Instituto Brasiliense de Direito Publico

Mestrado Académico em Direito Constitucional

Priscila Cunha do Nascimento

A JUDICIALIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A UM
CARCERE DIGNO: RESERVA DO POSSIVEL VERSUS
EFETIVIDADE.

Brasilia — DF
2013



Priscila Cunha do Nascimento

A judicializacéo do direito fundamental a um céarcere digno:

reserva do possivel versus efetividade.

Dissertacdo apresentada como requisito parcial a obtencdo do
titulo de Mestre em Direito Constitucional, no Programa de
Mestrado Académico em Direito Constitucional do Instituto

Brasiliense de Direito Publico — IDP.

Orientador: Prof. Dr. Ney de Barros Bello Filho.

Brasilia — DF
2013



PRISCILA CUNHA DO NASCIMENTO

A judicializacao do direito fundamental a um carcere digno:

reserva do possivel versus efetividade.

Dissertacdo apresentada como requisito parcial a obtencdo do
titulo de Mestre em Direito Constitucional, no Programa de
Mestrado Académico em Direito Constitucional do Instituto
Brasiliense de Direito Publico — IDP.

Orientador: Prof. Dr. Ney de Barros Bello Filho.

Aprovada pelos membros da Banca examinadora em 13/06/2013.

Banca Examinadora:

Presidente: Prof. Dr. Ney de Barros Bello Filho

Integrante: Prof. Dr. Paulo Gustavo Gonet Branco (IDP)

Integrante: Prof. Dr. Sergio Antonio Ferreira Victor (UNICEUB)



Aos meus pais, Helenira e Afranio,

pelo constante incentivo.



Agradecimentos

A Deus, por sempre tornar o improvavel, o impossivel e o inalcangavel em realidade.

A minha familia, pelo apoio incondicional em todas as minhas peripécias académicas.

E, em especial, a minha prima Amanda que, apesar da auséncia de conhecimento

juridico, auxiliou primorosamente na traducéo do abstract.

As minhas amigas e amigos pela compreensdo nesses momentos de auséncia e, em
especial, & Giselle Cibilla e a Lilian Almeida pelo incentivo para me inscrever no
processo seletivo de Mestrado, a Tatiana Malta por me substituir nos compromissos de
trabalho durante os periodos de aula e a Sabrina Praseres, grande amiga de mestrado,
gue tornou, com o perddo do trocadilho, a convivéncia académica ainda mais

prazerosa.

As professoras e professores do Mestrado por despertarem o anseio pelo
conhecimento ha muito em hibernagéo. Aos demais funcionarios do Instituto Brasiliense

de Direito Publico, sempre a disposicéo na resolucao dos problemas académicos.

Ao meu orientador, Ney Bello, pela parceria durante a elaboracdo desta dissertacédo,
podendo-se destacar os valiosos apontamentos e sugestfes indispensaveis ao seu

aprimoramento.

As servidoras da biblioteca da Advocacia-Geral da Unido pela presteza no desempenho
de suas atribuicdes, sempre disponibilizando os livros das mais diversas bibliotecas
conveniadas ao sistema RVBI em tempo minimo, tornando o meu trabalho menos

penoso.



“Conhecem-se todos os inconvenientes da prisao,
e sabe-se que é perigosa quando nao inutil. E,
entretanto ndo “vemos” o que pdér em seu lugar.
Ela é a detestavel solucédo, de que ndo se pode
abrir mao”.

Michel Foucault, Vigiar e Punir.



RESUMO

Os carceres no Brasil encontram-se superlotados. Aos encarcerados € reconhecido o
gozo de todos os direitos fundamentais que ndo se encontrem suspensos ou limitados
pela condenacdo. Apesar desse reconhecimento, os direitos fundamentais dos
encarcerados séo cotidianamente violados. O resguardo da integridade fisica e moral
dos encarcerados, o direito a cumprir a pena em céarceres distintos, de acordo, com a
natureza do delito, idade e sexo, e, ainda, o direito das encarceradas de permanecer
com seus filhos durante a amamentacao, constituem o direito fundamental a um cércere
digno. Esse tipo de direito pode ser classificado como um direito fundamental completo
— nos termos da teoria de Robert Alexy — composto por diversas posi¢coes juridicas. Ha
uma posi¢ao negativa de mera abstencdo estatal no sentido de ndo serem praticados
atos tendentes a violar a integridade fisica e moral do preso. E ha uma posi¢ao positiva
gue impde o dever estatal de prestar um carcere de quantidade e qualidade que
atendam o disposto na Constituicdo. A posicdo positiva é relevante por envolver
guestionamentos relacionados a efetividade e a aplicabilidade imediata deste direito, a
escassez de recursos e a discricionariedade das politicas publicas. A discricionariedade
das escolhas politicas conduz a questdo da legitimidade do Judiciario na realizacéo do
controle jurisdicional que lhe é inerente. A atuacdo do Judiciario € legitima desde que
se encontre pautada em argumentos de principio — nos termos da teoria da deciséo
judicial de Ronald Dworkin. A discricionariedade administrativa deve estar pautada em
parametros constitucionais. A partir destes parametros, o Judiciario pode legitimamente
apreciar tais decisdes. Nao ha substituicdo dos agentes politicos democraticamente
eleitos pelo Judiciario. A reserva do possivel € um limite externo ao direito fundamental
a um cércere digno. As posicdes prestacionais prima facie que podem ser extraidas do
direito fundamental a um carcere digno somente se tornam definitivas apés o
sopesamento com os demais bens envolvidos, inclusive a reserva orcamentaria. As
decisdes politicas devem levar em consideracdo os diversos direitos fundamentais
prestacionais que sao essenciais e precisam ser implementados. Deve observar o
minimo existencial que, de acordo com a realidade brasileira, corresponde ao minimo

vital. Exige-se ainda a igualdade nas prestacfes oferecidas. Esses sdo 0s parametros



que deverdo ser igualmente utilizados pelo Judiciario na implementacdo judicial do
carcere digno.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Sistema carcerario. Separacdo de Poderes.
Discricionariedade. Legitimidade democratica. Juridicidade. Efetividade. Reserva do
possivel. Minimo existencial.



ABSTRACT

Jails in Brazil are overcrowded. To the imprisoned, it is recognized the enjoyment of all
fundamental rights that are not suspended or limited by conviction. Despite this
recognition, the fundamental rights of the imprisoned are routinely violated. The
protection of the physical and moral integrity of the imprisoned, the right to serve their
sentences in different jails — in accordance with the nature of the offense, age and sex —
and even the right of jailed women to stay with their children during breastfeeding
constitute the fundamental right to a decent jail. This fundamental right is a full
fundamental right — in terms of Robert Alexy’s theory — composed of various legal
positions. There is a negative position of mere state abstention in the sense of the acts,
which are intended to violate the physical and moral integrity of the prisoners, are not
being carried out. And there is a positive position that imposes a state duty to provide a
state prison, quantity, and quality that meet the provisions of the Constitution. The
positive position is relevant since it involves the issue of fundamental social rights: the
immediate applicability, the resource scarcity and the discretion of public policies. The
discretion of political choices leads to the legitimacy question of the judiciary in
exercising its inherent jurisdictional control. The role of the judiciary is legitimate
provided that it is grounded in arguments of principle — in terms of Ronald Dworkin’s
theory of judicial decision. The administrative discretion must be grounded in
constitutional parameters. Based on these parameters, the judiciary can legitimately
consider such decisions. There is no substitution of politicians democratically elected by
the judiciary. The reserve for contingencies is an outer limit of the fundamental right to a
decent prison. The prima facie positions that can be extracted from the fundamental
right to a decent prison only become definite after balancing it against the other
properties involved, including the budgetary reserve. The political decisions must take
into account the various fundamental social rights that are essential and need to be
implemented. It must note that the existential minimum in accordance with the Brazilian
reality is the vital minimum. It is still required that there is equality in the offered benefits.
These are the parameters that should be equally used by the judiciary in the judicial

implementation of the decent prison.



Keywords: Fundamental Rights. Prison System. Separation of powers. Discretion.
Democratic legitimacy. Legality. Effective. Reserve for contingencies. Existential

minimum.
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INTRODUCAO

O sistema carcerario se encontra em colapso. De acordo com dados do Sistema
Integrado de Informacdes Penitenciarias — INFOPEN, de dezembro de 2012, a
populacdo carceraria do pais € de 548.003 pessoas, no entanto, existem apenas
310.687 vagas. Faltam 237.316 vagas o0 que corresponde a um déficit de 43%
(quarenta e trés por cento).

O recolhimento do individuo a um cércere marca o inicio da custddia do Estado.

Esta custédia pode ser decorrente do direito de executar a sancdo aplicada — jus
punitionis — ou decorrente da necessidade de assegurar o jus puniendi do Estado,
submetendo provisoriamente o individuo ao carcere.
Independentemente do motivo que conduziu o Estado a privar alguém de sua liberdade,
€ certo que, ao estar sob os cuidados do Estado, a pessoa encarcerada devem ser
assegurados todos os direitos fundamentais previstos na ordem juridica brasileira,
ressalvados os incompativeis com a permanéncia no estabelecimento penal, bem como
os direitos suspensos em decorréncia da condenacdo — no caso dos presos
condenados em definitivo.

O cenario de sobrelotacdo carceraria apontado pelos dados do INFOPEN
prejudica o respeito aos direitos fundamentais da pessoa encarcerada, em especial, 0
resguardo da sua dignidade e da sua integridade fisica e moral.

Os direitos fundamentais surgiram de uma “progressiva recepg¢ao de direitos,
liberdades e deveres individuais'” que culminou com a positivacdo destes em um
documento de supremacia normativa: a Constituicdo. Representam um marco na
limitacdo do poder estatal na medida em que tais direitos ndo mais poderiam ser
arbitrariamente subtraidos pela autoridade monarquica.

Distinguem-se dos direitos humanos por ndo estarem consagrados em tratados.
acordos ou outros atos de cunho internacional, embora tais documentos influenciel

positivacdo dos direitos fundamentais no ambito de um Estado. Diferenciam-se ai

'SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 41.
’Sobre o assunto, Ingo Sarlet apesar de preferir o termo “direitos fundamentais” apresenta diversh8



destes por ndo trazerem em seu bojo a universalidade e a generalidade tipica dos
direitos humanos.

Os direitos fundamentais sao, portanto, aqueles direitos que protegem os valores
escolhidos pelo constituinte como mais relevantes na construgdo do Estado e na
convivéncia em sociedade, retirando-os da esfera de disponibilidade do poder
constituido a partir da sua insercéo na Constituicao.

A primeira fase dos direitos fundamentais coincide com o Estado de Direito de
concepcao liberal-burguesa. O individuo assume posicdo de destague perante o
Estado. A liberdade do individuo atua como limite ao poder estatal. Os direitos
fundamentais de primeira geracdo constituem aqueles direitos pessoais ou
personalissimos inviolaveis da pessoa humana que perseguem a protecdo da sua
dignidade, integridade moral e fisica e da sua liberdade. Encontram-se protegidos no
ordenamento juridico brasileiro, em grande parte, no art. 5° da Constituicéo, e nos arts.
14 e 15 da Constituicdo que tratam dos direitos politicos.

O direito fundamental a um carcere digno, por apresentar o resguardo da
integridade fisica e moral do encarcerado como uma de suas facetas, deve ser
classificado como um direito fundamental de primeira dimenséo.

Com as transformacdes sociais decorrentes do processo de industrializacdo, se
iniciaram os questionamentos ao Estado Liberal burgués. A mera abstencdo do Estado
nao era mais capaz de atender aos anseios da sociedade. O reconhecimento de um
espaco de autonomia do individuo perante o Estado ndo bastava. Era preciso mais. O
Estado tinha que agir para assegurar ao individuo condicdes minimas para uma vida
digna através de determinadas prestacfes juridicas ou materiais em areas sensiveis
como trabalho, saude, educacéo, assisténcia social, dentre outras.

A classe proletaria que surgiu com a industrializacdo almejava o reconhecimento
de um ideal de igualdade pelo Estado. Com a garantia do sufragio universal e a
ascensdo da classe proletaria ao poder deu-se inicio a elaboracdo de legislacbes
relacionadas a questao social. Era o inicio do Estado Social intervencionista.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo correspondem aqueles direitos que

pretendem atenuar as desigualdades sociais por meio da atuacdo estatal. Visam a
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promocédo da igualdade material entre os individuos. Encontram-se consagrados de
maneira geral no art.6° da Constituigao.

A terceira fase dos direitos fundamentais se identifica com o ideal de
solidariedade e fraternidade. A preocupacdo com o individuo — caracteristica das fases
anteriores — é deixada de lado conferindo-se maior importancia aos interesses da
coletividade. Correspondem aqueles direitos coletivos e difusos de titularidade
indefinida que se destinam ndo a protecdo de um individuo ou de um grupo de
individuos, mas do préprio género humano.

A divisdo dos direitos fundamentais em dimens@es atrelada ao aspecto historico,
poderia direcionar a conclusdo de que os direitos fundamentais de primeira dimensao
nao poderiam ostentar uma faceta positiva, mas apenas a faceta negativa que |lhe é
caracteristica.

O equivoco é facilmente desfeito se, em vez de considerar a diviséo historica dos
direitos fundamentais, se levar em consideracdo o seu conteudo preponderante. Os
direitos fundamentais podem, entdo, ser divididos em negativos ou positivos, sendo
negativos, independentemente do momento histdrico, se a sua realizacéo prescindir de
uma atuacao estatal concreta, e positivos, se a atuacdo estatal concreta €
indispensavel.

A classificacdo de acordo com o conteudo preponderante — negativo ou positivo
— € insuficiente quando um direito fundamental € constituido por diversos feixes de
posicOes juridicas. Os direitos fundamentais estruturados na forma de principio séo
direitos prima facie cujo conteudo definitivo somente se dessume apds o sopesamento
com os diversos bens envolvidos no caso concreto.

O direito fundamental a um carcere digno é desse tipo. Ao lado de uma
abstencédo estatal de ndo praticar atos tendentes a violar a integridade fisica e moral do
preso, convive um dever prestacional estatal de construir carceres em quantidade e
gualidade necessarios a populacao carceraria.

A classificacdo mais adequada para esse tipo de direito fundamental é a
proposta por Robert Alexy denominada ‘direito fundamental completo’ que permite que

um direito fundamental seja composto por diversos feixes de posi¢des juridicas.

15



Apesar de ostentar essa dupla dimensao, apenas a dimensao positiva do direito
fundamental a um carcere digno — que aqui se convencionou chamar de direito
fundamental a um carcere digno stricto sensu —, assume relevo por trazer a tona a
discussao a respeito da efetividade e aplicabilidade imediata deste direito fundamental
em razao do seu custo e por se encontrar limitado pela reserva do possivel, bem como
a respeito da legitimidade do Poder Judiciario em sua implementagéo.

A situacdo carcerdria no pais € preocupante. O maior problema enfrentado
atualmente pelos Estados Federados é a sobrelotacdo. Dados do INFOPEN apontam
ser quase idéntico o numero de presos provisoérios e presos condenados: em dezembro
de 2012, dos 548.003 presos, 218.242 sdo presos condenados e 195.036 sdo presos
provisorios. A quantidade excessiva de pessoas em uma Unica cela impossibilita que
sejam disponibilizados os demais direitos fundamentais da pessoa encarcerada.

Mas, permanéncia ou agravamento desta situacdo ndo é de responsabilidade
apenas dos poderes democraticamente eleitos, o Poder Judiciario, a0 ndo conseguir
acompanhar diariamente a situacado do encarcerado, contribui para o agravamento do
problema: a demora do juiz em decidir sobre a suspensao condicional da pena ou o
livramento condicional,ou o0 nao julgamento do mérito da acdo criminal em tempo
razoavel, permitem que um numero elevado de presos provisérios ocupem celas que
deveriam ser ocupadas por presos permanentes.

Os problemas decorrentes da superlotacdo do sistema carcerario estdo em
apreciacdo na Corte Suprema do Pais, o que vem a corroborar a gravidade da situacao.
Em alguns casos, € a falta de carceres que impossibilita 0 cumprimento adequado da
pena ou a sua progressao. A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussao geral para analisar a possibilidade de cumprimento de pena em regime
carcerario menos gravoso, diante da impossibilidade de o Estado fornecer vagas para o
cumprimento no regime originalmente estabelecido, nos termos dos art.1°, inciso lll, e
art.5°, incisos Il, XLVI e LXV, ambos da Constituicdo (Recurso Extraordinario n°
641.320).

Reconheceu ainda a repercussdo geral em matérias relacionadas a situacdo do
encarcerado ou do préprio sistema carcerario; ou ainda a responsabilidade da

Administragdo Publica em situacdes envolvendo as pessoas encarceradas ou foragidas
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(Recursos Extraordinarios n°® 592.581, 580.252 e 608.880 e Recurso Extraordinario com
agravo n° 638.467).

Ao Poder Legislativo compete conformar o direito fundamental a um carcere
digno, uma vez que, diferentemente de outros direitos prestacionais como a saude e a
educacdo, o constituinte ndo tracou parametros para implementacdo deste direito.
Atribuicdo essa que, em certa medida, restou atendida com a Lei de Execucéo Penal,
embora se trate de uma norma de ambito nacional de carater geral, permanecendo a
necessidade de atuacao legislativa dos entes federados. Assume ainda papel relevante
na questao orcamentaria, por ser o érgao responsavel por aprovar as leis orcamentarias
de iniciativa do Executivo.

Ao lado dos demais Poderes, a Administracdo Publica igualmente exerce um
papel primordial no sistema carcerario. E ela responséavel pelas decisdes a respeito de
gual espécie de carcere sera construido, onde se dara a construcdo, dentre outras
decisdes eminentemente politicas relacionadas a implementacdo da politica publica
voltada a concretizacao do direito fundamental a um carcere digno.

Destas decisdes de cunho eminentemente politico, por certo, uma das mais
complexas relaciona-se a alocacao de recursos. No caso dos direitos prestacionais, a
distribuicdo orcamentaria € de fundamental importancia, uma vez que 0S recursos sao
escassos e as necessidades infinitas.

Ao se priorizar a construcdo de mais carceres produzindo uma situacdo de
inflacdo penal, estar-se-a retirando orcamento de politicas sociais destinadas a
mitigacdo da desigualdade social e, por consequéncia, retirando-se verba de programas
sociais tendentes a prevenir a criminalidade. Ha que se equacionar a repressao ao
crime com a prevencao ao crime.

A Administracdo Publica, no cumprimento do dever estatal de prestar um carcere
digno stricto sensu, deve atuar com observancia aos principios constitucionais e
parametros legais. A legitimidade da sua atuacdo ndo advém apenas do voto, mas,
inclusive, da sua atuacdo pautada na juridicidade. Ainda que se trate de decisbes
discricionarias de cunho politico, devera ser guardada a consonancia com a
Constituicdo. Assim, as escolhas orcamentéarias, apesar do seu viés politico, para

serem legitimas, devem estar pautadas nestes parametros juridicos.
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Quando a Administragdo Publica ndo é capaz de oferecer um céarcere digno em
razdo da escassez de recursos, por ser esse um dever estatal correlato ao direito
fundamental a um carcere digno stricto sensu, hd um direito subjetivo do encarcerado
de exigir judicialmente esse dever.

Diante da situacdo de superlotacdo carceréria, a judicializacdo do direito
fundamental a um carcere digno stricto sensu é o tema central da probleméatica. Busca-
se, entdo, investigar, se o Poder Judiciario pode analisar as decisdes do Poder
Executivo relacionadas a concretizacdo do céarcere digno stricto sensu, em face ao
principio da separacéo de poderes e da legitimidade democratica.

Pretende-se, ainda, com fulcro na teoria dos direitos fundamentais,
especificamente na teoria das restricbes aos direitos fundamentais, verificar se a
restricdo do direito fundamental a um carcere digno stricto sensu em razao da reserva
orcamentaria € legitima, bem como sdo propostos alguns parametros que devem ser
observados nas decisdes administrativas relacionadas a alocacdo de recursos,
parametros estes que deverdo ser adotados pelo juiz no momento da implementacao
judicial do céarcere digno.

