA BREMAUNTZ, Derecho Penitenciario, Cidade do México: McGraw-Hill, 1998, p. 75.
15 JoHN HOWARD, The State of the Prisons in England and Wales, with Preliminary Observations and an
Account of Some Foreign Prisons, Cambridge: Cambridge University Press, 2013.

16 EMMA MENDOZA BREMAUNTZ, Derecho cit., p. 74.

17 A sua intencdo era, essencialmente, garantir a reforma e a correcdo dos reclusos. Cfr. LUIS GARRIDO
GuzMAN, Manual de Ciencia Penitenciaria, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1983, p. 93.

18 JEREMY BENTHAM, “Panopticon”, in: The Works of Jeremy Bentham, tomo 1V, 1843, pp. 60-64.

19 JEREMY BENTHAM, The Panopticon Writings, Londres: Verso, 1995, pp. 29-95.

20 CESARE BECCARIA, Dos Delitos e das Penas, Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1998, pp. 92-99,
118-126 e 163.



ambicionava uma reforma do direito penal vigente a época?!, tendo, enquanto magistrado
politico camarario da Lombardia austriaca, encetado um longo caminho pela melhoria
das condi¢des de vida dos reclusos, procurando garantir a disponibilizacdo de len¢ois aos
doentes, fornecer uma dieta adequada, bem como alargando os grilhdes de forma a

facilitar o trabalho e o passeio.

Muitas vozes se levantaram desde entdo pela consideracao dos reclusos de uma forma
humana, ndo sem antes ser explorada, mais uma vez, uma serie de experiencialismos
penitenciarios. O sistema dito filadelfiano, subjugando o recluso a soliddo compulsoria,
noite e dia, visava a redencdo através da oracao e da meditacdo, acabando por conduzi-
los & loucura??. Conforme assevera FRANCISCO LASTRES, “querendo evitar a crueldade do
sistema pensilvanico, criou-se um outro que ¢ todavia mais terrifico”?. O sistema dito
auburniano, apesar de mais consciente do substrato demolidor do isolamento (uma vez
que permitia o trabalho em comum durante o dia), convocou a atrocidade na imposi¢édo
do siléncio absoluto, de tal forma que, mesmo durante a realizacéo de trabalhos, reclusos,
lado a lado, eram castigados corporalmente acaso sucumbissem a tentacdo da minima

interagdo humana?*,

Ambos os formatos penitenciarios encontraram aplicacdo em varios pontos do
globo?. Todavia, conforme havia sido norma até entfo, por cada novo sistema que era
implementado, de imediato se exigia a sua reforma, ora denunciando-se as suas
limitacBes, ora anunciando-se renovados vanguardismos, todos anunciando uma nova
variante humanista e todos encobrindo a absoluta incapacidade de descobrir que destino
dar aos delinquentes?®. Nesta conjuntura, ndo tardaram a despontar diferentes derivacoes

do regime penitenciario progressivo, prescrevendo varias etapas no processo de

2L Luis GARRIDO GUZMAN, Manual cit., p. 91.

22 DARIO MELOSSI e MASSIMO PAVARINI, Carcel y Fabrica: Los Origenes del Sistema Penitenciario (Siglos
XVI-XIX), 1.2 edi¢do, Cidade do México: Siglo Veintiuno Editores, 1980, pp. 198-204; EDUARDO CORREIA,
“La Prison” cit.,, p. 243; Luis GARRIDO GUzMAN, Compendio de Ciencia Penitenciaria, Valencia:
Universidade de Valencia, 1976, p. 82.

23 FRANCISCO LASTRES, Estudios sobre Sistemas Penitenciarios, Madrid: Libreria de A. Duran, 1875, p.
123.

24 Luis GARRIDO GUzMAN, Manual cit., p. 130; DARIO MELOSSI e MASSIMO PAVARINI, Carcel cit., p. 205;
FRANCISCO LASTRES, Estudios cit., p. 123.

%5 O sistema dito filadelfiano foi aplicado, por exemplo, nos Estados Unidos da América (designadamente
na Walnut Street e na Eastern Penitentiary) e em Franc¢a, Bélgica, Espanha, Alemanha e Portugal. J& o
sistema dito auburniano foi aplicado, em primeiro lugar, na penitenciéria de Auburn e, mais tarde, acolhido
na Suica, Sardenha e Baviera por um periodo reduzido de tempo.

% Sobretudo apds as coldnias passarem a recusar-se a receber criminosos, solucéo abragada durante largos
anos pelas metrépoles, mesclando a existéncia do problema. Veja-se, por exemplo, o caso da Australia e da
Inglaterra. Cfr. FRANCISCO LASTRES, Estudios cit., pp. 126-127.



encarceramento, sendo de destacar o sistema de Maconochie, o sistema inglés, o sistema

de Crofton, o sistema de Montesinos?’.

1. Um prelddio ao desencarceramento

A ser verdade que a reforma do direito penal é tdo antiga quanto o préprio direito
penal®®, o certo é que a pena de prisdo tomou varias e longas décadas até ser questionada
nos seus fundamentos e proveitos, ndo deixando de ser curioso que o estudo daquela,
enquanto corolario do direito penal moderno, tenha ocupado um lugar sistematicamente

marginal na dogmatica juridica.

Estafadas as sucessivas promessas de um sistema penitenciario melhorado,
patrocinadas por varios nomes sonantes ao longo do século XVIII e XIX, em boa hora
ENRICO FERRI € FRANZ VON LIszT, cada um segundo a sua prépria perspetiva, se
manifestaram contra a pena de prisdo. Assim, quando MICHEL FOUCAULT se pronunciou,
em 1975, denunciando que o carcere mistura “incessantemente a arte de retificar com o
direito de punir’?®, ja alguns passos determinantes tinham sido dados em diregdo a um

certo humanismo carcerario e, seguramente, em dire¢do ao humanismo penal.

FRANZ VON LIszT, sobretudo, foi vocal em relacdo a necessidade de abolicdo das
penas curtas de priséo, considerando que estas precipitam o delinquente para o caminho
definitivo do crime®, e arbitrou pela reserva da privacdo da liberdade para os

“delinquentes irrecuperaveis”3.

Mais tarde, certamente na esteira de LiszT, nasce o neodefensismo social, uma
concecao critica do fendmeno criminal, que viria, a partir de 1945, por impulso de FILIPPO
GRAMATICA e principalmente pela m&o de MARC ANCEL, a confirmar o caminho em

direcdo & humanizacéo das instituicdes penais®2.

27 Para uma excelente compilagéo tedrica dos varios sistemas penitenciarios, pode ver-se PEDRO CORREIA
GONGALVES, A Pena Privativa cit., pp. 118-138.

28 HANS-HEINRICH JESCHECK, “Rasgos Fundamentales del Movimiento Internacional de Reforma del
Derecho Penal”, in: AA. VV., La Reforma del Derecho Penal, Barcelona: Bellaterra, 1980, p. 9.

29 MICHEL FOUCAULT, Vigiar cit., pp. 352-353.

30 FRANZ VON LiszT apud ABEL TELLEZ AGUILERA, Nuevas Penas y Medidas Alternativas a La Prision,
Madrid: Edisofer, 2005, p. 45.

31 FRANZ VON LIszT, La ldea de Fin en el Derecho Penal, 1.2 edigdo, Cidade do México: Universidade
Nacional Auténoma do México, 1994 (1.2 reimpressdo), pp. 115-122.