Para tanto, no primeiro capitulo, apresenta-se a ideia de direitos fundamentais,
por meio do estudo dos conceitos basicos indispensaveis a compreensado do
denominado direito fundamental a um céarcere digno desenvolvido no capitulo seguinte.
E desmistificada a relacdo existente entre o contexto histérico do surgimento os direitos
fundamentais e o0 seu contetudo preponderante, adotando-se a concepc¢do de direito
fundamental completo proposta por Robert Alexy.

No segundo capitulo, delineou-se o direito fundamental a um céarcere digno
partindo-se da analise dos antecedentes histéricos da prisdo e do reconhecimento do
encarcerado como pessoa humana detentora de direitos fundamentais. Apresentou-se
0 arcabouco juridico das pessoas encarceradas e um panorama do sistema carcerario
brasileiro pautado em dados coletados pelas trés ComissGes Parlamentares de
Inquérito sobre sistema carcerario e de dados disponibilizados pelo Departamento
Penitenciario Nacional — DEPEN consolidados no INFOPEN.

A atuacdo da Administracdo Publica é o objeto de investigacdo do terceiro

capitulo, que procurou apresentar o conceito de politica publica voltado a concretizacéo
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de direitos fundamentais atrelado a teoria da discricionariedade administrativa.
Distinguiu-se o papel de cada um dos Poderes na conformagédo da vontade do Estado
buscando vislumbrar a legitimidade da sua atuacao. E, ainda, buscou-se apresentar os
principios regedores da atividade administrativa como parametro de controle judicial.
Finalmente, o quarto capitulo pretende oferecer uma compreensao a respeito da
reserva do possivel e da sua classificacdo como restricdo a direito fundamental
prestacional. Pretendeu-se demonstrar a legitimidade democratica do Poder Judiciario
na apreciacdo de questdes politicas a partir de uma atuacdo pautada em argumentos
de principios juridicos. Por fim, foram apresentados e analisados os casos no Supremo

Tribunal Federal relacionados ao sistema carcerario.
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|. A IDEIA DE DIREITO FUNDAMENTAL.

Desde que o homem passou a ser o centro da vida em sociedade, as normas
constitucionais se desenvolveram a partir da pessoa humana e da sua dignidade
estabelecendo direitos indispensaveis a manutencéo desta condi¢do. A ideia de direito
fundamental permite que se compreenda o conteudo, as caracteristicas e a importancia

deste instituto.

1.1. Direitos humanos versus direitos fundamentais: necessidade de

uma delimitacéo terminoldgica.

A terminologia direito fundamental ndo é unanime no direito patrio havendo quem
denomine o instituto de “direitos humanos” ou “direitos do homem”, apenas para citar as
expressdes mais comuns?. A auséncia de consenso entre as expressées conduz a uma
guestao preliminar a respeito da possibilidade de tais nomenclaturas serem utilizadas
como sinbnimos ou se ha razdes que justificam a distingéo.

Na medida em que o presente estudo € centrado na definicdo do direito
fundamental a um carcere digno e na sua efetividade, em razdo do custo que |lhe é
inerente e, consequentemente, na analise da legitimidade e dos limites do Poder
Judiciario na implementacao judicial do carcere digno, assume relevo tecer algumas
consideracoes a respeito da terminologia direitos fundamentais, partindo-se da
distincdo entre esses e 0s direitos humanos.

Acerca desta distingcdo na designacao dos direitos — acolhida pelo ordenamento
juridico brasileiro — a Constituicdo de 1988, no Titulo Il, optou pela denominacéo
“direitos e garantias fundamentais” ao tratar dos direitos e deveres individuais e

coletivos, dos direitos sociais, da nacionalidade, dos direitos politicos e dos partidos

’Sobre o assunto, Ingo Sarlet apesar de preferir o termo “direitos fundamentais” apresenta diversas
expressfes largamente utilizadas como sindénimos: “direitos humanos”, “direitos do homem?”, “direitos
subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais” e “direitos

humanos fundamentais”, cf. Ibid, p. 27.
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politicos. Por outro lado, em diversas passagens utiliza a expressdo “direitos
humanos®, sempre que se refere a direitos de ambito internacional.

Na visdo de Bobbio?, os direitos do homem em sua fase atual, cujo marco seria a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, teriam como caracteristicas a
universalidade e a positividade. Universalidade por se encontrarem garantidos aos
cidaddaos do mundo e ndo limitados aos cidaddos de determinado Estado, e
positividade por estarem efetivamente protegidos, inclusive contra o proprio Estado,
deixando a condicdo de meramente declaratérios ou idealizaveis®. Em relacdo ao
conceito de direitos fundamentais, Bobbio utiliza os dois termos indistintamente®.

José Afonso da Silva, defendendo a distincdo, entende que a expressao direitos
humanos corresponde aquela utilizada pelos documentos internacionais, ao passo que

a expressao “direitos fundamentais”:

além de referir-se a principios que resultam da concepcdo do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que
ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas’.

Canotilho distingue as expressdes “direitos dos homens” e “direitos

fundamentais” levando em consideragao a sua origem e o seu significado. Os direitos

A expressao “direitos humanos” ¢ utilizada como principio através do qual se deve pautar a Republica
Federativa do Brasil em suas relac¢des internacionais (cf. art. 4°, inc. ll, da Constituicdo). Verifica-se ainda
a sua utilizac&@o no texto constitucional quando o constituinte confere status de emenda constitucional aos
tratados de direitos humanos incorporados pelo ordenamento juridico brasileiro (cf. art. 5°, §3°, CF/88),
dentre outras passagens.

“BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
29 et. seq.

°0 processo de desenvolvimento dos direitos do homem, de acordo com Bobbio, pode ser compreendido
sob duas perspectivas. A primeira, divide-se em trés fases: a) as declaracbes nascem como teorias
filosoficas; b) essas declaracdes passam da teoria a pratica a partir do momento em que sé@o acolhidas
por um legislador, disto decorre que os direitos passam a ser protegidos, mas séo validos apenas no
ambito de um Estado, ganhando em concretude e perdendo em universalidade e ¢) adquire o carater de
universalidade e positividade. Em outra perspectiva, “os direitos dos homens nascem como direitos
naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem
sua plena realizacdo como direitos positivos universais” — Ibid, p. 28 et seq.

6Apesar de BOBBIO, N., op. cit,, 1992, p. 29 et. seq. ndo distinguir os termos ‘direitos do homem’ e
‘direitos fundamentais’ do processo evolutivo destes (cf. nota de rodapé 5 desta dissertagéo), & possivel
identificar, partindo da conceituagéo que aqui se defende, que os direitos fundamentais corresponderiam
a segunda fase do processo evolutivo dos direitos do homem. Assim, a categoria por ele denominada
“direitos positivos particulares” se identifica com a concepcdo adotada nesta dissertacdo de direitos
fundamentais eis que a nota de particularidade em relacdo as demais fases de evolucdo dos direitos
humanos é justamente a concretude e a perda da universalidade. “Os direitos sdo doravante protegidos
sou seja, sdo auténticos direitos positivos), mas valem somente no ambito do Estado que os reconhece”.
SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. 252 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 178.
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dos homens corresponderiam aos “direitos validos para todos os povos e em todos os
tempos”, ao passo que os direitos fundamentais seriam aqueles “direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente®’.
Compartilhando posicionamento semelhante, Sarlet leciona:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sindénimos, a explicagao corriqueira e, diga-
se de passagem, procedente para a distingdo € de que o termo “direitos fundamentais”
se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
“direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posi¢cdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal
independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional (internacional)®.

Sarlet os diferencia ainda em relacdo a dupla fundamentalidade — formal e

material*®

— a que estao submetidos apenas os direitos fundamentais, uma vez que 0s
direitos humanos, apesar de positivados por documentos internacionais suscitam
questionamentos a respeito da sua eficacia e efetiva protecdo™”.

A esse respeito, Ney Barros Bello Filho afirma que apenas quando “demonstrada
a existéncia do aspecto formal que permite a sua caracterizacdo como norma de direito
fundamental, e desde que corretamente justificada a sua referéncia material a um
principio fundamental*®’, a norma sera considerada um direito fundamental. O aspecto
formal caracteriza-se pela expressa previsdo da norma na Constituicdo — “onde nao
existir Constituicdo também ndo pode haver normas de direitos fundamentais e nem

direitos fundamentais, na medida em que a positivacdo caracteriza a diferenciacao

8CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 62 ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2002, p. 393.

9Cf. SARLET, I. W., op.cit., 2011, p. 29.

%A respeito da distincdo entre direitos materialmente fundamentais e direitos formalmente fundamentais
vide Capitulo I, 1.4.2.

Yt SARLET, L.W., op.cit., 2011, p. 29.

?BELLO FILHO, Ney Barros. Pressupostos socioldgicos e dogmaticos da fundamentalidade do direito ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. 2006. 480 f. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de
Ciéncias Juridicas - Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Santa Catarina, p.
298.
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entre direitos humanos e o direito fundamental*®”

— e na garantia de um procedimento
agravado para sua modificacéo pelo legislador ordinario.
Vieira de Andrade partilha da opinido que os direitos fundamentais designariam

em sentido estrito os direitos constitucionalmente protegidos; ao passo que a

perspectiva internacionalista seriam deixados os direitos humanos™.

Advogando a distin¢cao entre os termos, Antonio-Enrique Perez Lufio ensina:
Los términos “derechos humanos” y “derechos fundamentales” son utilizados,
muchas veces, como sin6nimos. Sin embargo, no han faltado tentativas
doctrinales encaminhadas a explicar el respectivo alcance de ambas
expressiones. Ai, se ha hecho hincapié en la propension doctrinal e normativa
a reservar el término “derechos fundamentales” para designar los derechos
positivados a nivel interno, en tanto que la formula “derechos humanos” seria la
mas usual para denominar los derechos naturales positivados en las
declaraciones y convenciones internacionales, asi como a aquellas exigencias

bésicas relacionadas con la dignidad, libertad e igualdad de la persona que no
han alcanzado en estatuto juridico positivo™.

Perez Lufio™ aponta a concrecdo positiva como a forma mais adequada para
distinguir as duas expressdes. O termo direitos humanos traduz um conceito de
contornos mais amplos e imprecisos que a nocao de direitos fundamentais. Podem ser
compreendidos como um conjunto de faculdades que, em cada momento histérico,
concretizam as exigéncias da dignidade, liberdade e igualdade humanas, que devem
ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e
internacional.

Das distingdes apresentadas verifica-se que a terminologia direitos humanos é
utilizada comumente para se referir aos direitos consagrados em tratados, acordos ou

guaisquer atos de cunho internacional e, assim, trazem encravados em seu conceito a

bid., p. 300.

“VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra, Portugal: Almedina, 1998, p. 32.

®As expressdes "direitos humanos" e "direitos fundamentais" sdo utilizados, muitas vezes, como
sinbnimos. No entanto, ndo tém faltado tentativas doutrinarias direcionadas a explicar o respectivo
alcance de ambas as expressfes. Observa-se uma propensdo doutrindria e normativa de se reservar o
termo “direitos fundamentais” para designar os direitos positivados a nivel nacional, enquanto a
expressdo "direitos humanos" seria a mais usual para denominar os direitos positivados nas declaracdes
e convencdes internacionais, assim como para aquelas exigéncias basicas relacionas com a dignidade, a
liberdade e a igualdade da pessoa que ndo alcangou um estatuto juridico positivo”, cf. PEREZ LUNO,
Anténio-Enrique. Los derechos fundamentales. 52 ed. Madrid, Espanha: Editorial Tecnos, 1993, p. 44,
traducdo nossa.

®|bid., p. 46.
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universalidade e a generalidade. Por apresentar tais caracteristicas ha quem questione
a sua concretude ou a sua dupla fundamentabilidade, em especial por carecerem de
meios protetivos efetivos, dada a auséncia de previsdo no ordenamento juridico de um
Estado. Esta objecéo inexiste quando estes documentos de cunho internacional séo
incorporados no ordenamento de um Estado. Neste momento, estes direitos humanos
gozam da mesma protecao que é conferida aos direitos fundamentais do Estado.
Releva apontar que alguns documentos, como a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948 — que consolidou 0s anseios e a
esperanga dos povos e estampou “de forma (a) lapidar direitos e garantias que
nenhuma Constituicdo insuladamente lograra ainda congregar ao redor de um

consenso universal”

— apesar da sua abstratividade e generalidade, permitiu que em
momento posterior as Constituicdes e os Tratados incorporassem tais valores.

Deste modo, “os direitos humanos, tomados pelas bases de sua existencialidade
primaria, sdo assim os aferidores da legitimac&o de todos os poderes sociais, politicos e
individuais™®”.

Os direitos fundamentais sédo uma faceta dos direitos humanos, correspondem a
fase de positivacéo e internalizacdo no ambito de um Estado das teorias filosoficas ou
das exigéncias da dignidade, liberdade e igualdade humana de um dado momento
historico. Caracterizam-se como aqueles direitos cujos valores escolhidos como mais
relevantes para construcdo do Estado e da convivéncia em sociedade pelo poder
constituinte encontram-se positivados na sua lei maior: a Constituicao.

Desta forma, com lucidez Ingo Sarlet conceitua os direitos fundamentais como:
(...) todas aquelas posic¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto
de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteddo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituicdo e, portanto retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteldo e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo

material tendo, ou ndo assento na Constituicdo formal (aqui considerada a
abertura material do Catalogo)™®.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Sado Paulo: Malheiros, 2004, p. 574.
% bid., p. 575.
YSARLET, I.W., op.cit, 2011, p. 77.
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1.2. A evolucédo histérica dos direitos fundamentais a partir de suas

dimensdes.

Ultrapassados 0s questionamentos relativos a definicdo terminolégica dos
direitos fundamentais, tema que merece relevo diz respeito a sua evolucdo e ao
processo de positivacdo das teorias filosoficas surgidas nos séculos anteriores, que
culminaram com a divisdo em dimensdes ou geracées®.

A doutrina majoritaria aceita a existéncia de trés dimensfes dos direitos
fundamentais, em que pese existir quem acolha a tese de que haveria uma quarta e
ainda uma quinta dimens&o®'.

Entende-se pertinente o estudo apenas de trés dimensdes, por apresentarem a
evolucao historica dos direitos fundamentais. Igualmente, entende-se que os direitos
fundamentais que foram reconhecidos posteriormente as trés geracdes, apesar de
terem surgido em um momento historico distinto, guardam semelhancas que permitem

enquadra-los em uma das trés dimensdes?.

1.2.1. Direitos fundamentais de primeira dimenséo.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao®:

20Ultimamente tem se optado pelo termo dimensdes, tendo em vista que ndo hd como negar que o
reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais, tem o carater de um processo cumulativo,
de complementaridade, e ndo de alternancia, de tal sorte que 0 uso da expresséo geracdes pode ensejar
a falsa impresséo da substituicdo gradativa de uma geragéo por outra, cf. SARLET, I.W., op.cit., 2011, p.
45,

L Bonavides elevou o direito & paz a uma categoria prépria de direitos fundamentais, em razdo de ser um
direito natural dos povos e direito universal do ser humano. Surge assim uma quinta geracédo ao lado das
geracdes antecedentes, quais sejam, direitos individuais, direitos sociais, direito ao desenvolvimento e
direito a democracia, cf. BONAVIDES, Paulo. A quinta geracdo dos direitos fundamentais. Direitos
fundamentais e Justica, n°. 3, abr/jun. 2008.

“plerta-se que apesar da separacdo em dimensdes ter como pardmetro o momento histérico do
surgimento dos direitos fundamentais, sem levar em consideracdo o seu conteudo preponderante, no
decorrer do estudo das dimensdes serdo apresentadas algumas caracteristicas relacionadas ao seu
conteudo, tematica que serd aprofundada no subcapitulo 1.3.

*para BONAVIDES, P., op. cit., 2004, p. 563, os direitos de primeira geracéo se identificam com a fase
inaugural do constitucionalismo ocidental, que passou por um processo dinamico de evolugcdo em cada
pais, iniciado pelo mero reconhecimento formal, posteriormente passando por concretizacdes parciais e
progressivas para culminar com a “maxima amplitude nos quadros consensuais de efetivagao
democratica do poder”.
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sdo o produto peculiar (ressalvado certo contetdo social caracteristico do
constitucionalismo francés), do pensamento liberal-burgués do século XVIII, de
marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do
individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa,
demarcando uma zona de néo-intervengéo do Estado e uma esfera de
autonomia individual em face de seu poder®*.

Apresentam-se, por isso, “‘como liberdades, esferas de autonomia dos individuos
em face do poder do Estado, a quem se exige que se abstenha, quanto possivel de se
intrometer na vida social®”. Tém como nota caracteristica a garantia das esferas de
autonomia dos individuos face ao jus imperium do Estado, de onde decorre que estes
direitos de liberdade “tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o individuo,
ou para grupos particulares, uma esfera de liberdade em relacdo ao Estado®®’.

O Estado somente poderia intervir nos direitos dos cidaddos se houvesse
autorizacao legislativa decorrente do parlamento que representa a autorizagédo do povo
a partir do primado da democracia representativa®’. O Estado absolutista, em face da
limitag&o do poder, foi paulatinamente substituido pelo Estado Liberal.

Os direitos de primeira dimensao tém como “objetivo maior a protegcdo do

hipossuficiente frente & clara forca de quem detinha o poder?®”

, dai tais direitos em face
do Estado corresponderem a um dever de ndo ingeréncia no espaco de
autodeterminacdo do individuo, permitindo, inclusive, que se casse no Judiciario essa
nao intervencao estatal. Com efeito, “os direitos de defesa vedam interferéncias estatais
no ambito de liberdade dos individuos e, sob esse aspecto, constituem normas de

competéncia negativa para os Poderes Publicos®®”.

SARLET, I.W., op.cit., 2011, p. 46 et seq.

“VIEIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit., 1998, p. 43.

BOBBIO, N., op.cit., 1992, p. 32. Posteriormente, foram agregados a estes direitos os direitos politicos,
‘os quais — concebendo a liberdade ndo apenas negativamente, como ndo impedimento, mas
positivamente — como autonomia”, permitiram a participagdo “mais ampla, generalizada e frequente dos
membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no Estado)”, cf. BOBBIO, N., loc.cit.
*’SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.
19.

“BELLO FILHO, Ney Barros. Direito a0 Ambiente. Da compreensdo dogmatica do direito fundamental na
Eés-modernidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 15.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 246.
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A caracterizacdo como direito negativo, decorre da evolugao e das contestacdes
a teoria dos quatro status®, de Jellinek. Em que pese comumente se associar aos
direitos de primeira geracado o status negativo da teoria de Jellinek®, o que se entende
por status negativo ndo corresponde integralmente a sistematica elaborada pelo citado
doutrinador, mas, ao contrario, a compreensao lato sensu do conceito.

Acaso se adotasse a teoria dos quatro status nos termos em que foi formulada
por Jellinek, alcancar-se-ia as conclusdes apresentadas por Perez Lufio®, que identifica
0 status negativo com os direitos pessoais, 0 status civitatis ou positivo aos direitos civis
e o status ativo ou da cidadania ativa aos direitos politicos.

De acordo com Jellinek status negativo significa que

Ao membro do Estado é concedido um status, no ambito do qual ele é o
senhor, uma esfera livre do Estado, que nega o seu imperium. Essa é a esfera
individual de liberdade, do status negativo, do status libertatis, na qual os fins
estritamente individuais encontram a sua satisfacdo por meio da livre acdo do
individuo. (...) protegido pela pretenséo do individuo ao seu reconhecimento e
pela proibicdo de que as autoridades estatais o perturbem, ou seja, pela

proibicdo em relacdo a %ualquer imposicdo de ordem ou de coag¢do nao
legalmente fundamentada®.

Esse status negativo, intrinsecamente ligado a superacdo das teorias
absolutistas e totalitarias vigentes no periodo anterior as revolucdes liberais, constitui o
nucleo dos direitos pessoais ou personalissimos, direitos inviolaveis inerentes a toda
pessoa, que explicitam e concretizam os valores da liberdade e da dignidade da pessoa
humana no Estado de Direito®*. Constituem-se, pois, segundo Perez Lufio, daqueles
gue prioritariamente se dirigem a afirmacdo da integridade moral da pessoa, como
expressdo concreta de sua dignidade e daqueles que perseguem a protecdo de sua

integridade fisica e de sua liberdade.

*De acordo com Robert Alexy, “status é alguma forma de relacdo entre cidad&o e Estado. Como uma
relacdo que qualifica o individuo, o status deve ser uma situacédo, e, como tal, diferenciar-se de um
direito” — cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 255.

' BONAVIDES, P., op. cit., 2004, p. 563, identifica os direitos de primeira geracdo como detentores do
status negativo.

¥pEREZ LUNO, A., op. cit., 1993, passim.

¥JELLINEK, George. System der subjektiven 6ffentilichen Rechte apud ALEXY, R., op.cit., 2011, p. 259
et seq.

*¥pEREZ LUNO, A., op. cit., 1993, p. 175.
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Os direitos civis de primeira geragdo, de acordo com Perez Lufio, seriam
classificados com o de status positivo ou civitatis, tendo em vista garantirem aos
cidaddos algumas faculdades ou pretensdes juridicas em face dos poderes publicos.
Na concepcéo de Jellinek, o individuo esta inserido nesse status “sempre que o Estado
a ele reconhece a capacidade juridica para recorrer ao aparato estatal e utilizar as
instituicBes estatais, ou seja, (quando) garante ao individuo pretensdes positivas®>”. Ao
passo que, os direitos politicos de primeira geragcdo seriam classificados como direitos
de status ativo ou da cidadania ativa, por se caracterizarem com aqueles que permitem
ao cidadao participar da formacgéo da vontade do Estado como membro da comunidade
politica®®. De acordo com Alexy “para que o individuo seja inserido nesse status, a ele
“‘devem ser outorgadas capacidades que estejam além de sua liberdade natural” como,
por exemplo, o direito de votar®””.

Partindo dessa concepcéao, os direitos de primeira geracéo (direitos pessoais,
civis e politicos), se pautados nos estritos termos da teoria dos quatro status de Jellinek
poderiam ser classificados como de status negativo, positivo ou ativo,

Aqui se esclarece definitivamente a suposta inconsisténcia juridica da utilizacao
do status negativo para caracterizar os direitos fundamentais de primeira geracao e o
status positivo para direitos fundamentais de segunda dimensdo. Parte-se de um
conceito amplo do status negativo e de um conceito estrito do status positivo
formulados por Jellinek, dai o problema.

A esse respeito, € interessante apresentar a conclusdo de Robert Alexy:

O status negativo em sentido estrito — e original de Jellinek — diz respeito
exclusivamente a liberdades juridicas ndo-protegidas. O status negativo em

sentido amplo — que extrapola a sistematica de Jellinek — diz respeito aos
direitos a acdes negativas do Estado (direitos de defesa), que protegem o

$JELLINEK, George. System der subjektiven 6ffentlichen Recht apud ALEXY, R., op. cit., 2011, p. 263 et
seq.

¥pEREZ LUNO, A., op. cit., 1993, p. 181.

S ALEXY, R., op.cit., 2011, p. 268.

®|sso porque a classificacdo dos direitos como detentores do status passivo é de mais dificil
compreensdo, posto que corresponderiam aqueles em que o individuo no dmbito da esfera de suas
obrigac¢@es individuais se encontra em posicao de sujeicdo ao Estado, cf. JELLINEK, George. System der
subjektiven offentlichen Recht apud ALEXY, R., op. cit., 2011, p. 256. O conceito é tao aberto que Alexy
entende que o status passivo ndo é “uma abstracdo acerca de determinadas posigbes, que podem ser
inteiramente descritas com o auxilio” “das modalidades de dever, proibicdo e competéncia — ou de seu
converso a sujeicao”, e, “nesse sentido reduziveis a essas modalidades normativas”, cf. ALEXY, R., op.
cit.,, 2011, p. 257.
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status negativo em sentido estrito. Ao status positivo em sentido amplo
pertencem direitos tanto a acbes positivas quanto a a¢gbes negativas. Ja ao
status positivo em sentido estrito pertencem somente direitos a acles
positivas. As consequéncias sistematicas dessa divisdo para o sistema de
Jellinek s&o simples e claras. Os direitos que sdo acrescentados ao status
negativo em sentido estrito para que se possa converté-lo em um status
negativo em sentido amplo (direitos de defesa) sdo uma subespécie dos
direitos do status positivo em sentido amplo®.

Assim, somente é possivel identificar os direitos de primeira geragdo como
direitos de status negativo se por status negativo se compreender ndo a definicdo
formulada originalmente por Jellinek, mas a sua reformulagdo, nos moldes
apresentados por Alexy, ou seja, como direitos a agdes negativas do Estado (direitos de
defesa).

A partir do exposto, hd como sustentar, acolhendo as conclusbes de Jairo
Schafer, em aprofundado estudo que os direitos fundamentais de primeira dimensao
apresentam as seguintes caracteristicas: “a) direito-chave: liberdade; b) funcdo do
Estado: omissao, c) eficacia vinculativa principal da norma: Estado; d) espécie de direito

tutelado: individual; e) concepcdo politica do Estado: liberal*®”

. Estes direitos possuem
ainda, em regra, um status negativo em sentido amplo perante o Estado ou, em outras

palavras, direitos a acdes negativas do Estado (direitos de defesa)*.

1.2.2. Direitos fundamentais de segunda dimensé&o.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo representam um estagio mais
avancado desta espécie de direito decorrente dos questionamentos ao Estado Liberal,

no momento em que:

o impacto da industrializacéo e os graves problemas sociais e econémicos, as
doutrinas socialistas e a constatacdo de que a consagracdo formal da
liberdade e igualdade nédo garantia o seu efetivo gozo, acabaram ja no decorrer
do séc. XIX, gerando amplos movimentos reivindicatérios e o reconhecimento

*\bid., p. 267.

“°SCHAFER, J., op. cit., 2005, p. 21.

1 Utilizou-se a expressdo “em regra” por se defender nesse estudo que alguns direitos de primeira
geracao podem exigir uma prestagdo do Estado, caracteristica esta comumente vinculada aos direitos de
segunda dimensdo. Em virtude de se conceber direitos fundamentais que apresentam essa dupla
natureza, no subcapitulo 1.3 a classificacdo dos direitos fundamentais levard em conta ndo o seu
momento histérico, mas o seu contetido preponderante.
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progressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo na
realizacéo da justica social*’.

E certo que a ideia democratica ndo estava ausente nas teorias liberais, ao
contrario, era um de seus componentes. Encontrava-se comprimida, e desenvolveu-se
a partir dos questionamentos ao Estado Liberal decorrente do processo de
industrializacdo™.

No inicio os cidaddos — que naquela época restringiam-se a classe burguesa —
dispunham eles préprios dos meios necessarios a satisfacdo das suas necessidades,
por exemplo, com saude, seguranga e habitagdo, ndo sendo imprescindivel “assegurar

1“4 tais

juridicamente através da sua jusfundamentalizacao e consagracdo constituciona
direitos. A partir do momento em que a classe proletaria € reconhecida a condicéo de
cidadao, a busca pela igualdade material assume destaque.

As bases ideoldgicas do Estado Social, de acordo com Paulo Bonavides, advém
de Rousseau e Marx. De Rousseau, o Estado Social herdou a nocdo de democracia
que é a “conciliacdo de classes, acordo de energias humanas, quando a sua
colaboracdo mutua se faz livre, e por isso mesmo entretecida de entusiasmo e boa

4> Esta nogdo rousseauniana de democracia permitiu o sufragio universal e

vontade
consequentemente o acesso da classe proletaria ao poder pelas vias democraticas.
Marx, ao contrario, defende o acesso ao poder pela classe proletaria por meio da forca.
Assim, “a tese democratica de Rousseau se enriquece paradoxalmente com os efeitos
da subversdo social levada a cabo pela ideologia marxista*®”.

Para Bonavides, “o velho liberalismo, na estreiteza de sua formulagcado habitual,
nao pode resolver o problema essencial de ordem econdmica das vastas camadas
proletarias da sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em crise*”.

A partir do sufragio universal e do acesso da classe proletaria ao poder, foram
elaboradas legislacbes que atendiam a questdo social e conduziram a superacao da

contradicdo antes observada entre a igualdade politica e a desigualdade social. Nesse

SARLET, L.W., op. cit., p. 47.
“*VIEIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit., 1998, p. 45.
*“NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora, 2010, p. 66.
**BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 62 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 175.
“®Ibid., p. 177.
“Ibid., p. 188.
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contexto, desenvolve-se o Estado Social, “um estado intervencionista, que requer
sempre a presenca militante do poder politico nas esferas sociais*®".

Decerto, a partir dos movimentos oriundos do processo de industrializacédo, 0s
principios das teorias filosoficas socialistas e marxistas, ligados a igualdade que
dominou o periodo, foram “proclamados nas Declaracdes solenes das Constituicoes
marxistas e também de maneira classica no constitucionalismo da social-democracia (a
de Weimar) **”, dominando as Constituicdes pés-Segunda Guerra Mundial.

As garantias de igualdade® no contexto das relacdes entre individuo e Estado
decorrentes das teorias socialistas se positivaram nas Constituicdes dando inicio ao
reconhecimento dos denominados direitos de segunda dimenséo, que se caracterizam
por serem direitos que exigem do Estado determinadas prestacfes juridicas ou
materiais — como saude, educacdo, assisténcia social, dentre outros — se inserindo
como direitos de status positivo>’ de acordo com a teoria de Jellinek. “O fato de o
individuo ter esse tipo de pretenséo em face ao Estado significa, em primeiro lugar, que
ele tem direitos a algo e, em segundo lugar, que tem uma competéncia em relacdo ao
seu cumprimento®®”.

Os direitos a prestacdes exigem uma atuacao do Estado, em regra, para atenuar
uma desigualdade. “Sao os direitos que se realizam por intermédio do Estado. Se os
direitos de defesa asseguram as liberdades, os direitos prestacionais buscam favorecer
as condicdes materiais indispensaveis ao desfrute efetivo dessas liberdades®®.
Expressam o amadurecimento de novas exigéncias e valores — ndo apenas formais — e

reclamam uma liberdade “através ou por meio do Estado™"".

“Ibid., p. 200.

““BONAVIDES, P., op. cit., 2004, p. 564.

*SCHAFER, Jairo, op. cit., p. 27: “O principio da igualdade reclama a ideia de responsabilidade social e
integrativa dos titulares de direitos, a partir de uma concepcao proporcional, sendo sua aplicagdo um
elemento para o balanceamento das relagBes sociais e juridicas, impedindo-se que as desigualdades,
por ndo terem um tratamento diferenciado e proporcional & desigualdade, traduzam uma efetiva
desigualdade nas relagdes juridicas”.

*’Conforme esclarecido no subcapitulo antecedente, o status positivo caracteristico dos direitos de
segunda geracado, de acordo com a teoria de Jellinek, devem ser compreendidos como status positivo
stricto sensu.

*2ALEXY, Robert, op. cit., 2011, p. 264.

*MENDES, G. F.; COELHO, I. M. e BRANCO, P. G. G., op. cit., 2007, p. 248.

*BOBBIO, N., op. cit., p. 32.
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Para Perez Lufio>®, “estos derechos se dirigen a explicitar las exigéncias de los

valores de la igualdad y de la solidaridad, de igual modo que las libertades publicas
concretan y desarrollan los valores de la libertad y la dignidad humana’.

Jorge Reis Novais®, sobre a concepcdo dos direitos sociais, parte da
identificacdo do seu corpus que compreenderia o direito a um minimo vital ou
existencial, um direito a saude, um direito a habitacdo, um direito a assisténcia social,
um direito ao trabalho e um direito ao ensino. Em seguida, identifica como marcos
caracteristicos destes direitos a necessidade de assegurar 0os bens de natureza
econbmica, social e cultural indispensaveis a uma vida digna e de dispor dos recursos
financeiros, proprios ou através do Estado, dada a escassez dos bens e o custo destes
direitos, indispensaveis a sua realizacdo. Seriam, portanto, direitos que exigiriam do
Estado a observancia dos deveres de respeitar, de proteger e de realizar’’.

Jairo Schafer identifica as seguintes caracteristicas como inerentes aos direitos
de segunda dimenséo: a) direito-chave: igualdade; b) funcéo do Estado: promocional, c)
eficacia vinculativa principal da norma: Estado; d) espécie de direito tutelado: individual,
com marcados tracos de homogeneidade e e) concepcdo politica de Estado:
contemporaneo (Estado social)®®.

Por serem direitos que exigem uma prestacdo do Estado, estdo intimamente
ligados a reserva orcamentaria e a legislacdo infraconstitucional que por ventura o
complemente. Dividem-se em: a) direitos a uma prestacdo juridica e b) direitos a uma
prestacdo material.

Os direitos a uma prestacao juridica sdo aqueles que dependem da edicdo de
normas juridicas, razdo pela qual, em regra, sua concretizacao e efetividade dependem

dessa normatizacdo pelo Estado®®. “Ha direitos fundamentais que dependem

*Estes direitos sdo direcionados a explicitar as demandas que envolvem os valores da igualdade e da
solidariedade, da mesma forma que as liberdades civis desenvolvem e concretizam os valores da
liberdade e da dignidade humana, cf. PEREZ LUNO, A., op. cit., 1993, p. 183, traduc&o nossa.

*NOVAIS, J.R., op. cit., 2010, p. 40 et. seq.

*"Essa triparticdo dos deveres estatais foi desenvolvida e consagrada no plano do Direito Internacional
dos direitos humanos pelo Comité para os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, cf. NOVAIS, J.R., op.
cit., 2010, p. 42.

*®SCHAFER, J., op. cit., 2005, p. 31.

*Diz-se em regra porque, em face do §1°, do art. 5° da Constituicdo, ndo é possivel negar a
aplicabilidade imediata destes direitos. O seu grau de efetividade somente sera aferivel a partir das
condigBes in concreto, podendo-se desde logo afirmar que, mesmo ndo delimitados pelo legislador
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essencialmente de normas infraconstitucionais para ganhar pleno sentido. Ha direitos
gue se condicionam a normas outras que definam o modo do seu exercicio e até o seu
significado®®.

Os direitos a prestagdes materiais, por sua vez, referem-se a uma prestacdo em
sentido estrito e dependem de uma utilidade concreta — bem ou servico — a ser
fornecida pelo Estado, de onde decorre, indispensavelmente, uma disponibilidade
orcamentdria para concretizacao plena deste direito.

Em sintese, as normas de direitos fundamentais de segunda geracao
caracterizam-se, em regra, por buscar garantir a igualdade material dos individuos, por
meio de acOes estatais positivas que dependem da disponibilidade e alocacdo de

recursos.

1.2.3. Direitos fundamentais de terceira dimensao.

Os direitos fundamentais de terceira dimensédo se identificam com o ideal de
solidariedade e fraternidade por se direcionarem a coletividade. Diferentemente dos
direitos sociais de segunda dimensao, cujo termo “social” justifica-se por ser “‘uma
densificacdo do principio da justica social, além de corresponderem as reivindicacdes

das classes menos favorecidas®'”

, 0s direitos de terceira dimensao correspondem aos
direitos coletivos e difusos de titularidade indefinida® (dimensdo difusa). Provém de
uma exigéncia macroética da sociedade, em que as responsabilidades e as relacbes
perdem em individualidade e passam a ser essencialmente coletivas®.

De acordo com Bonavides®,

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos de
terceira geracao tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos

ordinario, os direitos a prestacfes ainda produzem alguns efeitos, como, por exemplo, a ndo recepgao
das normas que sejam incompativeis.

®MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 248.

®ISARLET, L.W., op. cit., 2011, p. 48.

®%Trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo
como seu titular, destinando-se a protec¢@o de grupos humanos (familia, povo, nagdo), e caracterizando-
se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa”, Ibid., p. 48.

®SCHAFER, J., op.cit., 2005, p. 31.

®BONAVIDES, P., op. cit., 2004, p. 569.
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gue ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tem primeiro por
destinatéario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmagé@o como valor supremo em termos de existencialidade concreta.

Perez Lufio afirma que estes direitos complementam as dimensdes anteriores e,
decorrem de uma resposta ao fendbmeno da assim chamada "Poluicdo da liberdade"
(liberties’ pollution), termo utilizado por alguns setores da teoria social anglo-saxdnica
para identificar a eroséo e degradacao que afligem os direitos fundamentais em face de
determinados usos de novas tecnologias®.

A respeito da positivacdo destes, Sarlet alega que os direitos fundamentais de
terceira dimensdo, ndo encontraram “seu reconhecimento na seara do direito
constitucional, estando, por outro lado, em fase de consagracdo no ambito do direito
internacional, do que da conta um grande numero de tratados e outros documentos

internacionais®®”

. O autor defende ainda que, dado o carater preponderantemente
defensivo, poderiam ser enquadrados como direitos de primeira dimenséao, na medida
em que correspondem a novas exigéncias de liberdades fundamentais decorrentes dos
impactos da sociedade industrial e técnica deste final de século®’.

Em sentindo diverso, Schafer defende que os direitos de terceira dimenséao, além
de englobarem novos direitos (em alguns casos ainda nao constitucionalizados),

abrangem alguns direitos de cunho prestacional®®

, sendo, neste caso, mais adequado
identifica-los como direitos de segunda geracéao.
Por se tratar de direitos que ainda se encontram em fase de desenvolvimento, as
divergéncias doutrinarias a respeito da sua conceituacao, classificacdo e abrangéncia
ainda sdo muito presentes.

Para Jairo Schafer, os direitos de terceira dimensdo apresentam as seguintes

caracteristicas: a) direito-chave: fraternidade; b) funcdo do Estado: complexa (omissiva

®pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Las generaciones de derechos humanos. Revista del Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, n. © 10, set/dez 1991, p. 206,
tradugdo nossa do trecho: “De este modo, los derechos y libertades de la terceira generacion se
presentan como una respuesta al fendbmeno de la denominada "contaminacion de las libertades"
(liberties’ pollution), término con el que algunos sectores de la teoria social anglosajona aluden a la
erosion y degradacion que aqueja a los derechos fundamentales ante determinados usos de las nuevas
tecnologias”.

®SARLET, I.W., op. cit., 2011, p. 49.

*SARLET, L.W., op. cit.,2011, p. 50.

®SHAFER, J., op.cit., 2005, p. 33.
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e promocional); c¢) eficacia vinculativa da norma: Estado e cidad&o; d) espécie de direito

tutelado: coletivo e difuso, com interligacdo com o direito individual®.

1.3. A classificacdo dos direitos fundamentais de acordo com o seu

conteudo preponderante.

A distincdo dos direitos fundamentais em geracdes ou dimensdes atreladas
exclusivamente ao momento histérico traz insito o questionamento a respeito da sua
validade dogmatica ao ignorar a estrutura prépria dos direitos fundamentais .

Durante o estudo das dimensdes, foram apresentadas caracteristicas outras nao
vinculadas aos aspectos historicos, a exemplo da insercdo da teoria dos status de
Jellinek.

Todavia, ao se atrelar estas caracteristicas as dimensdes dos direitos
fundamentais, correu-se o risco de incidir no mesmo problema de validade dogmatica:
ao induzir a compreensdo de que os direitos de primeira dimensdo seriam
necessariamente negativos (direitos a uma abstencéo estatal) e os direitos de segunda
dimens&o seriam, por sua vez, positivos (direitos a uma acao estatal)".

O estudo da classificacdo dos direitos fundamentais de acordo com 0 seu
conteudo preponderante apresenta uma resposta adequada a esta aparente

incongruéncia.

1.3.1. O contetdo preponderante dos direitos fundamentais.

N&o ha davida de que existem direitos de primeira geracdo que comportam uma
prestacdo e direitos de segunda geracdo que comportam uma abstencdo do Estado.
Diante deste problema, importa distanciar-se do contexto historico para aproximar-se do

contetdo preponderante do direito, independentemente do momento em que restou

*pid., p. 34.

Ocf. SCHAFER, J., op. cit., 2005, p. 39.

"Nesse sentido, SCHAFER, J., op. cit., 2005, p. 44 afirma que: “para a teoria geracional, o Unico critério
para a classificacdo dos direitos fundamentais € o momento histérico no qual surgiram. Ja para a teoria
dualista este dado — momento histérico — ndo é relevante, pois os direitos fundamentais séo classificados
de acordo com os respectivos nucleos essenciais”.
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reconhecido, fazendo uma interligacéo entre este conteddo e o papel do Estado na sua
efetivacao.
Sob esse ponto de vista, Schafer defende que os direitos fundamentais devem

ser classificados como um direito negativo ou um direito positivo (ou prestacional):

Se, materialmente, a partir do respectivo contetdo, a realizacdo do direito
prescinde de uma atuacdo concreta estatal, trata-se de um direito negativo
(liberdades negativas: obrigacdo de abstencdo da interferéncia na esfera
pessoal por parte do Estado); se, ao contrario, a atuacdo concreta do Estado é
pressuposto (e elemento) para a realizagdo do direito, estamos diante de um
direito positivo ou prestacional (liberdades positivas: obrigacdo de intervencéo
ativa por parte do Estado)72.