32 MARC ANCEL, La Defénse Sociale, Paris: Presses Universitaires de France, 1985; CONSTANTIN
VOUYOUCAS, “Pasado, Presente y futuro de la Sociedad Internacional de Defensa Social por una Politica
Criminal Humanista”, in: Luis Alberto Arroyo Zapatero e Ignacio Berdugo Gémez de la Torre (coord.),
Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: In Memoriam, vol. I, Salamanca: Ediciones de la Universidad
de Castilla — La Macha, 2001, pp. 779 e ss.



Assim, conforme bem foi afirmado, “assim como o século XIX foi o da consagragao
da prisdo como férmula ideal para intimidar e reformar 0 homem delinquente, o século
XX terd sido o do antiencarceramento™3, Desimpedido o caminho para o questionamento
da oportunidade de aplicacdo da pena privativa da liberdade, as comunidades juridica e
ndo juridica viram-se instigadas a debater o instituto — 0s seus contornos teoricos e,
principalmente, 0s seus contornos praticos. Reiteradamente se expds 0 recurso
desproporcionado & pena de prisdo (massificando-a e destituindo-a dos seus préprios
intentos), a malograda concretizacdo dos seus fins preventivos e integradores®, bem

como, enfim, se admitiu a perniciosidade da sua aplicacio®.

Perante tal cenario de convulsdes dogmaticas ao nivel penitenciario, nao € inédito que
modernas reformas (ainda) se anunciem. Do abolicionismo®® a perspetiva reformista®’,
passando pelo movimento propugnador das penas de substituicio®® e sem esquecer o
daqueles que pretendem uma repristinacdo de regimes obsoletos®®, o certo é que o
instituto da prisdo, mesmo que profunda e severamente criticado ao longo do tempo,
mantém em vigor o seu lugar de pena rainha®®, provocando uma ininterrupta violagao de
direitos fundamentais em resposta a lesdo de bens juridicos. E sobre este ponto que

pretendemos debrucar-nos de seguida.

33 Tradugdo nossa. Cfr. ELIO GOMEZ GRILLO, “Las Prisiones en Latinoamérica”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, tomo XXXIII, n.° 3, setembro-dezembro 1980, p. 696.

34 Sobre a inadequacio da pena privativa da liberdade enquanto sancio-estandarte da aplicacéo das teorias
dos fins das penas (sejam elas as teorias absolutas/retributivas ou as teorias relativas/preventivas), ja nos
pronunciamos em MARIA MIGUEL OLIVEIRA DA SILVA, Pena Privativa da Liberdade: A Oportunidade de
uma Sancao Criminal Qualitativamente Homogénea, Braga: NovaCausa — Edi¢des Juridicas, 2020, pp. 49-
85.

3 Conforme afirmou MARIANO RuUIz-FUNES, La Crisis de la Prision, Havana: J. Montero, 1949, pp. 7 e ss,
“[a pris@o] devolve [o recluso] a sociedade estigmatizado, sem mais opgdes sendo a reincidéncia” (tradugdo
nossa).

% THOMAS MATHIESEN, “The Politics of Abolition”, Contemporary Crises, vol. 10, n.° 1, 1986, pp. 81-94.
37 Luiel FERRAJOLI, Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal, 3.2 edigdo, Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010; ALESSANDRO BARATTA, “Criminologia Critica e Politica Penal Alternativa”, in: La
Questione Criminale, Bolonha, 1977, pp. 339-359; DENNIE BRIGGS, Fermer les Prisons, Paris: Seuil, 1977,
LuclANO EUsEBI, “Tra Crisi dell’Esecuzione Penale e Prospettive di Riforma del Sistema Sanzionatorio: I1
Ruolo del Servizio Sociale”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, n.° XXXVI, 1993, pp. 493 e
SS.

3 BONNEVILLE DE MARSANGY, De L’Amélioration de la Loi Criminelle: En Vue d’une Justice plus
Prompte, plus Efficace, plus Généreuse et plus Moralisante, 11, Paris: Cosse et Marchal, 1864, pp. 251 e
ss.; ANDRE LAMAS LEITE, As Penas de Substituicdo em Perspectiva Politico-Criminal e Dogmatica
(Contributo para uma Analise Sistematica), Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Criminais
apresentada & Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2015, pp. 104 e ss.

39 GRAEME NEWMAN, Just and Painful: A Case for the Corporal Punishment of Criminals, Nova lorque:
Macmillan, 1983.

40 A expressdo é de SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “A Liberdade Condicional no Direito Portugués: Breves
Notas”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, n.° 1, 2004, p. 349.



I11. A privacéo da liberdade como veiculo de supressao de direitos fundamentais

nao contemplados na sentenca condenatoria

O artigo 1.° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789, estabelecia,
entre 0 mais, que “os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos™.
Quando, em 1948, as NacOes Unidas adotaram a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, o seu artigo 1.° passou a prever que “todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos”*?. Ainda que ideologicamente concordantes quanto a
natureza livre daqueles que nascem, os dois diplomas parecem distanciar-se quanto ao

carater permanente de tal estado.

De facto, parece estar assente uma certa concordancia social em relagdo a posicao
diminuida das pessoas que se encontram em reclusdo, sendo que o proprio sistema
juridico-penal, todo ele construido em torno da pena de prisdo, nos moldes que veremos,
também aparenta encaminhar-se no sentido da permisséo da fratura de certos direitos
fundamentais ao individuo encarcerado. Como bem nota NUNO BRANDAO, “num Estado
de direito material, é pelo direito penal que um cidaddo pode sofrer a mais pesada

compressdo dos seus direitos de liberdade as maos do Estado”*.

Em 1764, escreveu BECCARIA que a pena de prisdo, a0 menos na forma como se
cumpria, expunha um cenério de miséria e fome, lugar de escassez de compaixao e
humanidade, convertendo o instituto da prisdo num suplicio adicional infligido aos
prisioneiros*. Em pleno século XXI, ndo sera propriamente precisa a afirmagéo de que
as prisdes portuguesas expdem um cenario de fome, mas é inegavel, perante as

evidéncias, que expdem um cenario igualmente grave de miséria.

A data de 1 de fevereiro de 2022, os estabelecimentos prisionais portugueses
contabilizavam 11.669 reclusos, distribuidos por 49 unidades prisionais*. Quando, em
2018, o Comité Europeu para a Prevencdo da Tortura e das Penas ou Tratamentos

Desumanos ou Degradantes (CPT) apresentou o seu relatério da visita a Portugal

4 Tradugdo da versdo original francesa: “les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits”.

42 Tradugdo da versdo original inglesa: “all human beings are born free and equal in dignity and rights”.

43 NUNO BRANDAO, “Direitos Fundamentais e Lei Penal”, in: Maria Acale Sanchez, Anabela Miranda
Rodrigues e Adan Nieto Martin (coord.), Reformas Penales en la Peninsula Ibérica: A «Jangada de
Pedra»?, Madrid: Boletin Oficial del Estado, 2021, p. 47.

44 CESARE BECCARIA, Dos Delitos cit., p. 127.

4% Os dados sdao da Direcdo-Geral de Reinsercdo e Servigos Prisionais, disponiveis em
www.dgrsp.justica.gov.pt.



realizada em 2016, as conclusdes foram preocupantes e as recomendacfes embaragosas

para um pais que se afirma convictamente protetor dos direitos humanos.

O CPT denunciou um problema sério de extrema sobrelotagdo, com alguns
estabelecimentos prisionais (como, por exemplo, o de Settbal) a funcionar com 200% da
sua capacidade, sendo que, de um limite maximo de capacidade das prisdes portuguesas

de 12.600 reclusos, albergavam-se 14.007 pessoas®®.