A classificacdo entre direitos negativos (liberdade do Estado e liberdade no
Estado”) e direitos positivos (liberdade mediante o Estado) revela-se mais adequada
para compreensdo dos direitos fundamentais por se preocupar mais com 0 Seu

contetdo e com o papel do Estado na sua conformacao.

1.3.2. O direito fundamental completo: um contributo da teoria dos direitos

fundamentais de Robert Alexy.

Abandonada a distingdo dos direitos fundamentais pautada apenas no seu
aspecto histoérico e acolhida a classificacdo que leva em consideracdo o seu contetdo
preponderante, remanesce ainda o problema de como classificar os direitos que se
apresentam, ao mesmo tempo, como negativos e positivos.”

A teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy apresenta uma resposta

adequada a questdo ao formular o conceito de “direito fundamental completo” que “é

"2SCHAFER, J., op. cit., 2005, p. 42.

"Ibid., 2005, p. 43.

“CANOTILHO, J.J.G., op.cit., 2002, p. 401, defende que para além da funcéo de defesa prépria da
dimenséo negativa dos direitos de liberdade de primeira dimenséo, é possivel existir uma dimensao
positiva, eventualmente conducente ao reconhecimento de direito a prestacdes. Assim, por exemplo, o
direito a vida ao ser compreendido como um “dever de abstencdo” dos poderes publicos e dos outros
individuos de nado agredirem o “bem da vida” (“dever de abstenc&o”), ndo impede que permaneca a
possibilidade de neste direito coexistir uma dimensédo protetiva, ou seja, uma pretensado juridica a
protecdo, através do Estado, do direito & vida (dever de protecdo juridica) que obrigara este, por
exemplo, a criacdo de servicos de policia, de um sistema prisional e de uma organizacéo judiciaria. Do
mesmo modo, NOVAIS, J. R., op. cit., 2010, p. 128, defende que os direitos de liberdade e os direitos
sociais comportariam tanto uma dimens&do negativa quanto uma dimenséo positiva, de maneira que a
sobreposi¢cdo de uma dimensdo sobre a outra dependeria da perspectiva em que estivessem sendo
tratados.
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um feixe de posicdes de direitos fundamentais que equivale a atribuicdo de um feixe de

normas a uma disposicdo de direitos fundamentais’®”

. Exige-se que esse feixe de
normas integrantes de um direito fundamental esteja relacionado as posi¢cdes com
carater de regra ou principio, ou, respectivamente, de posi¢des definitivas ou prima
facie, que se inter-relacionam’®.

A compreensao da questdo pressupde um sucinto estudo sobre o contetdo das
normas de direito fundamental’’. Normas que, independentemente da estrutura formal
do seu enunciado normativo — criagdo ou reconhecimento de um direito, de um valor ou
da imposicéo de uma obrigacdo — podem ser conduzidas a uma “estrutura tipica cujo
conteudo consiste na imposicao ao Estado de obrigacdes ou deveres de que, directa ou
indirectamente, resultam para os particulares posicoes de vantagem juridicamente

tuteladas’®”

(direitos fundamentais).

Estes deveres juridicos estatais para com o individuo se apresentam como
“‘deveres de fazer, deveres de nao-fazer ou deveres de suportar”, de onde decorre que
“as posigdes juridicas dos titulares dos direitos fundamentais relativamente ao bem
juridico protegido podem assumir uma diferente natureza: podem constituir faculdades
de fazer ou de ndo-fazer, pretensdes a prestacdes ou, ainda, poderes ou competéncias

de conformar uma dada situacao juridica’”.

SALEXY, R., op. cit., 2011, p. 249.

SALEXY, R., op. cit., 2011, p. 253: “O direito fundamental completo é algo bastante complexo, mas em
hip6tese alguma um objeto inescrutavel. Ele é composto de elementos de estrutura bem definida — das
posicdes individuais dos cidaddos e do Estado —, e entre essas posicdes h& relagbes claramente
definiveis — as relacdes de especificacdo, meio-fim e de sopesamento”. As relagdes de especificacdo
proporcionam a definicdo do significado; as rela¢cdes meio-fim podem ser observadas nas normas de
procedimento e de organizagao, “uma grande parte das discussdes sobre direitos fundamentais como
garantias de procedimento diz respeito & incorporacéo de posi¢des procedimentais no direito fundamental
completo” (Ibid., p. 251) e a relagdo de sopesamento “consiste na relagdo — que corresponde a lei de
colisdo — entre uma posic¢éo juridica prima facie e uma posi¢édo definitiva. Para se passar de uma para a
outra € necessario estabelecer a relacdo da posi¢éo prima facie com outras posi¢cfes prima facie e com
principios que nao dizem respeito a posigdes juridicas individuais, mas a interesses coletivos” (lbid., p.
252).

""A classificacdo das normas de direito fundamental em regras e principios serd apresentada no
subcapitulo seguinte.

NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora, 2010b, p. 54.
NOVAIS, J.R., op. cit., 2010b, loc.cit.
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Assim, essas diferentes posi¢cfes juridicas que podem ser suportadas por uma
mesma norma de direito fundamental possibilitam agregar neste direito uma faceta
positiva e outra negativa.

Volvendo-se ao enunciado de direito fundamental completo formulado por Alexy,
importa distinguir “norma” de “posi¢ao”. “Uma norma € aquilo que um enunciado

normativo expressa®”

e uma posigao juridica é a relagdo estabelecida entre o direito
gue uma pessoa tem em face de outra. A distingcdo nao teria relevancia se as normas
fossem analisadas apenas sob a perspectiva de conferir caracteristicas normativas®* as
pessoas, tendo em vista que af haveria apenas um predicado monéadico®%. “O interesse
surge apenas quando ndo se trata mais de caracteristicas, mas de relacdes que podem

ser expressas por predicados diadicos (...) ou por predicados triadicos®®”

. Assim, a partir
do momento que interessa para compreensdo da norma as relacdes que se
estabelecem entre os individuos, entre estes e o Estado e o direito que garantem, o
exame da posic¢ao juridica ganha importancia.

Desta definicdo de posicao juridica decorre a sua identidade com os “direitos”. A
partir dai é possivel identificar “uma triplice divisdo das posi¢cdes que devem ser
designadas como “direitos”: direitos a algo, liberdades e competéncias®*.

A liberdade significa uma liberdade juridica que corresponde a uma alternativa de
acao pelo individuo, ou ainda, permissdo no sentido de negacdo de deveres e
proibicées®. A competéncia é o poder atribuido ao individuo ou ao Estado para, por
meio de acdes, alterar uma situacao juridica®. O direito a algo sempre corresponde a

uma acdo do destinatario, segundo Alexy, em razdo da sua estrutura ser uma relacao

®lbid., p. 184.

81As caracteristicas normativas correspondem a gualificacdo que a norma confere a pessoas ou agdes. A
titulo de exemplo ALEXY, R., op. cit.,, 2011, p.185, apresenta a seguinte situagéo: “pode-se dizer que
uma norma que proibe a de fazer h confere a a a caracteristica juridica de ser alguém ao qual é proibido
fazer h”.

8 Essa caracteristica de a que pode ser alguém ao qual é proibido fazer h, “pode ser expressa por meio
de um predicado monédico complexo: “alguém ao qual € proibido fazer h”, € uma posi¢céo ao qual a é
colocado por meio da norma”, cf. ALEXY, R., op. cit., 2011, p. 185.

% Ibid., p. 185.

* Ibid., p. 193.

% bid., p. 218 et seq.

% bid, p. 236.
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triadica entre um titular, um destinatario e um objeto. “Se o objeto ndo fosse uma agéao
do destinatario, entdo, nao faria sentido incluir o destinatario na relagao”®’.

A posicao juridica contemplada pelo direito a algo € que particularmente assume

importancia na presente dissertacéo, haja vista o objeto estudado.
Edificado na posicéo juridica de direito a algo, Robert Alexy apresenta uma “importante
contribuicdo ao aperfeicoamento do sistema de classificacdo dos direitos fundamentais,
ao estabelecer o conteudo do direito como elemento essencial a sua prépria
contribuicdo doutrinaria®®”.

O direito a algo corresponde as pretensdes instrumentais de garantia individual
relativas ao Estado indispensaveis a garantir a posicao juridica do titular do direito
fundamental, sendo que, tais pretensdes, podem assumir posi¢cdes juridicas de
vantagem autdnomas (direitos fundamentais)®.

Nesse sentido,

O direito fundamental, como um todo, quando perspectivado do ponto de vista
dos titulares do direito, € esse conjunto ou feixe de posi¢cdes de vantagem
juridicamente tuteladas susceptiveis de referéncia ao mesmo direito
fundamental (ou a mesma norma de direito fundamental); mas € também,
gquando se tem em conta a intervencdo do Estado, a contrapartida do conjunto
de deveres e obrigacfes estatais que resultam da imposicao constitucional da
norma de direito fundamental®.

O direito a algo se divide em: direitos a acfes negativas (direitos de defesa) e
direitos a acdes positivas (direitos a prestacoes).

Os direitos a acles negativas sdo divididos em trés grupos: a) direito ao nao
embaraco de acdes, que é composto por direitos a que o Estado ndo impeca ou nao
dificulte determinadas acfes do titular do direito; b) direito a nado afetacdo de
caracteristicas e situacdes, que compreende os “direitos que se reportam a salvaguarda

91»

de esferas privadas de intangibilidade pelo poder publico™”, a exemplo do direito de

2”

“viver e ser saudavel®® ou do direito dos encarcerados de ter resguardada a sua

integridade fisica e moral e; c) direitos a n&do eliminagao de posigdes juridicas, “sdo os

 bid., p. 194.

% SCHAFER, J., op. cit., 2005, p. 45.
% NOVAIS, J.R., op. cit., 2010b, p. 54.
% |bid, p. 55.

% bid., p. 46.

%2 ALEXY, R., op. cit., 2011, p. 199.
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direitos que impedem o Estado de interferir na configuragdo juridica dos direitos do
cidad&o com o objetivo de elimina-los®®".

Os direitos a acdes positivas (direito a prestacdes em sentido amplo) dividem-se

em direitos a acOes positivas faticas (direito a prestacdes em sentido estrito) e direito a
acOes positivas normativas (direito a atos estatais de produgéo de normas).
Do conceito de direito fundamental completo proposto por Alexy, depreende-se que
esse tipo de direito pode trazer em seu bojo ndo apenas uma posicao juridica de um
direito a algo na sua faceta de acao estatal negativa (caracteristica tipica dos direitos
fundamentais de primeira geracdo), mas uma posic¢ao juridica de um direito a algo na
sua faceta de acdo estatal positiva (caracteristica dos direitos de segunda geracdo) ou
ainda uma posicao de liberdade ou competéncia.

O conceito é importante na medida em que o direito a integridade fisica e moral
dos presos assegurado no inciso XLIX, do art. 5°, da Constituicdo — classico direito de
liberdade — assume neste estudo nédo apenas a sua expressao individual de liberdade,
tipica dos direitos fundamentais de primeira geracdo, a exigir do Estado uma
abstencdo; mas, inclusive, a posicdo juridica de um direito a uma prestacdo® e o

respectivo dever do Estado de garanti-la.

1.4. As dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais e

o dever de protecéo estatal.

A compreensdo do direito fundamental ndo é completa se analisado apenas
como um direito subjetivo. E preciso lancar o olhar sobre a sua dimensio objetiva.
Assim, para além da concepcdo de direito subjetivo — que corresponde ao
‘reconhecimento da possibilidade de o individuo poder exigir ou ver judicialmente

951

sancionado o cumprimento do dever juridico a que o Estado esta obrigado™” — os

direitos fundamentais devem constituir um sistema ou ordem objetiva de valores que

% SCHAFER, J., op. cit., 2005, p. 46.

*Pposicdo esta que no Capitulo seguinte assume o nome de direito fundamental a um céarcere digno
stricto sensu.

®NOVAIS, J. R., op. cit., 2010b, p. 99.
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legitima a ordem juridico-constitucional do Estado, que se expande a todos os ramos do
Direito e que condiciona toda a atuacéo dos poderes constituidos®.

Ostentam, sob esse ponto de vista, uma dupla faceta, “na medida em que
podem, em principio, ser considerados tanto como direitos subjetivos individuais,
quanto como elementos objetivos fundamentais da comunidade®”.

Essa dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais, segundo Sarlet, tem ligacao
com a teoria dos valores de Weimar®, que possui por paradigma a decisdo de 1958 da
Corte Federal Constitucional da Alemanha no caso Luth na qual ficou consignado que
além da funcdo precipua de direitos subjetivos de defesa do individuo em face do
Estado, devem constituir “decisbes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes

799

para os o6rgaos legislativos, judiciarios e executivos™™.

Em sentido semelhante, Jorge Reis Novais entende que

Para além do seu conteldo juridico-subjetivo — e independentemente de saber
se este se reduz a figura do direito subjectivo —, € possivel retirar das normas
de direitos fundamentais, mesmo daquelas que prevéem primariamente
posi¢cdes juridicas subjectivas, conteldos juridicos des-subjectivizados, que se
subtraem ao quadro da estrita relacdo Estado/individuo para reclamarem uma
validade universal e que sé@o préprios da qualidade dos direitos fundamentais
enquanto elementos objetivos fundamentais da ordem de Estado de direitos
democratico'®.

Os direitos fundamentais devem ser pensados, portanto, sob uma dupla
perspectiva: a dos individuos, “enquanto faculdades ou poderes de que estes sao
titulares” e a da comunidade, “como valores ou fins que esta se propde a prosseguir'®”.

Uma consequéncia desta dupla dimensdo dos direitos fundamentais é a
vinculacdo abrangente do Estado, ndo apenas no sentido de se abster de intervir
restritivamente na liberdade garantida por esses direitos, mas, inclusive, exigir uma

atuacao positiva do Estado visando garantir o efetivo exercicio deste direito, “bem como

%|bid., p. 58.
SARLET, L.W., op. cit, 2011,p. 141.
®NOVAIS, J. R., op. cit., 2010b, p. 57.
% |bid., p. 143.
1% NOVAIS, J. R., op. cit., 2010b, p. 58.
19ly/|EIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit.,1998, p.145.
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estruturar todo o ordenamento juridico em conformidade e em funcdo dos direitos

fundamentais®?”.

1.4.1. A dimenséao subjetiva dos direitos fundamentais.

O estudo da dimensao subjetiva do direito fundamental impde que se apresente
ao menos uma nogao do instituto “direito subjetivo”. Embora ndo exista consenso a
respeito do seu significado, principalmente na seara civilista em que se confrontam a
teoria do direito subjetivo como interesse juridicamente protegido de Jhering com a
teoria do direito subjetivo como vontade juridicamente protegida de Savigny e
Windscheid; na seara publicista, o direito subjetivo € compreendido como uma “nogéao

de que ao titular de um direito fundamental € aberta a possibilidade de impor

judicialmente seus interesses juridicamente tutelados perante o destinatario
103»

(obrigado)™"". Ha, portanto, um “determinado grau de exigibilidade (ou justiciabilidade,

se preferirmos), que, no entanto, € de intensidade variavel e dependente da

normatividade de cada direito fundamental'®*”.

De acordo com Jorge Reis Novais,

O direito subjetivo s6 surge quando ao particular é reconhecida uma pretenséao
qualificada ao cumprimento daquele dever normativamente exigido ao Estado,
guando, na concepc¢do Kelseniana, através da actio, se coloca a ordem juridica
ao dispor do titular do interesse, dando-lhe, nessa medida, a faculdade de
participar extraordinariamente da formacdo da vontade estatal mediante o acto
administrativo ou a sentenca judicial'®.

O direito subjetivo decorrente de uma norma de direito fundamental, segundo
Canotilho, “reconduz-se, assim, a uma relacgdo trilateral entre o titular, o destinatario e o
objeto do direito™®®”.

A essa compreensado estrita do direito subjetivo como um poder de exigir a

realizacdo judicial da norma de direito fundamental que impde um dever juridico ao

192NOVAIS, J. R., op. cit., 2010b, p. 58.
18SARLET, ILW., op. cit, 2011,p. 152.

1%% hid., p. 154.

1%®NOVAIS, J.R., op. cit., 2010b, p. 71.

1% CANOTILHO, J.J.G, op. cit., 2002, p. 1240.
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Estado contrapde-se a noc¢do lato sensu do direito subjetivo que coloca a questédo da
judiciabilidade como um fator externo ao conceito de direito subjetivo.
Jorge Reis Novais entende que essa concepcéo lato sensu de direito subjetivo

conduziria a uma perspectiva meramente objetiva que ja estaria contemplada na

11}

dimensdo objetiva dos direitos fundamentais’®’, optando por reconhecer “na

judicialidade, no interesse e por iniciativa do particular o cerne da dimenséo subjectiva

dos direitos fundamentais®®”.

A respeito do objeto do direito subjetivo fundamental, Sarlet aponta os
seguintes fatores:

a) espaco de liberdade da pessoa individual ndo se encontra garantido de
maneira uniforme; b) a existéncia de inequivocas distingdes no que tange ao
grau de exigibilidade dos direitos individualmente considerados, de modo
especial, em considerando os direitos a prestacdes sociais materiais; c) 0s
direitos fundamentais constituem posi¢cGes juridicas complexas, no sentido de
poderem conter direitos, liberdades, pretensdes e poderes da mais diversa
naturezas e até mesmo pelo fato de poderem dirigir-se contra diferentes
destinatarios™®.

As diversas posicdes que podem ser suportadas por um direito subjetivo
fundamental, de acordo com a teoria de Robert Alexy, sdo designadas como direitos a
algo, liberdades e competéncias. Para Vieira de Andrade, o direito subjetivo
fundamental suporta “posi¢cdes juridicas subjectivas, individuais, universais e

permanentes e fundamentais™'?”.

197 esse respeito o autor portugués afirma: “Assim, so a utilizagdo de um conceito de direito subjectivo

publico neste sentido restrito permite dar conta da extrema variedade da consisténcia das posi¢oes
individuais que se acolhem a sombra da dimensdo subjectiva dos direitos fundamentais.
Designadamente, ela permite intuir e expressar a importancia decisiva da tutela jurisdicional no mundo
dos direitos fundamentais, pois s6 quando o particular tem a faculdade de poder accionar a respectiva
concretizacdo em termos de prossecucdo de um interesse préprio, autonomo e individualizado é que,
verdadeiramente, a garantia se revela, para ele, na plenitude da sua dimenséo subjectiva. Mais ainda,
naquela diferenciacdo vem potencialmente implicito o reconhecimento de que ha, em cada direito
fundamental, uma vocacao naturalmente expansiva ou, se se quiser, uma natureza principial que aspira,
ou, pelo menos, se vé reforcada quando essa dimensao subjectiva € integralmente realizada” - NOVAIS,
J.R., op. cit., 2010b, p. 102.

1%hid., p. 103.

Y99S ARLET, ILW., op. cit, 2011,p. 152 et seq.

1%/|EIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit.,1998, p. 171.
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1.4.2. A dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais.

De acordo com Jorge Reis Novais, tal dimenséo pode ser observada em trés
situagdes: a) como uma “perspectivagdo objectivista das obrigacdes do Estado nas
relagdes juridicas que estabelece com os cidaddos™?”, b) como uma dimensao
exclusivamente objetiva ou em decorréncia da predominancia de um dever estatal e c)
como uma garantia institucional.

A primeira situacdo é uma consequéncia da prépria existéncia do direito
subjetivo fundamental dirigido ao Estado, que “resulta sempre uma dimensao objectiva,
uma vez que na relacao juridica em que o direito integra é sempre possivel abstrair as
referéncias subjectivas e relacionais™?”.

A dimensdo objetiva exclusivamente como dever estatal se apresenta na
situagdo em que a norma de direito fundamental impde um dever ao Estado “sem que
dai resulte a correspondente pretensao para qualquer individuo ou, pelo menos, sem
gue essa pretensdo preencha os requisitos exigidos para a sua qualificacdo como
direito subjectivo™*®”.

A dimensao objetiva como garantia institucional ou valor é resultado do
reconhecimento de determinados valores das normas de direito fundamental,
‘independentemente de  qualquer referéncia a sua  subjectivizacdo e
independentemente de o individuo dispor ai de qualquer competéncia de invocacao

propriat*®.

Vieira de Andrade!*®

, ao tratar da dimens&o objetiva ou comunitaria dos direitos
fundamentais, os classifica de acordo com a relacdo que se estabelece entre esta
dimensdo e a dimensdo subjetiva. Assim, o0 autor portugués, afirma que a dimensao

objetiva se manifesta sob duas perspectivas distintas*'®: uma “dimensao valorativa ou

"INOVAIS, J.R., op. cit., 2010b, p. 69.

“21hid., p. 68.

3hid., p. 69.

4 bid., p. 69.

5y/|EIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit.,1998, p. 145.

"®Jorge Reis Novais ao analisar o tema aponta que o reconhecimento da dimens&o objetiva dos direitos
fundamentais podem se apresentar como “ideias de ‘valor”, de “instituto” ou de “instituicdo” e de “deveres”
de promocao ou de prestacdo do Estado relacionados com os direitos fundamentais”, cf. NOVAIS, J. R,,

op. cit, 2010b, p. 59.
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funcional”, que integra o “proprio conteudo de sentido dos direitos fundamentais” ou
uma “dimenséao juridica estrutural”’, que produz autonomamente outros efeitos juridicos
desvinculados das posi¢fes juridicas subjetivas destes direitos fundamentais. Esta

dimensao surge como

complemento e suplemento da dimens&o subjetiva, na medida em que o0s
preceitos constitucionais produzem efeitos que ndo se reconduzem totalmente
as posicoes juridicas subjectivas que reconhecem, ou estabelecem deveres e
obrigacdes (normalmente para o Estado) sem a correspondente atribuicdo de
“direitos” aos individuos™’.

Acolhendo a distingdo de Vieira de Andrade, Sarlet''®

apresenta alguns
aspectos relevantes a respeito da dimensdo objetiva enquanto valorativa ou funcional.
Em primeiro lugar essa dimenséo pode ser observada tanto em normas-regras quanto
em normas-principio de direito fundamental. Em segundo lugar, por compreender a
funcdo objetiva uma dimensdo axioldégica ao expressar e incorporar determinados
valores objetivos fundamentais da comunidade, os direitos fundamentais “devem ter
sua eficacia valorada ndo s6 sob um angulo individualista, mas também sob o ponto de
vista da sociedade, da comunidade na sua totalidade™?”.

Disto decorre que a dimensao objetiva apresenta um carater transindividual,
sendo utilizada como fundamento para restricdo dos direitos subjetivos individuais e
como limitadora do conteudo e do alcance destes, preservando-se 0 seu nucleo
essencial, sem que isso prejudique a “hegemonia da dimensao subjectiva, que

caracteriza o sentido e a funcéo dos preceitos constitucionais**®”

. Apresentam ainda
uma eficacia dirigente em face do Estado e servem como parametro para o controle de
constitucionalidade das leis e demais atos normativos.

Sob a perspectiva da dimensado juridica estrutural, Sarlet aponta que um
primeiro aspecto a ser ressaltado é o seu efeito irradiante, no sentido de que
“fornece[m] impulsos e diretrizes para a aplicacdo e interpretacdo do direito

infraconstitucional’?!” e associada a esta caracteristica encontra-se a sua eficacia na

bid., p. 161.

U8SARLET, I.W., op. cit, 2011, p. 144 et seq.
bid., p. 145.

120y/|EIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit.,1998, p. 161.
ISARLET, I.W., op. cit, 2011, p. 147.
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esfera privada (eficAcia horizontal)'?>. Outro aspecto relevante apontado pelo autor
refere-se as garantias institucionais, aqui compreendidas como “determinadas

instituicdes (direito publico) ou institutos (direito privado) que, por sua importancia,

123»

devem estar protegidas contra a acao erosiva do legislador e que também se

encontram vinculadas a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.

A dimenséo objetiva autbnoma dos direitos fundamentais apresenta ainda uma
importante funcdo que se encontra atrelada aos deveres de protecdo do Estado. De
acordo com Sarlet,

Outra importante funcéo atribuida aos direitos fundamentais e desenvolvida
com base na existéncia de um dever geral de efetivacédo atribuido ao Estado,
por sua vez agregado a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, diz com
o0 reconhecimento de deveres de protecdo (Schutzpflichten) do Estado, no
sentido de que a estes incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela protecao
dos direitos fundamentais dos individuos ndo somente contra os poderes
publicos, mas também contra agressdes advindas de particulares e até mesmo
de outros Estados. Esta incumbéncia, por sua vez, desemboca na obrigacdo de
0 Estado adotar medidas positivas das mais diversas naturezas (por exemplo,
por meio de proibi¢cdes, autorizacdes, medidas legislativas de natureza penal,
etc.), com o objetivo precipuo de proteger de forma efetiva o exercicio dos
direitos fundamentais***.

113

Neste caso, “a Constituicdo estabelece regras e impde deveres

(designadamente as entidades publicas) com a funcao principal e a intencédo de garantir

roteger e promover) a dignidade humana centrada em posicoes sub'ectivaslzs”, sem
(proteg p ) g posi¢ ]

que isso implique em investir “os individuos em situagdes de poder com esse objeto

especifico™®”.

A dimensao objetiva calcada no dever de protecédo geral do Estado distingue-se

dos deveres fundamentais que

Se configuram como posig¢des juridicas passivas (ndo activas), autbnomas (face
aos direitos fundamentais), subjectvas (j& que exprimem uma categoria
subjectiva e ndo uma categoria objectiva), individuais (pois tem por

12250pre esses aspectos, Vieira de Andrade defende a existéncia de trés efeitos: de inconstitucionalidade,

de interpretacdo e externo. O efeito de inconstitucionalidade decorre do fato de que a declaracdo de
inconstitucionalidade ocorre quando se observa a sua contradicdo com as disposi¢des normativas ou
com os principios consagrados na Constituicdo independentemente de ofensa a posicdo subjetiva ai
garantida. O efeito de interpretacdo é idéntico ao efeito irradiante apresentado por Sarlet, bem como o
efeito externo corresponde ao efeito a eficacia na esfera privada, cf. VIEIRA DE ANDRADE, J.C., op.
Cit.,1998, p. 167 et seq.

12SARLET, I.W., op. cit, 2011, p. p. 148.

2 1bid., p. 149.

'2% IEIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit.,1998, p. 165.

126 | oc. Cit., p. 165.
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destinatérios os individuos e s0 por analogia as pessoas colectivas) e
universais e permanentes (pois tém por base a regra da universalidade ou da
nao discriminagao™’.

Por certo, o dever geral de protecdo do Estado nada mais é do que um dever

(correlativo) de direito fundamental, “integrando, justamente por isso, a prépria figura

dos direitos e assumindo as modalidades correspondentes aos tracos estruturais em

128»

gue se analisam™". Ao passo que, o dever fundamental deve ser compreendido como

um dever autbnomo em relacéo a tais direitos, a exemplo do dever de pagar impostos.

1.4.3. O direito fundamental a um carcere digno e o dever de protecédo

estatal.

O dever de protecao estatal decorre do “encargo constitucional de protegéo dos

direitos fundamentais contra ameacas ou ataques provindos de terceiros™*"”:

(...) da insercdo comunitéria dos direitos fundamentais decorre a obrigacéo de o
Estado velar pela integridade dos bens juridicos protegidos pelos direitos
fundamentais e pela ndo perturbacdo do exercicio das actividades por eles
tipicamente protegidas, ndo apenas perante as entidades publicas, mas
também relativamente a agressbes ou ameacas provindas de outros
particulares, mesmo quando estes fundamentam a sua actuacéo perturbadora
ou agressiva na titularidade dos mesmos ou de outros direitos fundamentais.
Ha, no entanto, duas formas de integrar juridicamente esta obrigacdo estatal:
como dever de obrigacdo correspectivos de um eventual direito subjectivo, em
sentido lato, dos particulares, a protecdo ou a seguranca — e, nessa altura, o
dever de protecdo integrar-se-ia na vertente negativa da dimensdo objectiva
dos direitos fundamentais (no assinalado sentido de conjunto de deveres
impostos ao estado pelas normas de direitos fundamentais) — ou, e é nesta
dimensdo que o integramos, como consequéncia juridica dos conteudos
objetivos (ou objectivos) positivos dos direitos fundamentais ou da sua natureza
de decisbes objectivas de valor. De resto, se relativamente ao reconhecimento
de um direito subjectivo a protecdo estatal, apesar de algumas vozes nesse
sentido, a doutrina € algo reticente, ja a atribuicdo ao Estado de um dever de
protecdo que resulta dos contetdos juridico-objectivos positivos dos direitos
fundamentais encontra uma aceitacdo mais generalizada™.

127 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.

Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, v. 5, n. 20, out. 2007. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/28500>. Acesso em: 14 de fevereiro de 2013, p. 8.

28 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Livraria Almedina, 1998, p.
79.

129 NOVAIS, J.R., op. cit., 2010b, p. 86.

¥hid., p. 86.
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O direito social a seguranca e o dever de seguranca publica, previstos,
respectivamente, no caput dos art.6°**! e art. 144'*?, ambos da Constituicio, podem ser
compreendidos como dever objetivo de protecéo estatal, na medida em que decorrem

do exercicio do monopdlio da forca e constituem um valor da sociedade que deve ser

resguardado™®.

Ha controvérsia a respeito da existéncia de certas posi¢des juridicas subjetivas
decorrentes do dever de protecdo estatal, isto é, se ha um direito subjetivo a protecéo
estatal ou se trata de uma mera norma objetiva.

Jorge Reis Novais defende que:

a resposta ao problema da existéncia ou ndo de um direito subjectivo
fundamental a protecdo, pese embora a aludida associagdo desta questdo com
a controvérsia recorrente sobre a natureza do direito subjectivo, ndo tem tanto a
ver com a possibilidade de controlo judicial das decisdes dos poderes publicos
neste dominio — uma vez que, mesmo que nao se reconhegca a respectiva
judiciabilidade por iniciativa de particulares, ha sempre a possibilidade de um
controlo objectivista que decorre da integracdo do dever de protecdo na
dimensdo objectiva dos direitos fundamentais —, mas mais com o grau de
determinabilidade constitucional das obrigacdes estatais, e consequentemente,
com a densidade do seu controlo judicial. Ora, como vimos, salvo casos em que
essa obrigacdo esteja excepcionalmente determinada ou em que a omissao
estatal se traduza numa lesdo evidente dos direitos fundamentais por violacao
da Untermafverbot, a decisdo ultima sobre o se, o quando e, sobretudo, o
como da protecao de direito fundamental contra agressées de terceiros cabe na
margem de decisdo politica do legislador (ou, eventualmente, da
Administracao)™**.

13lArt. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicao”.

1324Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes
orgéos:”

1%330bre 0 tema, Sarlet aponta que “A deducéo dos assim designados deveres de prote¢do estatais (que
ndo se confunde com os deveres fundamentais atribuidos as pessoas), encontra-se vinculada a fungéo
dos direitos fundamentais na condicéo de imperativos de tutela, que, por sua vez, encontra-se associada
ao monopdlio estatal no que diz com o exercicio da forca e da consequente (genérica) vedacao da auto-
tutela, resultado, portanto, na instituicdo de deveres vinculantes (juridicamente exigiveis) por parte dos
poderes publicos no sentido de proteger as pessoas contra violagdes dos seus direitos por parte do
proprio Estado e dos particulares. (...) no a&mbito da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, os
deveres estatais passam a ser diretamente vinculados & tutela dos direitos fundamentais, representando,
como ja destacado, obriga¢@es juridicamente vinculativas que atuam como garantias dos direitos e que
implicam direitos subjetivos a medidas de protecao. (...) Assim, os deveres de protecdo ndo constituem —
na diccdo de Gomes Canotillho — “um simples dever de ac¢do do Estado para proteger bens ou promover
fins constitucionais, mas de um dever de accdo para ‘segurar’ direitos consagrados e protegidos por
normas constitucionais.

134cf. NOVAIS, J.R., op. cit., 2010b, p. 91.
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Alexy defende que “somente a subjetivizacdo dos deveres de protegcédo estatal

135 como direitos

faz justica ao ‘sentido original e permanente dos direitos fundamentais
individuais. Para ele, a renuncia do individuo ao seu direito a autoprotecdo estatal
somente se justifica se este receber do Estado uma protecao efetiva.

Pois bem, o dever de seguranca publica impde ao Estado a disponibilizacdo de
um aparato estatal indispensavel a “preservagdo da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patriménio”, sendo possivel extrair dentro deste dever de seguranga
publica, em ultima ratio, o dever de prestar um céarcere.

O cércere que aqui se refere ndo € o carcere digno, mas apenas aquele
compreendido como espacgo necessario para isolar da sociedade o individuo que
transgrediu as suas normas mais importantes, protegidas pelo direito penal, como
decorréncia do dever de protecdo da coletividade.

Sob essa perspectiva, 0 carcere surge como um imperativo do dever de
protecdo da coletividade e ndao de uma relacdo Estado/“individuo-vitima” ou
Estado/’individuo-encarcerado™®”.

Nada obstante, é possivel prospectar que o dever de prestar um carcere se
correlaciona, por exemplo, com o direito fundamental a vida do “individuo-vitima”, de
onde se compreende que “o individuo possui ndo apenas direito a ndo ser morto, mas
também direito a viver, (...) e o direito a exigir das entidades estatais a adopc¢ao de

137 Mesmo nesta

medidas impeditivas da agressao deste direito por parte de terceiros
situacdo, o dever de protecdo estatal ndo se configura como um direito subjetivo
fundamental do “individuo-vitima” de lhe ser disponibilizado um carcere.

Assim, a andlise do céarcere apenas sob a perspectiva da coletividade e do
“‘individuo-vitima” é possivel afirmar que se trata de um dever de protecao estatal
correlato a um direito fundamental ndo vinculado a um direito subjetivo em razdo do
baixo grau de determinabilidade constitucional desta obrigacdo estatal. Isso porque a
protecdo estatal do individuo-vitima pode se dar de variadas formas, consistindo o

carcere em uma das diversas possibilidades. Disto decorre que o controle judicial, neste

SALEXY, R., ob. cit, 2011, p. 455.

1A expressao “individuo-vitima” ¢ utilizada para designar o individuo que teve o seu direito violado pelo
“individuo-encarcerado”.

¥'"CANOTILHO, J.J.G, op. cit., 2002, p.399.
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caso, seria bastante limitado por se encontrar a decisdo a respeito da forma da
protecdo na seara discricionaria dos poderes democraticamente eleitos.

A situacéao se inverte se o carcere for analisado sob a perspectiva do “individuo-
encarcerado”. Neste caso, em razdo do principio da dignidade da pessoa humana e do
direito fundamental ao resguardo da sua integridade fisica e mental, esse dever de
prestar um cércere transmuda-se em um dever de prestar um carcere digno. O
fundamento que antes se encontrava nos caputs do art. 6° e 144 da Constituicdo se
localiza agora nos inciso Ill, do art. 3° e no inciso XLIX, do art. 5°, ambos da
Constitui¢ao.

O dever do Estado de prestar carcere digno, para além de uma dimensao
meramente objetiva, ostenta também uma dimensdo subjetiva em que o “individuo-
encarcerado” pode exigir judicialmente a realizacdo deste dever. Neste caso, o dever
de prestar um carcere digno ao individuo encarcerado encontra-se previsto
constitucionalmente de maneira um pouco mais precisa, correlato ao direito
fundamental subjetivo do “individuo-encarcerado” de resguardo da sua integridade

fisica e moral.

1.5. Notas distintivas dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais distinguem-se dos demais direitos que compdem um
ordenamento juridico pelas peculiaridades que ostentam. Estas notas distintivas podem
estar relacionadas com a sua estrutura, que comporta “normas-regras” e “normas-
principios”. A questdo valorativa assume posicdo de destaque nos direitos
fundamentais.

Outra caracteristica se refere a sua fundamentalidade, que pode ser meramente
formal — decorrente da posicdo ocupada no ordenamento juridico de um Estado — ou

material — que se relaciona com a essencialidade do seu contetdo para sociedade.

50



1.5.1. A estrutura das normas de direito fundamental: regras e principios.

Dada a importancia que a divisdo entre regras e principios assume na teoria
dos direitos fundamentais, em especial por permitir a compreensdo a respeito dos
limites as restricdes a direitos fundamentais, das colisdes e do papel destes direitos no
ordenamento juridico™®, a sua anélise é de extrema importancia.

As normas de direito fundamental podem ser subdivididas em duas espécies:
regras e principios'®. A distincdo entre os dois conceitos é tema que ja se consolidou,
no entanto, é pertinente a distingdo que leva em conta ndo apenas uma diferenca
gradual, mas também qualitativa existente entre essas duas espécies de normas
partindo-se das teorias de Robert Alexy e Ronald Dworkin.

Alexy considera normas de direito fundamental principiologicas aquelas que se

apresentam como mandamentos de otimizagao:

O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios é que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, portanto,
mandamentos de otimizacdo que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas O ambito das possibilidades juridicas é determinado
pelos principios e regras colidentes™*.

As regras correspondem as normas que: ou sao satisfeitas ou nao séao
satisfeitas, ndo havendo graus de satisfacdo. “Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel**"”.

Disto decorre que, enquanto os conflitos de regras se resolvem no campo da

validade, as colisdes entre principios sdo resolvidas em razdo do ‘peso’**?. Os conflitos

BALEXY, R., op. cit., 2011, p. 85.

1¥%principios sdo tanto como regras juizos de dever-ser”, cf.., Ibid., p. 87.

MOALEXY, R., op.cit., 2011, p. 90.

“1pid., p. 91.

“2ppesar da expressdo utilizada por Alexy ter sido retirada da teoria de Dworkin, cf. ALEXY, op. cit.,
2011, p.94, o autor explica que: “se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido —, um dos principios ter4 que
ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que
nele devera ser introduzida uma clausula de excecao. Na verdade, o que ocorre € que um dos principios
tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢bes. Sob outras condi¢cdes a questdo da
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entre principios podem ser resolvidos, de acordo com Alexy, por meio da aplicacdo da
“lei de coliséo”, que reflete a natureza dos principios como mandamentos de otimizagao
a partir do momento em que informa a inexisténcia de uma regra absoluta de
precedéncia e “sua referéncia a acdes e situagbes que ndo sdo quantificaveis'*®. O
resultado do sopesamento decorrente da aplicacdo da “lei de colisdo” conduz a uma
norma de direito fundamental atribuida™**.

Dworkin traca raciocinio semelhante afirmando que a distingdo entre regras e
principios seria de natureza légica, posto que ambos apontam para decisdes
particulares, mas, no entanto, a natureza da orientacao que oferecem é distinta. Assim,
“as regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita,

ou ndo é vélida, e neste caso em nada contribui para a decisdo’*”

. Os principios, ao
seu passo, ndo apresentam consequéncias juridicas automaticas ao problema posto,
“mas isso néo significa que néo se trata de um principio de nosso sistema juridico, pois,
em outro caso, quando essas consideracdes em contrario estiverem ausentes ou

14& Na verdade, os principios

tiverem menos forga, o principio podera ser decisivo
possuem uma dimensado de peso e importancia de maneira que, em havendo conflito,

h& que se levar em conta a forca relativa de cada um, razdo pela qual Dworkin defende

precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso € o que se quer dizer quando se afirma que, nos
casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que 0s principios com maior peso tém
recedéncia”, ALEXY, op. cit., 2011, p. 93 et. seq.

“Ibid., p. 99.