As declaracGes de maus-tratos por parte de alguns reclusos eram impressionantes.
Foram recolhidos varios testemunhos que denunciavam a aplicacdo de corretivos que
consistiam em bofetadas, socos, pontapés e golpes com cassetetes, sendo particularmente
grave que estes tenham sido provenientes dos proprios guardas prisionais e algumas das

vezes durante o periodo de recolhimento na cela®’.

Sobre as condicdes dos estabelecimentos prisionais, o0 CPT referiu as mdltiplas
deficiéncias estruturais, higiénicas e sanitarias de varios estabelecimentos prisionais,
sendo particularmente ilustrativa a descri¢do da unidade de Caxias (em estado absoluto
de delapidacdo, sem ventilagdo adequada, com algumas casas de banho inutilizaveis,
paredes revestidas de humidade e vidros de janelas partidos), bem como a descricédo da
unidade de Lisboa que, em pleno centro da capital, na maioria das alas, para além da séria
falta de iluminacéo artificial, se notava a presenca de um odor fétido proveniente dos
espacos sanitarios, bem como uma séria caréncia de colchdes para os reclusos, estando
gastos, imundos e desfeitos. O cendrio s6 poderia ser agravado com a presenca de ratos e

outros vermes a grassar livremente pelos dormitérios, o que se verificou®.

Em 2020, o CPT apresentou um novo relatério sobre o tema, em resultado da mais
recente visita as prises portuguesas. Apesar da diminui¢do das taxas de sobrelotacdo dos
varios estabelecimentos, muitas unidades mantém-se a operar com taxas de ocupacao

inaceitaveis, como a unidade de Caxias (140%) e a unidade do Porto (145%), o que

4% CONSELHO DA EUROPA (COMITE EUROPEU PARA A PREVENGAO DA TORTURA E DAS PENAS OU
TRATAMENTOS DESUMANOS OU DEGRADANTES), Report to the Portuguese Government on the Visit to
Portugal from 27 September to 7 October 2016, Estrasburgo, 27 de janeiro de 2018, pp. 24 e ss.

47 CONSELHO DA EUROPA (COMITE EUROPEU PARA A PREVENGAO DA TORTURA E DAS PENAS OU
TRATAMENTOS DESUMANOS OU DEGRADANTES), Report cit., 2018, pp. 26 e ss.

% CONSELHO DA EUROPA (COMITE EUROPEU PARA A PREVENGAO DA TORTURA E DAS PENAS OU
TRATAMENTOS DESUMANOS OU DEGRADANTES), Report cit., 2018, pp. 27 e ss.



conduziu o Comité, uma vez mais, a considerar a situacdo passivel de enquadramento

como tratamento desumano e degradante®.

As alegacdes de maus-tratos continuam a ser recolhidas, assim como as condigdes de
alguns estabelecimentos prisionais se mantém inaceitaveis, configurando, na perspetiva
do CPT, uma vez mais, um tratamento desumano e degradante dos reclusos nestas
condigdes™.

O artigo 30.%, n.° 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) é perentorio na
determinagdo de que “os condenados a quem sejam aplicadas pena ou medida de
seguranca privativas da liberdade mantém a titularidade dos direitos fundamentais, salvas
as limitacOes inerentes ao sentido da condenacdo e as exigéncias proprias da respetiva
execucdo”. Quando o legislador constitucional elevou a preceito uma disposi¢do desta
indole ndo pretendia estabelecer que, sob o “manto prisional”, toda a supressao de direitos
fundamentais é admissivel. Naturalmente que a pena privativa da liberdade encerra a
privacdo da liberdade, ndo so pela sua evidente inevitabilidade, mas desde logo em
decorréncia do artigo 27.%, n.” 2 e 3, da CRP. Naturalmente que a privacdo da liberdade
inibe, provisoriamente, o direito de deslocacéo e o direito de emigracdo (garantido pelo
artigo 44.° da CRP). E, naturalmente, a privacdo da liberdade suprime o direito reuniéo
(pelo menos nos moldes previstos no artigo 45.%, n.° 1, em que o titular do direito ndo

carece de qualquer autorizacdo para o efeito).

No entanto, a supressdo de outros direitos fundamentais que ndo os inerentes a
condenacdo e respetiva execucao revela-se uma extrapolacdo da sentenca condenatoria,
jamais admissivel num Estado de Direito Democratico. O direito a vida € inviolavel, nos
termos do artigo 24.°, n.° 1, da CRP, mesmo que o titular do direito seja um recluso. Os
direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil,
ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada
e familiar e a protecdo legal contra quaisquer formas de discriminacéo sdo inalienaveis,
nos termos do artigo 26.°, n.° 1, mesmo que o titular dos direitos seja um recluso. O direito
a constituir familia é insuprivel, nos termos do artigo 36.°, n.° 1, mesmo que o titular do

direito seja um recluso.

49 CONSELHO DA EUROPA (COMITE EUROPEU PARA A PREVENGAO DA TORTURA E DAS PENAS OU
TRATAMENTOS DESUMANOS OU DEGRADANTES), Report to the Portuguese Government on the Visit to
Portugal from 3 to 12 December 2019, Estrasburgo, 13 de novembro de 2020, pp. 26 € ss.

% CONSELHO DA EUROPA (COMITE EUROPEU PARA A PREVENGCAO DA TORTURA E DAS PENAS OU
TRATAMENTOS DESUMANOS OU DEGRADANTES), Report cit., 2020, pp. 28-33.



Assim, quando o direito a vida e o direito a integridade pessoal sdo violados
arbitrariamente®, tais supressdes ndo sdo abarcadas pelas exigéncias da execugio da
pena. Quando o direito a salde € violentado, tal constrangimento ndo decorre das
exigéncias da execucdo da pena, muito menos do sentido condenatorio da sentenca
determinadora da privacédo da liberdade. Por tudo quanto se disse, quando séo suprimidos
mais direitos fundamentais do que aqueles que a sentenca condenatoria visou atingir, 0
Estado falha os seus proprios intentos, a revelia do artigo 25.°, n.° 2, da CRP, que afirma,
categoricamente, que ‘“ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas
cruéis, degradantes ou desumanos” €, sem conceder, ao arrepio das Nelson Mandela

Rules®?,

Na esteira de FREUDENTHAL, ndo subscrevemos, pois, a conce¢do de que o individuo
privado da liberdade se encontra numa zona de “nao-direito”, razdo pela qual entendemos
gue se mantém, indubitavelmente, portador dos direitos elementares subjacentes a sua
condicdo de ser humano. Um entendimento diferente sempre colidird com os principios
subjacentes a instituicdo do Estado Social de Direito, que prescreve ao Estado o dever de
auxilio dos grupos diminuidos no seu progresso pessoal e social, independentemente da

causa que originou tal condi¢do®3.

1. A compressdo do direito a integridade pessoal do recluso

A sujeicdo de um individuo ao confinamento prisional despoleta véarias reacoes
carcerdrias, decorréncias vastamente registadas pela literatura ao longo das Ultimas

décadas®. E, todavia, FOUCAULT quem afirma que, através dos mais subtis métodos

51 Note-se que a Lei n.° 115/2009, de 12 de outubro, no seu artigo 94.°, n.° 1, permite a utilizacdo de meios
coercivos para afastar o perigo atual para a ordem e seguranca do estabelecimento prisional que ndo possa
ser eliminado de outro modo, designadamente para impedir atos individuais ou coletivos de insubordinacéo,
rebelido, amotinacdo ou evasao; para evitar a pratica pelo recluso de atos de violéncia contra bens juridicos
pessoais, do préprio ou de terceiro, ou patrimoniais; para vencer a resisténcia ativa ou passiva do recluso a
uma ordem legitima; para impedir a tirada de reclusos ou a entrada ou permanéncia ilegais de pessoas no
estabelecimento prisional.