MALEXY, R., op. cit. p. 72 et seq., a partir da abertura do catalogo da Constituicdo alema, distingue as
normas de direito fundamentais em dois grupos: a) normas de direito fundamental estabelecidas
diretamente pelo texto constitucional e as normas de direito fundamental atribuidas. “Uma norma
atribuida é valida, e € uma norma de direito fundamental se, para tal atribuicdo a uma norma diretamente
estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma correta fundamentac@o referida a direitos
fundamentais”. Nesse contexto, normas de direito fundamental atribuidas correspondem aquelas que
podem ser extraidas das normas de direito fundamental estabelecida diretamente pelo texto
constitucional através de uma “relagcédo de refinamento” e de uma “relagao de fundamentagao”, tornando
possivel extrair o que € obrigado, permitido ou proibido de acordo com o texto constitucional. A relagdo
de refinamento determina o conteddo seméntico das normas de direitos fundamentais diretamente
estabelecidas no texto constitucional e favorece a sua aplicabilidade, ao passo que a relacdo de
fundamentacéo é a relagdo que as normas de direitos fundamentais diretamente estabelecidas firmam
com a norma atribuida conferindo a esta o seu fundamento de validade, cf. BUSTAMANTE, Thomas.
Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade das regras juridicas e as
decisBes contra legem. Direito, Estado e Sociedade: Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio.
Rio de Janeiro, n. 37, p. 152-180, jul/dez. 2010, p.155.

“>DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. (Trad.) Nelson Boeira. Sd0 Paulo: Martins Fontes,
2010a, p. 39.

8 1bid., p. 40.
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que, em se tratando de principios, “faz sentido perguntar que peso ele tem ou quao
importante ele "

As diferencas entre regras e principios podem ainda ser apresentadas sob o
carater prima facie que venham a ostentar. Enquanto os principios exigem que algo
seja realizado na maior medida possivel, ndo sendo possivel extrair um mandamento
definitivo, na medida em que podem ser afastados por razfes antagonicas, as regras
exigem que seja realizado o que elas ordenam, uma vez que ha “determinagdo da
extensdo de seu conteido no ambito das possibilidades juridicas e faticas**®”. Ou seja,
guanto as regras, é possivel que estas determinacdes falhem diante das possibilidades
faticas e juridicas, mas se isso ndo ocorrer, elas devem valer definitivamente.

Da teoria de Dworkin é possivel extrair que as normas-regras seriam sempre
definitivas a medida que, se validas, sdo aplicadas utilizando-se a regra do tudo ou
nada, ao passo que as normas-principios seriam sempre prima facie por terem como
caracteristica ndo apresentarem uma consequéncia automatica ao problema posto.

Alexy defende ser possivel que tanto regras quanto principios assumam a
caracteristica de prima facie, embora o carater prima facie destas duas espécies de
norma seja distinto. O carater prima facie da regra decorre da situagédo de que “nem
todos os conflitos entre regras sdo resolvidos com o reconhecimento da invalidade de
uma delas, haja vista que, em algumas situacdes, € possivel estabelecer uma excecéo

a uma dessas regras**®”

. Assim é possivel cogitar que uma regra sofra uma redugéao
teleoldgica, isto €, uma restricdo ao seu significado literal, em razédo desta clausula de

excecdo resultando na perda do seu caréater definitivo™.

Por certo,
ha uma muatua dependéncia entre principios e regras na teoria da
argumentacédo jusfundamental de Alexy: de um lado, os principios s6 adquirem
eficacia se deles se puder derivar regras formuladas em uma linguagem
universal; de outro, as regras ndo podem ser aplicadas se em atencdo aos
principios que lhes fundamentam™*.
“|bid., p. 43.

“SALEXY, op. cit., 2011, p. 104.
“SBUSTAMANTE, T., op. cit., 2010, p. 161.
POALEXY, op. cit., 2011, p. 105.
PIBUSTAMANTE, T., loc. cit.
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“As reflexdes levadas a cabo até agora demonstram que regras e principios séo
razdes de naturezas distintas. Principios sdo sempre razdes prima facie, e regras sao,
se ndo houver o estabelecimento de alguma excecdo, razbes definitivas®*®’. Em
consequéncia, os direitos que as regras estabelecem sdo direitos definitivos™®, ao
passo que os direitos que o0s principios instituem sao direitos prima facie.

Ocorre que as decisOes sobre direito exigem que se estabelecam direitos
definitivos (juizos concretos de dever-ser), logo é necessario aplicar a “lei da colisao”
aos principios a fim de que estes deixem de ser direitos prima facie e passem a ser
direitos definitivos. Do resultado da aplicacéo da “lei de colisdo”, conforme apresentado,
decorre o estabelecimento de uma regra (norma de direito fundamental atribuida), esta
sim dotada de razao definitiva para o juizo concreto de dever-ser.

Assim, uma norma de direito fundamental principiolégica pode ser aplicada em
diversos graus, a depender do contexto fatico e juridico envolvido, sem que isso
implique na sua violagdo ou invalidade.

A distincdo assume relevo a partir do momento que se pretende analisar o
direito fundamental a integridade fisica e moral do preso, que pela sua generalidade e
grau de abstratividade, seu carater prima facie se apresenta como um principio juridico
e, por consequéncia, sua aplicacdo se submete a uma ponderacdo em face dos demais
principios integrantes do ordenamento juridico brasileiro estando condicionada as

possibilidades féaticas e juridicas do caso concreto.

1.5.2. A fundamentalidade formal e material.

A divisdo dos direitos fundamentais em dimensfes ndo constitui uma
classificacao fechada e imutavel, comportando, a depender do momento historico, das
decisdes politicas e demais fatores, um contetdo e abrangéncia diferenciados. Apesar

disto, ndo se pode olvidar que a propria evolucdo dos direitos fundamentais ndo seguiu

BPZALEXY, R., op. cit., 2011, p. 106.

*3|bid, p. 108: “Se uma regra € uma razao para um determinado juizo concreto — 0 que ocorre quando
ela é vdlida, aplicavel e infensa a excec¢bes-, entdo ela € uma razdo definitiva. Se o juizo concreto de
dever-ser tem como contetdo a definicdo de que alguém tem determinado direito, entédo, esse direito é
um direito definitivo”.
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um curso linear, tendo sofrido alguns retrocessos antes de alcancar o0 seu estagio
atual™*,

Ha uma “transmutagdo hermenéutica e da criagao jurisprudencial, no sentido do
reconhecimento de novos conteidos e funcdes de alguns direitos ja tradicionais™®”.
Disto decorre que a concepgdo geracional dos direitos fundamentais pressupde uma
textura aberta de compreensdo dos direitos fundamentais, de onde se extrai além de
uma concepcao formal, uma concepcéo material dos direitos fundamentais™®.

Grande parte da importancia dos direitos fundamentais reside na posicao que
este assume no ordenamento juridico de um Estado. No entanto, os direitos
fundamentais n&o ostentam este atributo pela mera insergéo no texto constitucional, do
mesmo modo, a ndo insercdo de um direito no texto constitucional nao retira a
fundamentalidade material que possam ter.

Carl Schmitt bem esclarece essa questao ao afirmar que:

Los derechos fundamentales han de distinguirse de otros derechos
garantizados y protegidos en la Ley constitucional. No todo derecho
fundamental se encuentra garantido en las Constituciones del Estado de
Derecho por una regulacién constitucional, y, a la inversa, no toda proteccién
contra la reforma por ley ordinaria significa ya un derecho fundamental™’.

A identificacdo de um direito fundamental deve estar pautada em critérios
materiais e ndo apenas no critério formal, aspectos estes que restaram conhecidos
como fundamentalidade formal e fundamentalidade material dos direitos fundamentais.

A fundamentalidade formal, que pode ser identificada como a insercdo da
norma no texto Constitucional, encontra-se intrinsecamente relacionada a teoria da

supremacia da Constituicao.

*Em igual sentido PEREZ LUNO, op. cit., 1991, p. 217: “Conviene advertir, al enfilar el Gltimo tramo de
estas reflexiones, que las generaciones de derechos humanos no entrafian un proceso meramente
cronolégico y lineal. En el curso de su trayectoria se producen constantes avances, retrocesos y
contradicciones que configuran ese despliegue como un proceso dialéctico”. Traducao nossa: "Note-se,
para terminar estas reflexdes, as geracdes de direitos humanos néo tratam de um processo puramente
cronolégico e linear. No decorrer de sua trajetéria foram constantes avancgos, recuos e contradiges que
compdem esta evolu¢gdo como um processo dialético.

5 hid., p. 53.

® SCHAFER, J., op.cit., 2005, p. 35.

®"Traducdo nossa: Os direitos fundamentais devem se distinguir de outros direitos garantidos e
protegidos pela Lei Constitucional. Nem todo direito fundamental se encontra garantido nas Constitui¢cdes
dos Estados de Direito por uma normatiza¢éo constitucional e, de outro lado, nem toda protecéo contra a
reforma por lei ordinaria significa que ha um direito fundamental — c¢f. SCHMITT, Carl. Teoria de la
Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, 2001.
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A teoria pura do direito de Hans Kelsen ao estabelecer uma estrutura

escalonada da ordem juridica coloca a Constituicdo como o degrau de direito positivo

mais elevado do ordenamento juridico de um Estado™®®;

Da constituicho em sentido material deve distinguir-se a Constituicdo em
sentido formal, isto €, um documento designado como “Constituicdo” que —
como Constituicdo escrita — ndo s6 contém normas que regulam a producgéo de
normas gerais, isto é, a legislacdo, mas também normas que se referem a
outros assuntos politicamente importantes e, além disso, preceitos por forca dos
guais as normas contidas neste documento, a lei constitucional, ndo podem ser
revogadas ou alteradas pela mesma forma que as leis simples, mas somente
através de processo especial submetido a requisitos mais severos. Estas
determinacdes representam a forma da Constituicdo que, como forma, pode
assumir qualquer contetdo e que, em primeira linha serve para estabilizacdo
das normas que aqui sdo designadas como Constituicdo material e que séo
fundamento de Direito positivo de qualquer ordem juridica estadual™®®.

Disto decorre que tais normas, ao serem inseridas no texto Constitucional
assumem, em regra, uma posicado de incondicionalidade em relacdo aos detentores do
poder que retiravam a legitimidade da referida norma'®®, bem como alcancam certo

161 estas normas fundamentais devem ser

grau de imutabilidade. Segundo Carl Schmitt
consideradas como anteriores e superiores ao Estado, ndo se constituindo sob o abrigo
de suas leis, mas, ao contrario, devem ser reconhecidas e protegidas como anteriores a
ela.

A Constituicdo, em seu aspecto material, diz respeito ao conteudo, mas tao-

2

somente ao contelido das determinacdes mais importantes'®® Gnicas merecedoras,

8Cabe alertar que a denominada norma hipotética fundamental por Kelsen, ndo se identifica com a

Constituicdo. A norma hipotética fundamental € pressuposta e € considerada como fundamento de
validade ultimo de um ordenamento juridico. “Se queremos conhecer a natureza da norma fundamental,
devemos, sobretudo, ter em mente que ela se refere imediatamente a uma Constituicdo determinada,
efetivamente estabelecida, produzida através do costume ou da elaboragdo de um estatuto, eficaz em
termos globais; e mediatamente se refere a ordem coercitiva criada de acordo com essa Constitui¢ao,
também eficaz em termos globais, enquanto fundamenta a validade da mesma”, cf. KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 82 ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2011,
. 224,
E)‘r’gcf. Ibid, p. 249. A teoria da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico restou adotada pelos
paises da Europa a partir da segunda metade do século XX, posicdo esta que os Estados Unidos da
Ameérica j4 haviam reconhecido desde o inicio do século XIX, cf. BARCELLOS, Ana Paula. A eficicia
juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 14.
®GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2006, p. 78.
ISCHMITT, C. op. cit., 2001, p. 169.
2De un modo poco claro se designaran como derechos fundamentales, << haciendo, los radicar en la
Constitucion>> todas las pretensiones y derechos que se consideren importantes, cf. Ibid., p. 169.
Traducdo nossa: "De uma maneira pouco clara se designa como direitos fundamentais, << fazendo-os
radicar na Constituicao>> todas as pretensdes e direitos que séo considerados importantes.
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segundo o entendimento dominante, de serem designadas rigorosamente como matéria
constitucional. E admissivel que sejam inseridos no texto constitucional normas que nao
digam respeito a estrutura basica do Estado e da sociedade, no entanto, mesmo
nesses casos passam a gozar da garantia e do valor superior que |he conferem o texto

constitucional'®®

tipicos da fundamentalidade formal.

Da distin¢éao entre constituicdo formal e constituicdo material decorre a distingéo
entre fundamentalidade formal e fundamentalidade material dos direitos
fundamentais™®*.

O que caracteriza as normas apenas formalmente constitucionais € que, em
gue pese nédo obrigatoriamente trazerem em seu bojo questdes essenciais do Estado,
gozam, no caso brasileiro, de um procedimento de revisdo mais agravado ou
representam limites a propria revisdo (e.g. as clausulas pétreas) e ainda vinculam os
poderes publicos a seguirem as diretrizes tracadas. Assim sendo, as normas
constitucionais estariam em posi¢cdo hierarquicamente superior as demais normas do
ordenamento juridico’® e, por consequéncia, os direitos fundamentais ao se
encontrarem gravados no texto constitucional apresentam tais caracteristicas.

A fundamentalidade material provoca maiores questionamentos, ndo havendo
consenso, por envolver juizo a respeito da relevancia e importancia dos direitos em uma
sociedade, que varia de acordo com 0 momento histérico e os fatores politicos vigentes,
nao sendo possivel prefixa-lo.

Nada obstante, entende-se necessario que se busque identificar um contetdo
minimo que caracterize e particularize os direitos fundamentais no ordenamento juridico

brasileiro em contraposi¢cdo aos demais direitos, principalmente em face da abertura do

13BONAVIDES, P., op.cit., 2004, p. 81.

4SARLET, LW., op. cit., p. 81, identifica as seguintes espécies de direitos fundamentais: a) direitos
formal e materialmente fundamentais (ancorados na Constituicdo formal); b) direitos apenas
materialmente fundamentais (sem assento no texto constitucional) e c) direito apenas formalmente
fundamentais, categoria esta ndo aceita unanimemente. SCHAFER, J., op. cit., p. 36: “ Os direitos
fundamentais, em sentido formal, podem ser identificados como aquelas posic¢des juridicas da pessoa
humana — em suas dimenso6es (individual, coletiva ou social) — que, por decisdo expressa do legislador
constituinte, foram consagradas no catalogo dos direitos fundamentais. Direitos fundamentais, em sentido
material, sdo aqueles que, apesar de se encontrarem fora do catalogo, em virtude da importancia de seu
conteudo, podem ser equiparados ao direitos formalmente (e materialmente) fundamentais”.

®*Em razao da necessidade de se estabelecer uma unidade entre as diversas normas existentes em um
ordenamento juridico, BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Polis e Universidade
de Brasilia, 1990, p. 49, defende que a unidade pressupde um escalonamento das normas filiando-se
nesse ponto ao pensamento de Hans Kelsen.
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catalogo de direitos fundamentais expressamente prevista no § 2° do art. 5° da
Constituicao®.

Vieira de Andrade®®’ defende que os direitos fundamentais apresentam trés
caracteristicas essenciais que os distinguem dos demais direitos consagrados na
Constituicdo, ressalvando que tais direitos ndo formam um sistema apartado dos
demais preceitos constitucionais: a) atribuem posicdes juridicas subjetivas a parte ou a
todos os individuos, b) tém por funcédo a protecdo e a garantia de determinados bens
juridicos e c) possuem a intencdo especifica de explicitar a ideia de homem, que se
manifesta por meio do principio da dignidade da pessoa humana. Das caracteristicas
apresentadas, as duas primeiras possuem natureza formal e a Ultima, que identifica o
contetdo com a busca da dignidade da pessoa humana, € 0 marco de
jusfundamentalidade material.

Sarlet afirma que a fundamentalidade material “decorre da circunstancia de
serem o0s direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituicio material,
contendo decisbes fundamentais sobre a estrutura béasica do Estado e da

sociedade®®”

. Aponta que a fundamentalidade material somente poderia ser aferida em
um ordenamento juridico em concreto eis que se encontra afeta as decisdes do
constituinte. Todavia, entende possivel “a existéncia de categorias universais e
consensuais no que diz a sua fundamentalidade, tais como os valores da vida, da
liberdade, da igualdade e da dignidade humana®®®”.

Para Bobbio, mais importante do que definir a natureza e fundamento dos
direitos dos homens (se naturais ou historicos, absolutos ou relativos) é estabelecer o
modo mais seguro para garanti-los e consequentemente evitar a sua violacdo. O
problema do fundamento estaria resolvido com a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem aprovada pela Assembleia-Geral das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de

1948, mediante a Resolugao n. 217 (lll) que “representa a manifestagdao da unica prova

%A mesma relevancia é apontada por CANOTILHO, J.J.G., op. cit., 2002, p. 379, no direito portugués,

ao reconhecer que os direitos fundamentais tem como contetido a constitui¢do das estruturas basicas do
Estado e da sociedade, sendo imperioso a definicho da fundamentalidade material dos direitos
fundamentais, principalmente nos casos em que a Constituicdo encerra um sistema aberto de direitos
fundamentais.

'®7\/IEIRA DE ANDRADE, J.C., 1998, op. cit., p. 84 et seq.

8SARLET, LW, op. cit., 2011, p. 75.

%9 hid., p. 76.
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através do qual um sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e,
portanto, reconhecido®’”.

Ha que se divergir de Bobbio. No sistema constitucional brasileiro, em que o
catalogo de direitos fundamentais positivados é aberto, é preciso identificar o que
caracteriza um direito fundamental que ndo se encontra expressamente previsto no
Titulo 1l da Constituicdo Federal de 1988.

E possivel afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana'™* confere
jusfundamentalidade material aos direitos fundamentais'’?, isto sem adentrar no mérito
da discusséao tedrica sobre a existéncia de outros principios constitucionais que possam
justificar a sua materialidade jusfundamental’”®. Mesmo porque, a questdo somente

ganha sentido se atrelada a um momento historico de determinado Estado.

1.5.3. A dignidade da pessoa humana como fundamento material dos

direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana € um dos marcos de jusfundamentalidade do
catalogo aberto dos direitos fundamentais. “A vinculagao entre a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais ja constitui, por certo, um dos postulados nos quais

se assenta o direito constitucional contemporaneo®’®.

Em face da inquestionavel
relevancia do dito principio na ordem interna e internacional, faz-se necessario discorrer

brevemente a respeito do seu surgimento e da sua concepcao.

°BOBBIO, N., op. cit., 1992, p.26.

A respeito da dignidade da pessoa humana, dada a importancia que o mesmo apresenta na
compreensdo do objeto de estudo desta dissertagdo, sera aprofundado no subcapitulo 1.4.3.

12 gualmente, ndo se olvida que ha direitos fundamentais que ndo se encontram intimamente ligados a
pessoa humana, ndo tendo aplicacdo referido principio. Nada obstante, no presente estudo, o direito a
um carcere digno é norteado pela a protecdo a vida, a integridade e a dignidade da pessoa humana.
Nesse mesmo sentido, SCHAFER, J., op. cit., 2005, p. 38: “O elemento essencial & prova da
fundamentalidade desses direitos deve residir, em Ultima instancia, no principio constitucional da
dignidade da pessoa humana”.

BELLO FILHO, N. B., op. cit., 2012, p. 39, se posiciona no sentido de que: “Todo e qualquer principio
constitucional que possa ser indicado explicitamente ou decorrente de uma justificacdo de natureza
fundamental pode ser utilizado para o efeito de ele decorrerem normas de direitos fundamentais que
estabelegam direitos fundamentais ndo catalogados nos rois do Titulo II”.

"SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 92 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011b, Kindle edition, posi¢éo 403.
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Ana Paula Barcellos leciona que a evolugao da dignidade da pessoa humana,
que nos dias atuais significa algar o homem ao “centro dos seus préprios pensamentos
e realizacdes, dentre os quais o Estado e o Direito”, possui quatro momentos distintos:
o cristianismo, o iluminismo-humanista, o pensamento de Kant e o periodo pos-
Segunda Guerra Mundial*”.

O cristianismo pela primeira vez valorizou o homem, bem como incentivou a
valorizagdo do outro, lancando olhares aos sentimentos de solidariedade e piedade,
apesar de, além da figura do homem, existir um Deus onipotente, onisciente e
onipresente.

O movimento iluminista e seu culto a razdo provocaram o distanciamento da
religido, substituindo-a pelo proprio homem. A figura de Deus €, portanto, abandonada.
Esse periodo caracteriza-se pela “capacidade de valoracdo moral e autodeterminacao
do individuo*’®”.

O terceiro momento da evolucdo da dignidade da pessoa humana decorre do
pensamento Kantiano. “E Kant quem vai apresentar a formulagdo mais consistente — e
particularmente complexa — da natureza do homem e de suas relagdes consigo proprio,

177»

com o proximo e com suas criacdes e as da natureza™'"”. Com efeito, o “homem, por

ser pessoa (e ndo coisa), constitui um fim em si mesmo, e, portanto, ndo pode ser
considerado como simples meio, de tal sorte que vedada sua instrumentalizac&o*"®".
Por fim, as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial,
provocaram o repensar das instituigcdes juridicas culminando com a “consagragao da
dignidade da pessoa humana no plano internacional e interno como valor maximo dos
ordenamentos juridicos e principio orientador da atuacdo estatal e dos organismos

internacionais®’®”.

BARCELLOS, A.P., op.cit., 2002, p. 104.

®BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
natureza juridica, conteddos minimos e critérios de aplicacdo. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010.

""BARCELLOS, A. P., op.cit., 2002, p. 106.

"SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas em torno da relac&o entre o principio da dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira. In: LEITE, George Salamé&o (org).
Dos principios constitucionais. Considera¢des em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p. 203.

BARCELLOS, A. P., op.cit., 2002, p. 108.

60



Os quatro momentos distintos da evolugdo da dignidade da pessoa humana
também foram objeto de reconhecimento por Luis Roberto Barroso*®®, que reconstréi
esse caminho de maneira distinta.

A dignidade da pessoa humana teria sua origem na doutrina religiosa (periodo
denominado por Barcellos cristianismo), migra para a filosofia (periodo denominado por
Barcellos iluminismo-humanista), para ao longo do século XX se tornar um objetivo
politico, um fim a ser buscado pelo Estado e pela sociedade (pensamento Kantiano) e
por fim, se insere no mundo juridico (periodo pés-Segunda Guerra Mundial).

A insercdo da dignidade da pessoa no mundo juridico € justificada por Barroso

nos seguintes termos:

O primeiro foi o surgimento de uma cultura pés-positivista, que reaproximou o
Direito da filosofia moral e da filosofia politica, atenuando a separacgédo radical
imposta pelo positivismo normativista. O segundo consistiu na inclusdo da
dignidade da pessoa humana em diferentes documentos internacionais e
Constituicdes de Estados democréaticos™".

Sarlet!®?

, €m sua obra Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988, afirma que a ideia do valor intrinseco da pessoa
humana deita raizes ja no pensamento classico e no ideéario cristdo, em que se
reconhecia que o ser humano era criado a imagem e semelhanca de Deus, sendo
dotado de valor proprio, ndo podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento.
A partir do pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, a concepcédo da
dignidade da pessoa humana passou por um processo de racionalizacao e laicizagao,
sem perder a nocdo fundamental de igualdade de todos os homens em dignidade e
liberdade “Foi, contudo com Immanuel Kant, cuja concepcédo de dignidade parte da
autonomia ética, do ser humano, que, de certo modo, se completa o processo de
secularizagao da dignidade, que, de vez por todas abandonou as vestes sacrais”. O

individuo passou a ser visto como protagonista, ser autodeterminante da sua vida.

¥9BARROSO, L.R., op.cit., 2010.
ipid.
¥2SARLET, I. W., op. cit., 2011b, Kindle edition, posic&o 460 et seq.
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N&o foi apenas Kant que tratou da dignidade humana'®®, mas, ndo ha dividas
gue seu pensamento se reflete ainda hoje na atual concepcao da dignidade da pessoa
humana.

Segundo Sarlet,

O fato é que esta — a dignidade da pessoa humana — continua, talvez mais do
gue nunca, a ocupar um lugar central no pensamento filosofico, politico e
juridico, do que da conta a sua ja referida qualificacdo como valor fundamental
da ordem juridica, para expressivo nimero de ordens constitucionais, pelo
menos para as que nutrem a pretensdo de constituirem um Estado democrético
de Direito™.

Nesse contexto, o primeiro aspecto relevante a se considerar sobre a dignidade
da pessoa humana é a sua passagem de valor fundamental para norma juridica
fundamental (principio juridico). Alexy leciona que valores e principios se encontram
intimamente relacionados e do mesmo modo que se fala em colisdo de principios é
possivel se falar em coliséo de valores.

A distingdo que é possivel fazer entre os dois conceitos encontra guarida na
teoria de Von Wright que defende que o0s conceitos praticos se dividem em:
deontologicos, axiologicos e antropoldgicos.

O conceito deontolégico pode ser reduzido a um conceito de dever ou dever-
ser; 0 conceito axiologico liga-se ao conceito de bom; e o0 conceito antropoldgico
corresponde aos conceitos de vontade, interesse, necessidade, decisdo e acdao.
Pautando-se na triparticdo de Von Wright, alcanca-se a conclusdo de que principios sao
mandamentos de otimizacdo pertencentes ao ambito deontolégico, ao passo que 0s
valores pertenceriam ao ambito axiol6gico’®.

Dito de outra forma,

Aquilo que, no modelo de valores, é prima facie o melhor é, no modelo de
principios, prima facie devido; e aquilo que é, no modelo de valores,
definitivamente o melhor, € no modelo de principios definitivamente devido.
Principios e valores diferenciam-se, portanto, somente em virtude de seu

carater deontoldgico, no primeiro caso e axiolégico no segundo™®®.

®Hegel é um dos filésofos que se dedicou & dignidade da pessoa humana. Diferentemente de Kant,

refuta uma concepcao ontolégica da dignidade, ao dizer que o homem néo nasce digno, mas torna-se
digno a partir do momento em que assume a sua condi¢do de cidadao — cf. SARLET, op. cit.,, 2011b,
kindle edition, posicdo 683.

#bid, posicéo 683.

¥\WRIGHT, George H. V. The Logic of preference apud ALEXY, R., op. cit., 2011, p. 145 et seq.
¥ALEXY, R., op. cit., 2011, p. 153.
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Assim, a dignidade da pessoa humana, ao alcancar reconhecimento juridico,
guer no plano internacional, quer no plano nacional, transmudou de mero conceito
axioldgico para incorporar um conceito deontolégico de dever e dever-ser.

Isso ndo significa que tenha perdido o seu carater axioldgico, haja vista que a
distingdo entre valor e principio é ténue, mas tdo somente que a passagem de valor
para principio juridico conferiu a dignidade da pessoa humana a qualidade de norma
juridica fundamental. E em sendo um valor fundamental ou principio juridico, o
problema que agora se coloca diz respeito ao seu significado.

A questdo é controversa, ndo sendo possivel identificar um conceito geral e
aceito universalmente. “Tal dificuldade (...) decorre (...) da circunstancia de que se cuida
de conceito de contornos vagos e imprecisos, caracterizado por sua porosidade, assim
como por sua natureza necessariamente polissémica’®””.

Deste modo, por maior que seja o esforco que se faca, ndo sera possivel
apresentar um conceito fixo e imutavel da dignidade da pessoa humana. A sua
compreensao, assim como a fundamentalidade material dos direitos fundamentais
deve, portanto, ser buscada no ambito de um ordenamento juridico, a partir dos valores
gue se encontram ali consagrados.

Disto decorre que a nogao de dignidade da pessoa humana, “na sua condicéo
de conceito juridico-normativo, (...) reclama uma constante concretizacédo e delimitacao
pela préaxis constitucional tarefa cometida a todos os 6rgdos estatais'®®”.

Em face dessa dificuldade, propde-se identificar as ideias centrais da dignidade
humana, de maneira a que se possa delimitar as suas caracteristicas essenciais.

Sarlet, apesar de reconhecer a dificuldade de se apresentar um conceito para
dignidade da pessoa humana, apresenta alguns contornos essenciais a respeito do

tema:

Assim sendo, temos por “dignidade da pessoa humana” a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracgéo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover a sua participacdo ativa e

¥'SARLET, I.W., op. cit., 2003, p. 200.
%8 bid.
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corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com
0s demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida'®.

Barroso apresenta como contelldos minimos universais da dignidade da pessoa

humana: o valor intrinseco a pessoa, a autonomia da vontade e o valor comunitério.

O valor intrinseco é o elemento ontoldgico da dignidade, traco distintivo da
condicdo humana, do qual decorre que todas as pessoas sdo um fim em si
mesmas, e ndo meios para realizacdo de metas coletivas ou propésitos de
terceiros. (...) A autonomia da vontade € o elemento ético da dignidade humana,
associado a capacidade de autodeterminacdo do individuo, ao seu direito de
fazer escolhas existenciais basicas. (...) O valor comunitario é o elemento social
da dignidade humana, identificando a relacéo entre o individuo e o grupo. Nesta
acepcao, ela esta ligada a valores compartilhados pela comunidade, assim
como as responsabilidades e deveres de cada um®®.

Dworkin defende que o direito a dignidade deve ser compreendido da seguinte
maneira: “that people have a right not to suffer indignity, not to be treated in ways that in
their culture our community are understood as showing disrespect’®”. E aponta que
todas as sociedades possuem padroes que permitem identificar o que significa
indignidade, e que tal conceito muda de lugar para lugar e de tempos em tempos.
Finaliza afirmando que a nocdo minima de dignidade deve ser buscada no
ordenamento de cada Estado.

Independentemente da conceituacdo adotada, ndo se pode negar a estreita
relacdo da dignidade da pessoa humana com os direitos fundamentais. Somente se
pode falar que uma sociedade é pautada pela dignidade da pessoa humana se aos
individuos forem assegurados direitos fundamentais, eis que estes sdo os padrdes que
a sociedade atual identifica como essenciais ao homem. E essa € a razéo pela qual,
guando se tratou de fundamentalidade material dos direitos fundamentais definiu-se
gue a dignidade da pessoa humana € um desses valores materiais. Ou ainda, pode-se
afirmar que os direitos fundamentais de certa forma densificam a dignidade da pessoa

humana:

BISARLET, I.W., op. cit., 2011b, kindle edition, posicdo 1045.

9BARROSO, L.R., 2010, op. cit.

¥lque as pessoas tém o direito de ndo sofrer indignidade, de ndo serem tratadas de maneira que cultura
de sua comunidade seja compreendido como um sinal de desrespeito”, cf. DWORKIN, Ronald. Life’s
dominion. An argument about abortion, euthanasia, and individual freedom. New York, United States of
America: Vintage books, a division of randim house, Inc. 1993, p. 233, tradug&o nossa.
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O que se percebe, em Ultima analise, € que onde ndo houver respeito pela vida
e integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢des minimas para
uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde nao houver limitacdo do
poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e
dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a
pessoa), Por sua vez, podera ndo passar posicdo de mero objeto de arbitro e
injusticas'*%.

No ordenamento juridico brasileiro, em razdo da expressa positivacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, quer como fundamento do Estado (inciso I,
art. 1°, da Constituicéo), quer como finalidade da ordem econémica (art. 170, caput, da
Constituicdo) ou ainda na protecédo da crianca e do adolescente (art. 227, caput, da
Constituicao) e da familia (art. 230, da Constituicdo), cumpre ao Estado, a sociedade e
ao individuo respeita-lo e considera-lo em suas acoes.

Sarlet afirma que a dignidade da pessoa humana assumiu a condicéo
privilegiada de principio e valor fundamental, que na sua dimenséo subjetiva pressupde
e exige um complexo de direitos e deveres fundamentais da pessoa humana para
concretiza-lo. Estes direitos sdo tanto direitos de defesa quanto direitos a prestacoes,

possuindo, a dignidade da pessoa humana, dupla funcéo defensiva e prestacional:

Com efeito, tal carater duplice manifesta-se ndo apenas pela circunstancia — ja
suficientemente demonstrada — de que tanto os assim denominados direitos de
defesa (ou direitos negativos), mas também os direitos a prestacdes faticas e
juridicas (direitos positivos) correspondem, ao menos em regra, as exigéncias e
constituem — embora em maior ou menor grau — concretizagbes da dignidade
da pessoa humana, mas também pelo fato de que da dignidade decorrem,
simultaneamente, obrigacdes de respeito e consideragcdo (isto é, de sua
violag&o), mas também um dever de promocéo e protecdo, a ser implementado
inclusive — consoante ja referido relativamente aos assim designados direitos
sociais — Eor medidas positivas ndo estritamente vinculadas ao minimo
existencial'*.

Prossegue Sarlet afirmando que servem ainda como parametro interpretativo
dos direitos fundamentais a operar “como referencial para a constru¢gao de um conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais dispersos pelo texto constitucional®®".

Confere, portanto, unidade axiolégica ao ordenamento juridico e legitima a ordem

Y25 ARLET, I. W., op. cit., 2011b, kindle edition, posicédo 1019-1026.
%3hid., posicdo 2713.
SARLET, I.W., op. cit., 2003, p. 235.
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constitucional, por meio de uma funcdo hermenéutica no sentido de que em favor da
dignidade ndo deve haver davidas'®.

De acordo com Piovesan, “o valor da dignidade da pessoa humana impde-se
como nucleo béasico e informador de todo ordenamento juridico, como critério e
parametro de valoragcdo a orientar a interpretagdo e compreensdo do sistema
constitucional*®®”.
A gama de func¢bes da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico

brasileiro imp0e a todos os Poderes estatais a sua observancia:

Nesse contexto, ndo restam duavidas de que todos os orgaos, funcbes e
atividades estatais encontram-se vinculados ao principio da dignidade da
pessoa humana, impondo-se lhes um dever de respeito e protecdo, que se
exprime tanto na obrigacdo por parte do Estado de abster-se de ingeréncia na
esfera individual que sejam contrarias a dignidade pessoal, quanto no dever de
protegé-la (a dignidade pessoal de todos os individuos) contra agressfes
oriundas de terceiros, seja qual for a procedéncia™’.

Assim, a todos os Poderes compete assegurar o respeito ao referido principio:
ao Legislativo, ao editar as leis; ao Executivo, ao estabelecer programas de governo e
politicas publicas e ao Judiciario, ao interpretar e aplicar as normas.

O principio da dignidade da pessoa humana ndo € um principio absoluto. Na
verdade, a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy ndo comporta principios
absolutos — entendidos como aqueles cuja realizacdo ndo encontra qualquer limite
juridico tendo precedéncia sobre todos 0s outros em casos de colisao.

Ao fundamentar a inexisténcia de principios absolutos, Robert Alexy parte do
pressuposto de que principios podem se referir a interesses coletivos ou a direitos
individuais. E afirma que se, por exemplo, um principio absoluto garantisse um direito
individual este principio, em caso de colisdo, conduziria a esdruxula situacdo em que
“os direitos de cada individuo, fundamentados pelo principio absoluto, teriam que ceder
em favor dos direitos de todos os individuos, também fundamentados pelo principio

absoluto”. Assim, ndo haveria como sustentar a existéncia de principios absolutos.

1SSARLET, I. W., op. cit., 2011b, kindle edition, posicéo 2477.

1*p|OVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, J.J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves e CORREIA, Erica Paula Barcha (Orgs).
Direitos Fundamentais Sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

Y'SARLET, I. W., op. cit., 2011b, kindle edition, posicéo 2929.
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A falacia de a dignidade humana ser direito absoluto, de acordo com Alexy, ndo
reside no estabelecimento de um principio absoluto por parte dessa disposi¢cdo, mas,
ao contrario, deve-se ao fato de que a norma de dignidade da pessoa humana possui 0
duplo caréter de regra e principio, além do fato de existir um amplo grupo de condicdes
de precedéncia que conferem altissimo grau de certeza de que, sob essas condic¢des, o
principio da dignidade humana prevalecera contra os principios colidentes*®,

Nas situacbes em que a norma dignidade da pessoa humana é relevante, seu
carater de regra sobressai, na medida em que, em vez de se questionar se ela
prevalece sobre as demais normas, a questdo que se dessume € se a mesma foi
violada ou ndo. O problema é que, para aferir se a mesma foi violada, € necessério
estabelecer o seu contetdo no caso concreto, sendo indispensavel se socorrer do
sopesamento. Desta situacdo, Alexy estabelece a seguinte regra: “se no nivel dos
principios a dignidade tem precedéncia, entdo, ela foi violada no nivel das regras®®”.

E conclui que:

N&o € o principio que € absoluto, mas a regra, a qual, em razdo de sua abertura
semantica, ndo necessita de limitacdo em face de alguma possivel relacédo de
preferéncia. O principio da dignidade humana pode ser realizado em diferentes
medidas. O fato de que, dadas certas condi¢des, ele prevalecera com maior
grau de certeza sobre outros principios ndo fundamenta uma natureza absoluta
desse principio, significando apenas que, sob determinadas condicfes, h&
razdes juridico-constitucionais praticamente inafastaveis para uma relacdo de
precedéncia em favor da dignidade humana. Mas essa tese sobre a existéncia
de uma posicdo nuclear também vale para outras normas de direitos
fundamentais. Ela ndo afeta sua natureza de principios. Por isso, é possivel
dizer que a norma da dignidade humana n&o é um principio absoluto®®.

Se partissemos do pressuposto de que o principio da dignidade da pessoa
humana é absoluto e considerando que a integridade fisica e moral do preso tem uma
relacdo direta com esse principio, ndo haveria qualquer impasse juridico relevante a

justificar este estudo.

8ALEXY, R. op. cit., 2011, p. 111.
hid., p. 113.
*Olpid., p. 113 et seq.
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1.6. Os direitos fundamentais na Constituicdo de 1988.

A Constituicdo de 1988 dedica um Titulo inteiro aos direitos e garantias
fundamentais. O rol dos direitos fundamentais ali insertos € produto do momento
politico e histérico que antecedeu a sua promulgacéo.

Referido Titulo assegura aos direitos fundamentais, na ordem juridica brasileira,
as caracteristicas inerentes a dupla fundamentalidade — formal e material — que
ostentam, a exemplo do procedimento de revisdo mais gravoso e a vedacao a abolicao
dos direitos e garantias fundamentais assegurados (art. 60, da Constituicdo) e da sua

aplicabilidade imediata (81°, do art. 5°, da Constitui¢&o).

1.6.1. A promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988, segundo a divisdo de Bonavides, se insere na
terceira fase do constitucionalismo brasileiro denominada “constitucionalismo do Estado
Social’, marcada pela influéncia social das Constituicbes de Weimar e Bonn
devidamente adaptada a realidade brasileira, cujos elementos essenciais foram
introduzidos no Pais pela Constituicdo de 1934, que incorporou alguns principios que
permitiram a consagracéo do aspecto social dos direitos fundamentais®. Apesar dos
avancos sociais observados desde 1934, ndo se descuida do conturbado periodo
historico vivenciado no Brasil até 1988, que de certa forma interferiu na eficacia e
juridicidade desses postulados sociais®%.

Sarmento, ao tratar do contexto histérico-politico que permeou a constituinte e,
em decorréncia, culminou com a promulgacao da Constituicdo de 1988, esclareceu que

a abertura politica ndo proveio dos esforcos da sociedade, mas, ao contrario, foi fruto

2%13egundo BONAVIDES, P., op. cit., 2004, p. 368, “o constitucionalismo dessa terceira época fez brotar
no Brasil desde 1934 o modelo fascinante de um Estado social de inspiracéo alema atado politicamente a
formas democraticas, em que a Sociedade e 0 homem-pessoa — nao 0 homem-individuo — séo os valores
supremos”.

*2ppenas para fomentar a discussdo, em que pese ndo ser nosso objetivo aprofundar sobre as
Constituicdes anteriores, entre a promulgacdo da Constituicdo de 1934 e a de 1988, o Pais teve trés
Constituicdes editadas nos anos de 1937, de 1946 e de 1967, sem contar a Emenda n°1 a Constituicdo
de 1967.
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da “crise da ditadura militar, e da lenta transicdo do regime de excec¢do em diregéo a
democracia, que se inicia no governo do Presidente Ernesto Geisel?®®".

Em 1° de fevereiro de 1987 € instalada a Assembléia Nacional Constituinte que
tem como presidente o Deputado Federal Ulysses Guimardes, que no discurso
proferido na sesséo de 5 de outubro de 1988, apontava a sua tendéncia social:

Constituicdo mudou na sua elaboracdo, mudou na definicdo dos poderes,
mudou restaurando a Federacdo, mudou quando quer mudar o homem em
cidadado, e s6 é cidaddao quem ganha justo e suficiente saléario, 1é e escreve,
mora, tem hospital e remédio, lazer quando descansa®’.