52 Mais propriamente, o documento designado por The United Nations Standard Minimum Rules for the
Treatment of  Prisoners, disponivel em https://www.unodc.org/unodc/en/justice-and-prison-
reform/NMRules.html.

3 EDUARDO CORREIA, “Assisténcia Prisional e Post-Prisional”, Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, Suplemento XV (Separata), 1956, pp. 138-139; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Os Novos Rumos
da Politica Criminal e o Direito Penal Portugués do Futuro”, Revista da Ordem dos Advogados, n.° 43,
1983, p. 28; ANABELA MIRANDA RODRIGUES, A Determinagdo da Medida da Pena Privativa da Liberdade
(Os Critérios da Culpa e da Prevencéo), Dissertagdo de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Criminas,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 84.

% Vejam-se, por exemplo, AGUSTIN FERNANDEZ ALBOR, “Aspectos Criminoldgicos de las Penas Privativas
de Libertad”, Estudios Penales y Criminoldgicos, 1V, n.° 241, 1981, pp. 235 e ss.; ERVING GOFFMAN,
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corretivos e de controlo, é também sobre o corpo do recluso que a prisdo exerce as suas
forcgas, instigando-a a funcionar sobre um “certo suplemento punitivo que diz respeito ao

proprio corpo: racionamento alimentar, privacdo sexual, pancadas, calabougo™®.

As primeiras interferéncias na esfera corporal e mental do individuo que ingressa num
estabelecimento penitenciario sdo passiveis de se revelar imediatamente apos a entrada
na unidade, documentando-se varias situacdes que podem englobar um estado absoluto
de apatia ou de intensificagdo emocional®®. A aflicdo provocada ou potenciada pelo
ingresso no céarcere ja desencadeou as mais variadas reagdes, sendo ilustrativos 0s
sentimentos de angUstia, descompensagio do tipo paranoide, perturbacio de adaptacio®’,
alucinacbes e comportamentos autolesivos, sendo estes Gltimos motivados, por vezes,
pela necessidade de diminuir uma tensdo psiquica insuportavel®®. Algumas das reacdes
desvanecem-se ao longo do tempo, todavia, outras prolongam-se na vida do recluso,
sobretudo durante a privacdo da liberdade, sendo de indicar alguns comportamentos
praticamente exclusivos dos individuos inseridos no meio prisional, como a ingestdo de
laminas, talheres ou pilhas®®, mas também as depressOes reativas e o complexo de
prisao®.

A orientacdo institucional para a homogeneizagcdo dos reclusos, provavelmente
heranca do sistema dito auburniano®, implica, logo a entrada, o despojamento de alguns
dos seus atributos proprios, retendo-se todos 0s bens pessoais, instituindo-se uma rotina

inflexivel para a realizacdo de atividades como a alimentacéo e a higiene e ndo havendo

Internados: Ensayos sobre la Situacion Social de los Enfermos Mentales, 1.2 edi¢cdo, Buenos Aires:
Amorrortu Editores, 2001 (3.2 reimpressdo), pp. 58 e ss.; JORGE COSTA SANTOS e NUNO MOREIRA, “Atos
Suicidas e Outros Comportamentos Autolesivos na Prisdo”, in: Carlos Braz Saraiva, Bessa Peixoto e Daniel
Sampaio (coord.), Suicidio e Comportamentos Autolesivos: Dos Conceitos a Préatica Clinica, Lisboa: Lidel,
2014, pp. 415-424.

55 MICHEL FOUCAULT, Vigiar cit., pp. 22-23 e 38-39.

% NORBERT KONRAD, “Prison Psychiatry”, in: Ethical issues in Prison Psychiatry, Nova lorque: Springer,
2013, pp. 3 e ss.

57 Diagnéstico reconhecido pela ORGANIZAGAO MUNDIAL DE SAUDE, Décima Revisdo da Classificacdo
Internacional de Doengas, versdo 2007, que engloba o aumento dos niveis de ansiedade, perturbages no
padrdo de sono, pensamentos obsessivos e suicidas.

%8 JORGE COSTA SANTOS € NUNO MOREIRA, “Atos Suicidas” cit., pp. 415 e ss.

59 SANDRA BERNARDES JESUS € SUSANA PINTO ALMEIDA, “A Psiquiatria e a Psicologia em meio prisional”,
in: Fernando Vieira, Ana Sofia Cabral e Carlos Braz Saraiva (coord.), Manual de Psiquiatria Forense, 1.2
edicéo, Lisboa: Pactor, 2017, p. 516.

80 Luis CASTILLON MORA, “Crimen, Personalidad y Prisién”, Estudios Penales y Criminoldgicos: La
Reforma Penitenciaria, Vol. 11, 1978, pp. 65-67.

61 DARIO MELOSSI € MASSIMO PAVARINI, Carcel cit., p. 205.



lugar para um desvio do padrédo decretado em relacdo ao vestuario a adotar. GOFFMAN

chamar-lhe-ia a “mortificacdo do eu”®?, FOUCAULT a “ortopedia da individualidade®3.

Tal desconexdo com a esséncia individual de cada um ¢é agravada pela
impossibilidade, mesmo nos momentos de reclusdo em cela, de privar consigo préprio.
Note-se que, por exemplo, no estabelecimento prisional de Caxias, mais concretamente
na seccao utilizada para alojar os condenados por crimes sexuais, vivem 14 pessoas dentro
de uma cela com 33 m?, ndo havendo sequer separacio da zona sanitaria®. Ja no
estabelecimento prisional do Porto, a maioria das celas, projetadas originalmente para

acomodar uma pessoa, acomodavam, no espaco de 7 m?, dois e as vezes trés reclusos®.

As alegacOes de maus-tratos previamente apresentadas parecem ndo se concluir
somente por parte dos guardas prisionais, comprometendo ferozmente a integridade
fisica, corporal e psicoldgica dos reclusos. De facto, os relatorios do CPT vém, desde
2012, mencionando permanentemente as referéncias dos entrevistados as violages do
direito a integridade fisica dos reclusos, designadamente nos estabelecimentos prisionais
do Linho6, de Pagos de Ferreira ¢ de Lisboa, sublinhando, neste, além das “habituais”
agressoes, a utilizacdo da “sala 807, corretivo arbitrario que implica, aparentemente, a
privacdo de &gua e alimentacdo, juntamente com a aplicacdo de sancdes fisicas®®.
Também no estabelecimento prisional do Montijo se referiu o “espancamento de boas-

vindas”, aparentemente aplicado aos condenados por crimes sexuais®’.

Perante o panorama descrito, ndo € surpreendente que Portugal registe uma das taxas

mais altas de suicidios da Europa em meio prisional®®.

Tais resultancias da violacdo do direito fundamental a integridade pessoal (artigo 25.°
da CRP) e da rotura da proibicdo de tratamentos cruéis, desumanos e degradantes (artigo

5.° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos) implicam considerar que, a0 menos

62 ERVING GOFFMAN, Internados cit., pp. 56 e ss.

83 MICHEL FOUCAULT, Vigiar cit., p. 342.

4 CONSELHO DA EUROPA (COMITE EUROPEU PARA A PREVENGAO DA TORTURA E DAS PENAS OU
TRATAMENTOS DESUMANOS OU DEGRADANTES), Report cit., 2020, p. 31.

8 CONSELHO DA EUROPA (COMITE EUROPEU PARA A PREVENGAO DA TORTURA E DAS PENAS OU
TRATAMENTOS DESUMANOS OU DEGRADANTES), Report cit., 2020, pp. 32 e ss.
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nos moldes atuais, as prisdes portuguesas imprimem usurpacées constitucionais na esfera

dos reclusos.

Tais decorréncias ndo sdo enquadraveis nas exigéncias proprias da execucao da pena
de prisdo, nos termos do artigo 30.°, n.° 5, da CRP, antes configurando um plus face as ja
incontornaveis supressdes de direitos fundamentais. O proprio Codigo da Execucdo das
Penas e Medidas Privativas da Liberdade assim o diz, no seu artigo 7.% a execucdo das
penas e medidas privativas da liberdade garante ao recluso, nomeadamente, o direito a
sua integridade pessoal. Assim, o entendimento de que tudo quanto se expds ¢ um “mal
necessario” a execugdo da prisdo nao pode colher, pois, conforme assevera DAMIAO DA
CUNHA, a norma visa “dar relevo especial ao estatuto do recluso, subordinando a restri¢ao
dos direitos fundamentais daquele que se encontra privado de liberdade a um conjunto de
pressupostos, negando-se assim constitucionalmente qualquer possibilidade de conceber

a posicao juridica do recluso segundo a figura da relacdo especial de poder®®.

2. Sobre a limitagdo do acesso a saude do recluso

A semelhanca da anélise das taxas de suicidio nas prisdes portuguesas, € (til dedicar
atencdo as taxas de mortalidade neste meio, ndo s6 enquanto situacdo limite de privagédo
da integridade pessoal do recluso, mas também enquanto derivacdo préxima da privacédo

do direito a saude.

Em 2019, morreram 64 reclusos nas prisdes portuguesas, 11 dos quais devido ao
cometimento de suicidio, 53 devido a situagio de doenca’. Em 2020, totalizaram-se 75
mortes de pessoas reclusas, 21 das quais por suicidio, 54 por doenga’. Uma vez mais, 0s
estabelecimentos prisionais portugueses ocupam um dos lugares cimeiros também no que
a taxa de mortalidade diz respeito, tendo apresentado, em 2019, a mais alta percentagem

de mortalidade da Europa’.

O CPT ja havia denunciado, em 2018, as deficiéncias ao nivel alimentar nas prisdes
portuguesas, de resto reiterando as caréncias nutricionais mencionadas anteriormente nos

Relatorios das visitas do Provedor de Justica a varios estabelecimentos prisionais, em

9 DAMIAO DA CUNHA, “Anotagio ao Art. 30.°”, in: Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.2 edicéo,
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 690.

0 DIRECAO-GERAL DE REINSERGAO E SERVICOS PRISIONAIS, Relatério de Atividades e Autoavaliago,
2019, p. 56.

"I DIRECAO-GERAL DE REINSERGAO E SERVICOS PRISIONAIS, Relatério de Atividades e Autoavaliago,
2020, p. 56.

2 CONSELHO DA EUROPA, Annual cit., p. 113.



2016, nomeadamente a falta de qualidade na sua confecéo, a parca quantidade face a que
¢ expectdvel e a inexisténcia de distincdo nutricional em razdo da faixa etéria,
necessidades energéticas e nutritivas’®. Ao abrigo do Relatério de 2020 do CPT, o

problema continua sem resolucio’.

Por outro lado, a sobrelotacdo carceréria, aliada a falta de contratacdo de pessoal,
convoca graves problemas logisticos, comprometendo em grande medida a
disponibilizacdo de alimentagdo adequadamente, a prestacdo de cuidados médicos
devidos e apropriados™, sendo a situacdo particularmente dificil no Estabelecimento

Prisional de Santa Cruz do Bispo (Clinica Psiquiatrica)’e.

Existem vérios relatos ilustrativos do panorama, podendo enunciar-se, por exemplo,
a situacdo de um recluso que, a data, com 82 anos, se encontrava inserido numa cela
totalmente desadequada a qualquer encarceramento, sem prestacdo de quaisquer cuidados
e assisténcia, completamente vulneravel e desorientado, no Estabelecimento Prisional de
Caxias’’. Também se assinalou o caso de administragio forcada de medicagdo, designada
“injegdo SOS”, a um recluso que se recusou a tomar a sua dose diaria de medicamentos,
tendo sido coagido por trés guardas e uma enfermeira e ndo havendo registo acerca do

tipo de farmaco e respetiva quantidade aplicada’®.

As condicdes descritas em que se cumpre o encarceramento em Portugal convocam a
anotacdo de dois aspetos relacionados com a saude dos reclusos. A primeira delas prende-
se com o facto de, devido ao comprometimento da integridade pessoal do recluso, se

potenciar a suscetibilidade do mesmo a exposicao de doencas ou ao agravamento das ja

3 PROVEDORIA DE JUSTIGA, O Provedor de Justiga, As Prisdes e 0 Século XXI: Diario de Algumas Visitas
(I) — EP Lisboa, Lisboa, Provedoria de Justica, 2016, pp. 5-6; PROVEDORIA DE JUSTICA, O Provedor de
Justica, As Prisdes e o0 Século XXI: Diario de Algumas Visitas (VI) — EP Monsanto, Lisboa, Provedoria de
Justica, 2016, pp. 4-5 e 10; PROVEDORIA DE JUSTICA, O Provedor de Justica, As Prisbes e o Século XXI:
Diario de Algumas Visitas (VIII) — EP Leiria para Jovens, Lisboa, Provedoria de Justi¢a, 2016, pp. 12 e
14; PROVEDORIA DE JUSTIGA, O Provedor de Justiga, As Prisdes e 0 Século XXI: Diario de Algumas Visitas
(IX) — EP Evora, Lisboa, Provedoria de Justica, 2017, p. 12; CONSELHO DA EUROPA (COMITE EUROPEU
PARA A PREVENCAO DA TORTURA E DAS PENAS OU TRATAMENTOS DESUMANOS OU DEGRADANTES), Report
cit., 2018, p. 31.

"4 CONSELHO DA EUROPA (COMITE EUROPEU PARA A PREVENGAO DA TORTURA E DAS PENAS OU
TRATAMENTOS DESUMANOS OU DEGRADANTES), Report cit., 2020, p. 46.

75 JOSE MANUEL LOURENGO QUARESMA, “Que (Restri¢do aos) Direitos Humanos em Ambiente Prisional?”,
Julgar, n.° 22, 2014, p. 66.

6 CONSELHO DA EUROPA (COMITE EUROPEU PARA A PREVENGCAO DA TORTURA E DAS PENAS OU
TRATAMENTOS DESUMANOS OU DEGRADANTES), Report cit., 2020, pp. 34-39 e 43-54.

" CONSELHO DA EUROPA (COMITE EUROPEU PARA A PREVENGCAO DA TORTURA E DAS PENAS OU
TRATAMENTOS DESUMANOS OU DEGRADANTES), Report cit., 2018, p. 30.

8 CONSELHO DA EUROPA (COMITE EUROPEU PARA A PREVENGCAO DA TORTURA E DAS PENAS OU
TRATAMENTOS DESUMANOS OU DEGRADANTES), Report cit., 2020, p. 38.



existentes. Daqui deve decorrer o especial dever profilatico” do Estado de minorar tal
exposi¢do por si proprio provocada. Por outro lado, a situacdo impeditiva de deslocagéo
em que se encontra o recluso exige que o Estado disponibilize 0s meios necessarios de
acesso a saude por parte do recluso, reforcando a sua tutela, uma vez que o direito
fundamental a saude ndo é visado — nem poderia — na sentenca condenatoria que deu

origem & sua condic&o.

Todos os diplomas legislativos relevantes nesta matéria apontam neste sentido. O
Cddigo da Execucdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade é claro no seu artigo
7.°,n.°1, a), estabelecendo que “a execucdo das penas e medidas privativas da liberdade
garante ao recluso, nomeadamente, os direitos a protecdo da sua vida, saude, integridade
pessoal e liberdade de consciéncia”, bem como no seu artigo 32.°, n.° 1, que vai mais
longe determinado que “é garantido ao recluso o acesso a cuidados de satide em condigdes

de qualidade e de continuidade idénticas as que sdo asseguradas a todos os cidaddos”.

Se mais ndo fosse, a protecdo constitucional do direito a salde pode ser encontrada
no artigo 64.° da CRP: “todos tém direito a protegdo da satide e o dever de a defender e
promover”. Ainda que a disposi¢do esteja inserida no capitulo dos direitos e deveres
sociais, sugerindo, pois, no entendimento de alguma doutrina, uma manifestacdo menos
direta da dignidade humana® e, por isso, sujeita a reserva do possivel®!, o certo é que, nos
dias de hoje, este posicionamento dificilmente se compagina com 0s principios
subjacentes ao Estado Social de Direito®, sobretudo no caso dos reclusos, que se

encontram vetados a encontrar outra solugdo que n&o o recurso a propria instituicio®.

Naturalmente que o direito a saude e de acesso a salde decorre também dos
instrumentos internacionais protetores da pessoa humana que também €, vale relembrar,

o recluso. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, no seu artigo 35.°,

9 A expressdo é de ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Novo Olhar sobre a Questdo Penitenciaria: Estatuto
Juridico do Recluso e Socializagdo, Jurisdicionalizagdo, Consensualismo e Prisdo, Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 101.

8 Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 5.2
edicdo, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 172 e ss.

81 JoRGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5.2 edicéo,
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 100 e ss. e 472 e ss.

8 JorGE REIS NovAls, Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 89-103.

8 No sentido de que o Estado adquire deveres especiais no que toca a protecdo da salde dos reclusos,
IRENEU CABRAL BARRETO, A Convengdo Europeia do Direitos do Homem Anotada, 4.2 edi¢do, Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, pp. 91-94.



estabelece que “todas as pessoas tém o direito de aceder a prevengdo em matéria de saude

e de beneficiar de cuidados médicos, de acordo com as legisla¢Oes e praticas nacionais”.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, por exceléncia, também o faz,
sobretudo no seu artigo 25.°: “toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para
Ihe assegurar (...) a saide ¢ o bem-estar, principalmente quanto a alimentacdo, ao
vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servi¢os sociais
necessarios, e tem direito a seguranga no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez,
na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias

independentes da sua vontade”.

Em particular no n.° 9, os Basic Principles for the Treatment of Prisoners®* dirigem-
se especificamente a situagdo fragil dos reclusos, decretando que estes “devem ter acesso
aos servicos de saude disponiveis no pais, sem discriminacdo com base na sua situacdo

legal”®,

Assim sendo, todos os diplomas parecem encaminhar-se para a consideracdo de que
aos reclusos ndo devem colocar-se constrangimentos de ordem logistica, financeira ou
situacional no acesso a salde e a sua concretizacdo, devendo ser providenciado e
garantido o direito a saude, mais do que independentemente da situacdo do recluso, mas
precisamente por causa dela. Neste sentido, a privacao da liberdade ndo pode revelar-se
um veiculo de supressao também deste direito fundamental, alcangando um “nivel tal que
frustre niveis adequados de bem-estar, sendo a satde do recluso um dos fatores primarios

de ponderagao”®®.

3. Acerca do constrangimento da expressao da sexualidade do recluso

Diante das multiplas faléncias individuais conferidas aos reclusos atraves da aplicacédo
da pena de prisdo nas unidades portuguesas, ndo seria surpreendente que a expressao da
sexualidade ocupasse um lugar diminuto no ideério da populagdo encarcerada, pelo

menos face as adversidades que se encontram forgados a enfrentar.

8 Resolugdo n.° 45/111 da Assembleia Geral das NagGes Unidas, de 14 de dezembro de 1990.
8 Traducéo nossa.
8 OBSERVATORIO DOS DIREITOS HUMANOS, Direito a Salde de Recluso (Relatorio), 2013, p. 4.



Todavia, 0 constrangimento ja revelou, em tempos, ser um impedimento de relevo
para os reclusos®’, tendo mesmo sido apelidado de “magno problema”®®. A prdpria
remodelacdo da arquitetura do sistema penitenciario, abrindo as portas & comunidade
préxima do recluso, € reveladora da necessidade de incorporacdo de mecanismos de
estabelecimento de vinculos pessoais, sobretudo com o exterior. Destaca-se a faculdade
de realizacdo de telefonemas e de envio de correspondéncia, a possibilidade de recegéo
de visitas em horéario predeterminado, bem como a hipétese de solicitacdo de visitas

intimas.

Na verdade, a expressdo da sexualidade é também ela uma das formas mais
significativas da sociabilidade dos individuos®. A protecdo da sexualidade brota, por isso,
constitucionalmente, do direito a dignidade, plasmado no artigo 13.°, do direito a
integridade pessoal, previsto no artigo 25.°, dos direitos a familia, casamento e filiagao,
vertidos nos artigos 36.° e 67.° e do direito a liberdade de expressao, contido no artigo
37.%,n.° 1. Assim, um sistema penitenciario que assenta num direito penal comprometido
com a ressocializacdo do recluso ndo poderia descartar a vertente conectiva que as
relacfes sexuais adquirem na esfera do condenado, sendo 0 momento da visita intima,

por isso, um dos Ultimos redutos de conexdo com a vida extramurus.

O ordenamento juridico portugués admite a realizacdo de visitas intimas nos termos
do disposto no Cédigo da Execucdo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade,
designadamente no artigo 59.°, n.° 3, bem como no Regulamento Geral dos

Estabelecimentos Prisionais®.

O artigo 120.°, n.° 1, do altimo diploma € claro ao dispor que “pode ser autorizado a
receber visitas intimas o recluso que ndo tenha beneficiado de licenca de saida
jurisdicional ha mais de seis meses e que, a data do inicio da reclusédo, seja casado ou
mantenha relacdo analoga a dos cdnjuges ou relacao afetiva estavel com pessoa que tenha
sido indicada (...) e visite regularmente o recluso ou mantenha com ele correspondéncia

regular”. O n.° 2 alarga a faculdade de solicitacdo da visita intima as relagdes que se

87 Quando, em 1976, os reclusos de prisdo de Carabanchel foram questionados acerca da sua primeira
reivindicacdo face ao sistema penitenciario, as respostas encaminharam-se no sentido da necessidade de
obtencdo de satisfacdo sexual sem o recurso exclusivo a revistas, recordagdes e fantasias. Cfr. JUAN JOSE
CABALLERO, “Sentido de la Homosexualidad en la Prision”, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 9, 1979,
p. 120.

8 CARLOS GARCIA VALDEZ, Teoria de la Pena, Madrid: Tecnos, 1985 (reimpresséo de 1987), p. 159.

8 CEzAR ROBERTO BITENCOURT, Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas, 4.2 edigdo, Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 220.

% Decreto-Lei n.° 51/2011, de 11 de abril.



estabelecam apds 0 momento do encarceramento. Cada recluso pode beneficiar de apenas
uma visita mensal, pelo periodo maximo de trés horas, nos termos do artigo 122.°,n.°1e

n.° 4, do mesmo diploma.

No entanto, ainda que implementando um mecanismo de dignificacdo do direito a
sexualidade dos reclusos, a configuracdo do sistema de visitas intimas portugués ndo pode

furtar-se a ponderadas criticas. Vejam-se duas.

Por um lado, a norma ignora a esfera dos reclusos que, ndo sendo casados, também
ndo mantém uma relacdo analoga a dos cénjuges ou sequer uma relacdo estavel com
correspondéncia regular. Ora, naturalmente, a necessidade de expressdo da sexualidade
do individuo ndo casado é a mesma, em termos gerais, da do individuo que o é. Desta
feita, a norma parece sugerir que o Estado privilegia uma certa manifestacdo da
sexualidade, especificamente aquela que se estabelece no circulo de uma relacédo afetiva
estavel, e, se o faz, tal revela-se uma decorréncia inadmissivel face ao quadro
constitucional portugués, que proibe convictamente toda e qualquer forma de
descriminacdo, mormente resultante do artigo 13.° da CRP e, bem assim, do n.° 2 dos
Basic Principles for the Treatment of Prisoners. Se o faz, a norma parece, pois, apontar
para a necessidade de protecdo da esfera familiar, ao invés da esfera do préprio individuo
recluido, encaminhamento que ndo pode colher. Acresce, ainda, a agravante de nem todas
as unidades disponibilizarem a possibilidade de realizacdo de visitas intimas, apenas o
fazendo, a data de 2020, 50% dos estabelecimentos prisionais (ou, se se considerar o
sistema de cooperagdo entre unidades, entdo 67% dos estabelecimentos facilitam a

realizacdo da visita)®'.

Por outro lado, o estabelecimento de um limite temporal e de periodicidade inflexiveis
transformam as visitas intimas num mecanismo frequentemente desadequado a
consagracdo do direito a sexualidade do recluso. O constrangimento temporal,
tiguetaqueando a concretizacdo da visita, desconsidera qualquer espontaneidade na
relacdo entre os individuos, qualquer contetdo afetivo subjacente as relagdes sexuais
entre cdnjuges ou companheiros e reduz significativamente a expressdo psicologica

afetiva, tornando a visita intima, em geral, furtiva, mecanica e artificial®2.

%1 DIREGAO-GERAL DE REINSERGAO E SERVICOS PRISIONAIS, Relatdrio cit., 2020, pp. 160-163.
92 JULES QUENTIN BURSTEIN, Conjugal Visits in Prison: Psychological and Social Consequences,
Washington DC: Lexington Books, 1977, p. 98.



A somar as limitacOes a expressdo da sexualidade, existem mencdes a ocorréncia de
agressdes sexuais a reclusos. O campo das violagOes e agresses sexuais dentro das
prisGes ndo é facilmente investigavel, repousando sobretudo no dominio dos testemunhos
e ndo decorrendo propriamente de trabalhos cientificos®. Porém, € inultrapassavel a
referéncia a alguns episddios relatados nas prisdes portuguesas, nomeadamente o que tera
ocorrido, em 2013, no Estabelecimento Prisional da Carregueira, em que um recluso foi
alegadamente sujeito a varias sodomizagdes por parte de outros trés reclusos, durante trés
dias, que se socorreram do cabo de uma vassoura®, bem como o que tera ocorrido, em
2014, no Estabelecimento Prisional de Pacos de Ferreira, em que um dos reclusos foi
alegadamente agredido sexualmente na propria cela pelo colega de dormitério®. Em todo
0 caso, 0s testemunhos tém-se sucedido e, do trabalho encetado por AZEVEDO SILVA,
resultam alguns nameros ilustrativos: em 16 reclusos do sexo masculino entrevistados,

10 alegam pelo menos um episodio de violéncia sexual®®.

A situacdo dos reclusos LGBTI+, no &mbito da expressdo da sexualidade e sujeicao a

violéncia, nas prisdes em geral, é sobejamente mais dificil®’.

4. Ainda: o carater transcendente da pena privativa da liberdade

Expostos o0s diferentes extravasamentos adjacentes ao cumprimento do
encarceramento, que ndo se esgotam nos expostos, também a pena privativa da liberdade
comporta uma repercussao violenta na rede relacional do recluso. Um dos principais
problemas reportados a este nivel conhece até designacdo prépria: o efeito da
prisionizacdo secundaria. Segundo o referido fendmeno, a pena de prisdo subjazem
efeitos que transcendem a esfera do recluso, repercutindo os seus resultados

colateralmente e atingindo outros individuos que nao os visados pela san¢do (como, por

9 GWENOLA RICORDEAU € REGIS SCHLAGDENHAUFFEN, “Approcher La Sexualité dans Les Institutions
Pénales”, Champ Pénal/Penal Field, vol. XIII, 2016, pontos 20-23.

% FILIPA AMBROSIO DE SOUSA, “Estado pode ser Condenado por Violagio na Cadeia”, Diario de Noticias,
26 de fevereiro de 2014.

% ANA CRISTINA PEREIRA, “Agressdes Sexuais dentro das Prisdes?”, PUblico, 3 de setembro de 2017.

% ANTONIO RICARDO AZEVEDO SILVA, Homens “Verdadeiros” ndo fazem Sexo na Prisdo: Vivéncias da
Sexualidade na Recluséo, Dissertagdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Psicologia e Ciéncias da
Educacdo da Universidade do Porto, 2016, passim.

% Sobre o tema, podem ver-se: RELATOR ESPECIAL SOBRE A TORTURA A0 CONSELHO DE DIREITOS
HumANOS DA ONU, Study on the Phenomena of Torture, Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment in the World, Including an Assessment of Conditions of Detention, 5 de fevereiro de 2010,
8231, e, por exemplo, APT, Pessoas LGBTI Privadas de Liberdade: Parédmetros para o Monitoramento
Preventivo, 2.2 edicdo, Londres: Penal Reform International, 2015, pp. 12-14.



exemplo, o cOnjuge, descendentes ou ascendentes)®®, submetendo-os as instituicoes
penais, alterando os seus modos habituais de vida® e provocando, muitas vezes, o

afastamento e a desvinculacéo familiar.

As visitas encontram-se limitadas a dois periodos semanais, de uma hora cada, no
maximo, nos termos do disposto no artigo 111.°, n.° 1, do Regulamento Geral dos
Estabelecimentos Prisionais, e a uma chamada para o exterior diaria, com a duracao
méaxima de 5 minutos, de acordo com o artigo 132.°, n.° 1, do mesmo diploma. Feitas as
contas, o recluso pode contar com cerca de 2 horas e 5 minutos de interagdo semanal
direta com o seu circulo relacional, excetuando o periodo da visita intima mensal, se
aplicavel. Esta limitacdo brutal com a rede exterior promove a desintegracao pessoal e a
desconexao social, de modo que, no esforco de “salvar os restos do naufragio pessoal,
produz-se uma readaptacao ao novo contexto fisico e relacional, que tem sido designado

por processo de prisioniza¢do”?, um fendmeno de absorcio da subcultura da priséo.

Desapartado do contacto intimo com o circulo préximo, a esterilidade do ambiente
prisional também ndo parece contribuir em grande medida para a progressao pessoal do
recluso. Acresce que o sistema prisional portugués continua a registar um dos periodos
de permanéncia mais altos da Europa de reclusos no carcere, com um valor 25% mais alto
do que a mediana europeial®, renovando diariamente, durante um tempo alargado, as

maleitas da privacdo da liberdade.

Naturalmente, nesta conjuntura, na auséncia de alternativa ou porque o préprio o
pretende, o céarcere remete o recluso para a socializagdo intramuros!®?, com as suas
idiossincrasias e girias proprias, promovendo a desaculturacdo da vivéncia em

comunidade livre e revelando o grande paradoxo do atual objetivo reintegrador da pena

% MEGAN COMFORT, “In the Tube at San Quentin: The ‘Secondary Prisonization’ of Women Visiting
Inmates”, Journal of Contemporary Ethnography, vol. 32, n.° 1, 2003, pp. 77-107.

9 CARLOS SANTOS JORGE, Prisionizacdo Secundaria: A Outra Face da Prisdo, Dissertacdo de Mestrado
em Sociologia apresentada a Universidade da Beira Interior, 2011, passim.

190 Tradugdo nossa. Cfr. PEDRO JOSE CABRERA CABRERA, “Cércel y Exclusion”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 35, 2002, p. 88.

101 CONSELHO DA EUROPA, Annual cit., p. 6.

102 Qu, no caso do regime da prisdo de seguranga maxima (Monsanto), em que néo existe partilha de cela,
a um isolamento demolidor, contando que os reclusos permanecem fechados na cela durante 21 a 22 horas
por dia, sendo as refeicBes e a higiene realizadas no mesmo local. Cfr. CONSELHO DA EUROPA (COMITE
EUROPEU PARA A PREVENGAO DA TORTURA E DAS PENAS OU TRATAMENTOS DESUMANOS OU
DEGRADANTES), Report cit., 2018, p. 48; PROVEDORIA DE JUSTICA, O Provedor de Justica - EP Monsanto
cit., pp. 4, 9 e 10.



privativa da liberdade: instruir os reclusos a viver em liberdade, mas ndo sem antes dela

os privar'®,

Por fim, além de tudo quanto se disse, alumiar o tema da transcendéncia do céarcere é
incompativel com a ocultacdo do estigma associado aos individuos que o abandonam,

comprometendo, enquanto detentores desse distintivo, toda a sua vida dai em diante%,

IVV. Notas conclusivas

A pena privativa da liberdade, malgrado as implicages que a sua concretizagéo
implica na esfera do recluso, ndo deixa de ser uma conquista notavel da modernidade®.
Face as contusfes, muitas vezes literais, que se aplicaram aos individuos recluidos ao
longo dos séculos, as condigbes em que se cumpre o carcere atualmente sdao um

verdadeiro passo civilizacional em dire¢cdo ao humanismo penal.

Ainda assim, também as sensibilidades se afinam e € hoje legitimo afirmar que,
no cerne do século XXI, determinadas maculas se elevaram a categoria da
inadmissibilidade, por mais que tenham sido toleradas — e até incentivadas — durante
largas eras. Terd sido esse afinamento que encetou o caminho em direcdo a
implementacédo da privacéo da liberdade como sangéo principal, abandonando um legado
de corretivos inominéveis ao redor do mundo. Todavia, também hoje é o tempo resultante
de outras conquistas civilizacionais, que insta ao respeito pelos direitos fundamentais e

humanos e que ndo se compadece com mutilacdes arbitrarias de direitos adquiridos.

A vista do que se disse, é com assombro que se assiste — ndo obstante todas as
adverténcias internacionais, constitucionais e legais — ao atropelo da dignidade humana
nas cadeias portuguesas, comprometendo, reiteradamente, os direitos dos reclusos a vida,
a integridade pessoal, a salde, a sexualidade, inteiramente resultantes da sua condicéo de
pessoa humana. E, por isso, contraproducente que o futuro da ciéncia penitenciaria em

Portugal ainda se encaminhe em direcdo a construcdo de mais carceres.

103 18AKI RIVERA BEIRAS, Descarcelacion: Principios para una Politica Publica de Reduccion de la Carcel
(Desde un Garantismo Radical), Valéncia: Tirant lo Blanch, 2017, p. 30.

104 Qu, nas palavras de FRANCESCO CARNELUTTI, As Misérias do Processo Penal, Sdo Paulo: Editora
Pillares, 2009, cap. XI, “as pessoas acreditam que o processo penal termina com a condenagao, o que nao
é verdade. As pessoas acreditam que a pena termina com a saida da prisdo e ndo é verdade. As pessoas
pensam que a prisdo perpétua € a Ginica pena que se estende por toda a vida: eis outra ilusdo. Se ndo sempre,
nove em cada dez vezes a pena nao termina. Quem pecou estd perdido. Cristo perdoa, os homens nao”.

105 Assim 0 assinala PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “O Futuro dos Estudos Penitenciarios”, Revista
Direito e Justica, vol. especial, 2004, p. 301.



Estamos cientes de que o trabalho que procuramos desenvolver na presente
investigacdo ndo dedica particular atencdo as melhorias que se tém verificado nos
estabelecimentos prisionais portugueses nas Ultimas décadas, salvo honrosas excecoes.
N&o descuramos (nem o poderiamos) que “o sistema prisional portugués, mesmo em
termos de direito comparado, é tendencialmente humanizado e inclusivo”%. No entanto,
pretendemos, declaradamente, concentrar 0s nossos esfor¢os na intencdo objetiva de
denunciar as caréncias humanistas que ainda se verificam nas prisdes portuguesas. Alguns
dos problemas enunciados ndo sdo, certamente, a realidade que se reflete
maioritariamente ao nivel dos estabelecimentos prisionais portugueses, pelo menos na
generalidade das situagcfes descritas. Contudo, consideramos pertinente elevar a dendncia
neste trabalho autonomizando-o das melhorias e dos aspetos benignos que se podem
observar nas cadeias portuguesas, precisamente tendo em vista a ilustracdo das situacdes
que nos parecem intoleraveis no territorio de um Estado que se afirma porta-estandarte
dos direitos humanos. Ainda que determinados episodios descritos se apliquem, tenham
aplicado ou venham a aplicar a um conjunto reduzido de pessoas (ou até num dnico
estabelecimento prisional), uma pessoa ja seria uma a mais. Ndo nos parece que tais
usurpacbes — graves — dos direitos fundamentais, vincadamente protegidos
constitucionalmente, devam ser reduzidos a prosaica maxima de que “sdo a excegdo que

confirma a regra”. Nao sdo. Nao ha lugar a excecdo no espetro da dignidade humana.

A protecdo do recluso deriva de uma protecdo de triplo nivel legislativo, com vasta
normativa tendente & promogc&o da inviolabilidade da sua esfera. E, por isso, insustentavel
que, sob 0 manto da aplicacdo de uma pena privativa da liberdade, toda e qualquer
supressdo de direitos fundamentais seja executada, extrapolando o sentido da sentenca
condenatdria. E €, também por isso, ininteligivel que os muros continuem a erguer-se,

contornando abertamente as rotas de reforma da punigéo.

106 Jose MANUEL LOURENGO QUARESMA, “Que (Restrigdo aos) Direitos Humanos” cit., p. 68.