O processo de transicdo da ditadura para democracia se deu sob certa
influéncia dos defensores do regime autoritario. Nada obstante, a Constituicdo de 1988
traz em seu bojo uma preocupacdo com a democracia € um compromisso em
estabelecer um catalogo de direitos fundamentais, “bem como a preocupagdo com a
mudanca das relagbes politicas, sociais e econ6micas, no sentido da construgéo de
uma sociedade mais inclusiva, fundada na dignidade da pessoa humana®®”".

Apoés esse momento histérico conturbado veio a Constituicdo de 1988, para a
gual se formulou o seguinte augurio: “que ela nos permita construir, com discernimento
e firmeza, uma sociedade efetivamente justa e solidaria, que tenha na dignidade da
pessoa humana o seu referente fundamental®®®”.

A Constituicdo de 1988 possui um viés social, e se afasta do Estado Liberal,
antigoverno e anti-Estado, para se aproximar do Estado Social em que a presenca do
Estado é essencial para conferir concretude aos direitos sociais béasicos. E a
“Constituicdo Cidada”, na expressdo de Ulysses Guimaraes, porque teve ampla
participacdo popular em sua elaboracdo e especialmente porque se volta

decididamente para a plena realizacdo da cidadania®®’. E apesar do art. 1° da

2BSARMENTO, Daniel. 21 anos da constituicio de 1988: a Assembleia Constituinte de 1987/1988 e a
experiéncia constitucional brasileira sob a carta de 1988. Revista de Direito Publico. n® 30 — Nov/Dez,

2009, p. 8.
*“Discurso proferido na sesséo de 5 de outubro de 1988, publicado no DANC de 5 de outubro, p. 14380-
14382. Disponivel em

http://apache.camara.gov.br/portal/arquivos/Camara/internet/plenario/discursos/escrevendohistoria/constit
uinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURSO0%20%20REVISADO.pdf. Acesso em 6
de junho de 2012.

2SSARMENTO, D., op. cit., 2009, p. 28.

*“MENDES, G. F.; COELHO, I. M. e BRANCO, P. G. G., op. cit., 2007, p. 169.

27SILVA, J.A., op. cit., 2006, p. 90.
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Constituicdo n&do declarar a Republica Federativa do Brasil como um Estado Social®®,
mas apenas como um Estado Democratico de Direito, a doutrina ndo diverge sobre a
concepcao social que paira sobre a Carta.

A Constituicdo de 1988 nao se afastou dos postulados sociais verificados nas
suas antecessoras, mas as superou na medida em que é fruto de “um amplo processo
de discussao oportunizado com a redemocratizacdo do Pais ap6s mais de vinte anos

209

de ditadura militar=™". “Na técnica, na forma e na substancia da matéria pertinente a

direitos fundamentais, a derradeira Constituicdo do Brasil se acerca da Lei Fundamental

alema de 1949 e até ultrapassa em alguns pontos®'?”.

1.6.2. O catalogo de direitos fundamentais da Constituicdo de 1988.

O contexto histérico no qual se funda a Constituicdo de 1988 justifica a
preocupacdo do constituinte em alcar o homem ao posto mais elevado no Estado
Brasileiro. Bonavides, ao tratar sobre o Constitucionalismo do século XX, coloca os
direitos fundamentais como ponto de tensdo a configurar o Estado de Direito elevando
0 homem a titular e destinatario das regras juridicas.

“Coroam-se assim os valores da pessoa humana no seu mais elevado grau de
juridicidade e se estabelece o primado do Homem no seio da ordem juridica, enquanto
titular e destinatario, em ultima instancia, de todas as regras do poder®"”.

Sao palavras de Ulysses Guimaraes, em seu discurso: “tipograficamente &
hierarquizada a precedéncia e a preeminéncia do homem, colocando-o no umbral da
Constituicdo??”. Os direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 foram priorizados na

novel ordem constitucional:

2BArt, 1° da Constituicdo: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos”.

29SARLET, I.W., op. cit., 2011, p. 63.

“9BONAVIDES, P., op. cit., 2004, p.369.

211,

Ibid, p. 587.
“2Discurso proferido na sessdo de 5 de outubro de 1988, publicado no DANC de 5 de outubro, p. 14380-
14382. Disponivel em

http://apache.camara.gov.br/portal/arquivos/Camara/internet/plenario/discursos/escrevendohistoria/constit
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O sistema de direitos fundamentais é o ponto alto da Constituicdo. Ao lado de
um amplo e generoso elenco de direitos civis e politicos, a Carta de 1988
também garantiu direitos sociais — tanto trabalhistas como prestacionais em
sentido estrito — e ainda agregou direitos de 32 dimensdo, como o direito ao
patrimdnio cultural (arts. 215 e 216) e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225). Ela preocupou-se sobremodo com a efetivacdo dos
direitos fundamentais, para que ndo se tornassem letra-morta, como,
infelizmente, vinha sendo a tradicdo brasileira. Dai o principio da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, 8§ 1°), os diversos remédios
constitucionais previstos para a sua tutela e o reforgo institucional ao Poder
Judiciério, concebido como guardido dos direitos. Ademais, o constituinte quis
articular a protecao interna dos direitos fundamentais com a internacional. Por
isso, a afirmacdo da prevaléncia dos direitos humanos nas relacfes
internacionais (art. 4°, inciso Il), a abertura do catalogo dos direitos a outros
decorrentes de tratados internacionais de que o Brasil seja parte (art. 5°, § 2°) e
a alusdo ao apoio brasileiro a criagdo de um Tribunal Internacional de Direitos
Humanos (art. 7° do ADCT). E o constituinte cuidou ainda de proteger os
direitos fundamentais do poder reformador, tratando-os, pela primeira vez na
histéria constitucional brasileira, como clausulas pétreas (art. 60, 8§ 4°). Além
dos direitos universais, a Constituicdo também voltou os seus olhos para a
protecdo dos sujeitos em situacdo de maior vulnerabilidade, instituindo normas
voltadas a defesa de grupos como as mulheres, consumidores, criangas e
adolescentes, idosos, indigenas, afrodescendentes, pessoas com deficiéncia e

presidiarios***.

Sarlet®*

entende que os direitos fundamentais no texto constitucional brasileiro
apresentam trés caracteristicas essenciais, “seu carater analitico, seu pluralismo e seu
forte cunho programatico e dirigente”.

Diz-se analitica em razdo do amplo catalogo de direitos assegurados, que
engloba direitos das trés dimensdes anteriormente apresentadas. E pluralista devido
aos diversos interesses, muitas vezes divergentes, que tiveram que ser acolhidos em
seu texto em virtude das “fortes pressdes politicas exercidas pelas diversas tendéncias

envolvidas no processo constituinte®*>”

. E por fim, programatica e dirigente tendo em
vista que h& necessidade de regulamentacdo legislativa. Em que pese estas
caracteristicas, a propria Constituicdo tratou de garantir expressamente a aplicabilidade
imediata dos direitos e garantias fundamentais (cf. §1°, do art. 5°).

Em sintese, € possivel identificar os seguintes marcos distintivos dos direitos
fundamentais na Constituicdo brasileira: o0 carater analitico e aberto de direitos

fundamentais; a aplicabilidade imediata, colocando a disposicdo 0s meios necessarios

uinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURSO%20%20REVISADO.pdf Acessado em
6 de junho de 2012.

“BSARMENTO, op.cit., 2009, p. 31.

ZMSARLET, IL.W., op. cit., 2011, p. 64.

“pid., p. 65.
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a sua efetividade, e a vedacao a que os direitos fundamentais sejam abolidos do texto
constitucional.

Um comentario que se faz pertinente acerca do catdlogo de direitos
fundamentais da Constituicdo de 1988 é a sua abertura constitucional prevista
expressamente no art. 5°, §2°%° da Constituicdo de 1988. Por meio deste dispositivo
constitucional é possivel compreender que o catalogo de direitos fundamentais da
Constituicdo ndo é fechado e comporta outros direitos materialmente constitucionais,
gue podem ser deduzidos implicita e indiretamente da Constituicao.

Um dos marcos da jusfundamentalidade material dos direitos fundamentais,
conforme afirmado anteriormente, é o principio da dignidade humana. Este ndo é o
unico fundamento que pode ser invocado para assegurar a natureza juridica de direito
fundamental de outros direitos nao previstos expressamente na Constituicdo de 1988,
sendo viavel a invocacéo de outros principios?’.

O papel da dignidade da pessoa humana da Constituicdo de 1988, e aqui se
adota a proposta de Canotilho, “significa sem transcendéncias ou metafisicas, o
reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do

218 Assim, os rumos do Estado brasileiro hdo de se

dominio politico da Republica
conduzir sob o primado da dignidade humana. “E o Estado que existe em fungdo da
pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui finalidade precipua, e
n&o meio da atividade estatal*®”.

A dignidade da pessoa humana €, portanto, quem confere unidade e sentido a
Constituicdo de 1988, além de servir como fundamento material as normas de direito

fundamental.

ZOArt. 5°, § 2°, da Constituicdo: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

“’Nesse sentido, BELLO FILHO, op. cit, p. 55, entende que podem ser considerados direitos
materialmente fundamentais “aqueles cujos conteudos realizam os principios constitucionais do rol do
artigo 1° da Constituicdo, além de todos os demais principios dispersos no texto constitucional e fora
dele, conforme a remissao da clausula de abertura”.

#8CANOTILHO, J.J.G., op. cit., 2002, p. 225.

Z9SARLET, I. W., op. cit., 2011b, kindle edition, posi¢do 1902.
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ll. O DIREITO FUNDAMENTAL A UM CARCERE DIGNO.

As pessoas encarceradas gozam dos mesmos direitos fundamentais que as
demais pessoas nao encarceradas, ressalvados aqueles direitos que sao restringidos
ou limitados pela condenacéo.

O direito fundamental a um cércere digno encontra-se fundamentado no
principio da dignidade da pessoa humana, no resguardo da integridade fisica e moral
dos encarcerados, no direito de cumprir a pena em carceres distintos de acordo com a
natureza do delito, o sexo e a idade do apenado e ainda no direito das mulheres

encarceradas de permanecer com os seus filhos durante a amamentagéao.

E um direito fundamental completo de acordo com a teoria de Robert Alexy por
ser composto por um feixe de posicdes juridicas, das quais se destacam uma negativa
e outra positiva. A negativa impde o dever estatal de abstencdo de atos atentatérios a
integridade fisica e moral. A positiva impde um dever estatal de prestar um carcere

digno stricto sensu.

O carcere digno stricto sensu é um direito subjetivo do individuo-encarcerado,
por permitir que 0 mesmo busque o Poder Judiciario a fim de exigir do Estado o dever

de presta-lo.

2.1. Os direitos fundamentais das pessoas encarceradas.

As pessoas encarceradas, pela situacao excepcional de isolamento temporario
do convivio social, ndo podem ser privadas do gozo dos direitos fundamentais. No
entanto, alguns direitos sdo restringidos ou suspensos por incompatibilidade com o
cumprimento da penalidade ou por razdes de seguranca.

Assim, apesar do encarceramento nao retirar da pessoa encarcerada a sua
condicdo de pessoa humana, em face da peculiaridade da sua situacéo alguns direitos

fundamentais sofrem restri¢oes.
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2.1.1. Notas introdutérias: o preso como sujeito de direitos.

O aparecimento dos estabelecimentos penais®° coincide com o nascimento das
penas privativas de liberdade, fazendo surgir a necessidade de se estabelecer um
estatuto juridico da pessoa presa. No inicio, quando em geral as penas aplicadas eram
de morte ou de expulsdo e banimento ndo se tornava necessario destinar um espaco
para o encarceramento das pessoas que praticavam delitos em face da natureza destas
sancdes. A pena privativa da liberdade — que corresponde, em sintese, a privar o direito
de locomocéo (de ir e vir) da pessoa que cometeu o delito durante um determinado
periodo de tempo — é a responsavel pelo aparecimento de espacos destinados ao
encarceramento dessas pessoas.

A partir do surgimento dos estabelecimentos penais iniciam-se os estudos a
respeito do tratamento dos presos. Cesare Beccaria e John Howard sdo apontados
como precursores da Execucdo Penal por Miotto e Albergaria, tendo incentivado a
producéo de tratados e revistas especializadas sobre o0 assunto.

A obra Dos Delitos e das Penas, de Cesare Beccaria, publicada originalmente
em 1764, traz uma nova abordagem para o conceito de pena: “para ndo ser um ato de
violéncia contra o cidadao, a pena deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria,
a menor das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e
determinada pela Lei?*"”.

Jonh Howard, por sua vez, na obra “Estado das prisdes na Inglaterra e no Pais
de Gales”, partindo de observagdes preliminares e de uma descricdo de algumas
prisdes e hospitais estrangeiros, no ano de 1977, traca um panorama do tratamento dos

presos e do cotidiano nas prisdes, enfatizando a necessidade da existéncia de alguns

*MIOTTO, Armida Bergamini. Temas penitencidrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 25,

apresenta como protopercursor dos estabelecimentos penais os penitencidrios das igrejas que, em
sintese, consistiam em locais de recolhimento suficientemente austeros a fim de que favorecessem atos
de compuncgéo, levando o individuo a reconhecer os proprios pecados (delitos), abomina-los, e propor-se
a ndo tornar a incorrer neles (isto &, nao reincidir).

*IBECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Edicéo eletronica: Ed. Ridendo Castigat Mores.
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fatores como higiene, disciplina, economia e assisténcia religiosa, indispensaveis para
assegurar a eficcia da pena®®.

Michel Foucault, em sua obra Vigiar e Punir: nascimento da prisdo, publicada
originalmente em 1975, apresenta a prisdo como um momento importante na historia da
justica penal por permitir o seu acesso a ‘humanidade’??®. Abandona-se o suplicio —
“com seus rituais de ostentagdo, com sua arte misturada a ceriménia do sofrimento®*” —
comum no Império Romano e na Idade Média substituindo-o pela prisd0?>.

A “privagéo da liberdade” para Foucault possui um duplo fundamento: juridico-
econbmico e técnico-disciplinar. Juridico-econémico porque é um castigo igualitario ao
atingir a perda da liberdade dos individuos de forma idéntica e ao priva-lo desta
liberdade de acordo com a variavel tempo permitindo que se pareca com uma
reparacao. Técnico-disciplinar ao se fundamentar “também, em seu papel, suposto ou
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exigido, de aparelho para transformar os individuos“~".

Segundo Foucault,

Uma coisa, com efeito, é clara: a prisdo nado foi primeiro uma privacdo de
liberdade a que se teria dado em seguida uma funcéo técnica de correcao; ela
foi desde o inicio uma “detencédo legal” encarregada de um suplemento

*23ean Pinatel, Traité élémenaire de Science Pénitentiare et de Défense Sociale, Paris, Sirey, 1950, pp.

L a LIl apud MIOTTO, A. B., op. cit.,, 1992, p. 29: “higiene — ventilacdo, limpeza do edificio, higiene
corporal e sanitaria, boa alimentagéo; disciplina — pessoal bem recrutado e controlado, uniforme para
facilitar o asseio e dificultar a fuga; economia — manutencéo da prisédo pelo Estado, trabalho para os
presos, devendo ser por eles executados 0s servigcos internos, gerais, da prisdo; assisténcia religiosa —
importancia do capeldo, leituras morais e exortacBes religiosas dotadas de san¢Bes (penalidade e
recompensas). Considerava o trabalho importante fator para tornar os criminosos honestos”.

223 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento das prisdes. Trad. Raquel Ramalhete. Petrépolis: Ed.
Vozes, 1987, p 260.

24 |pid., p. 285.

#Dijr-se-a: a prisdo, a recluséo, os trabalhos forcados, a serviddo de forcados, a interdicao de domicilio,
a deportacdo — que parte tdo importante tiveram nos sistemas penais modernos — sao penas “fisicas”:
com excecdo da multa, se referem diretamente ao corpo. Mas a relagéo castigo-corpo néo é idéntica ao
gue ela era nos suplicios. O corpo encontra-se ai em posi¢cdo de instrumento ou de intermediario;
qualquer intervencgédo sobre ele pelo enclausuramento, pelo trabalho obrigatério visa privar o individuo de
sua liberdade considerada ao mesmo tempo como um direito e como um bem. Segundo essa penalidade,
0 corpo é colocado num sistema de coacéo e de privacdo, de obrigacdes e de interdi¢cdes. O sofrimento
fisico, a dor do corpo ndo sdo mais os elementos constitutivos da pena. O castigo passou de uma arte
das sensacdes insuportdveis a uma economia dos direitos suspensos. Se a justica ainda tiver que
manipular e tocar o corpo dos justicaveis, tal se fara a distancia, propriamente, segundo regras rigidas e
visando a um objetivo bem mais “elevado”. Por efeito dessa nova retengdo, um exército inteiro de
técnicos veio substituir o carrasco, anatomista imediato do sofrimento: os guardas, os médicos, 0s
capelaes, os psiquiatras, os psicélogos, os educadores; por sua simples presenc¢a ao lado do condenado,
eles cantam a justica o louvor de que ela precisa: eles |lhe garantem que o corpo e a dor ndo séo 0s
objetos ultimos de sua agao punitiva” — cf. Ibid., p. 16.

*Ipid., p. 262.
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corretivo, ou ainda uma empresa de modificagdo dos individuos que a privacéo
de liberdade permite fazer funcionar no sistema legal. Em suma, o
encarceramento penal, desde o inicio do século XIX, recobriu ao mesmo tempo
a privacdo de liberdade e a transformagcao técnica dos individuos®*’.

O tema penitenciario e o direito dos presos assume carater internacional,
culminando na década de 1920 no “Conjunto de Regras para Tratamento dos presos”,
reelaborado e transformado anos mais tarde nas “Regras Minimas para o Tratamento

dos Reclusos??®”

. As regras minimas assumem um papel importante na medida em que
proporcionam a preservacéo da dignidade do preso, protegendo-se, em base universal,
os seus direitos humanos, impedindo que seja ele submetido a tratamento degradante e
gue Ihe sejam impostas restricdes e sofrimentos que nao sejam inerentes a pena.

A tomada de consciéncia provocada pelos direitos humanos fez com que se
cogitasse a existéncia de um direito dos presos, situacéo esta que nao se conjecturava
em momento anterior ou porque nNao se ocorria pensar nisso ou porgque, Se 0corria,
entendia-se que a condenacao retirava dos presos todos os direitos®*.

No inicio, o preso era visto como mero objeto de direito ou ainda sujeitos a uma
relacéo especial de poder que os excluia do gozo de parte ou da totalidade dos direitos
fundamentais®’. E na Alemanha que a teoria da relacdo especial de poder se

apresenta de forma mais rigorosa:

Os vinculos especificos, e nalguns casos, particularmente fortes que ligavam os
individuos a Administracdo determinavam um sistema de relagbes em que o
dever de obediéncia afastaria a possibilidade de invocagdo dos direitos e

garantias constitucionais®*".

A teoria da relacdo especial de poder nao resistiu ao avanco dos direitos

fundamentais e a necessidade de reconhecimento desses direitos a todos os

211pid., p. 262.

*pdotadas pelo Primeiro Congresso das Nacdes Unidas sobre a Prevencédo do Crime e o Tratamento
dos Delinquentes, realizado em Genebra em 1955, e aprovadas pelo Conselho Econdmico e Social das
Nacdes Unidas através das suas resolucdes 663 C (XXIV), de 31 de Julho de 1957 e 2076 (LXII), de 13
de Maio de 1977.

29MIOTTO, A.B., op.cit., 1992, p. 40.

*%Yepes e Guzman fazem um paralelo desta situac&o inicial do preso com a teoria do pacto social de
Rousseau afirmando que “la persona que delinquié no solamente sale del pacto social, sino que debe ser
perseguida como un enemigo” — cf. YEPES, Rodrigo Uprimny; GUZMAN, Diana Esther. Las Carceles en
Colombia: entre una jurisprudencia avanzada y un Estado de cosas inconstitucionales. In: Il Simposio
Internacional Penitenciario y de Derechos Humanos, 2010, Medellin, Colombia. Memorias, p. 148,
tradugao nossa: “A pessoa que delinquiu ndo apenas se encontra fora do pacto social, mas deve ser
considerada como um inimigo”.

#31VIEIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit.,1998, p. 243.
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individuos. Por certo, o reconhecimento dos presos como sujeitos de direito tem estreita
relacdo com a evolucdo dos direitos fundamentais. A partir do momento que a pessoa
humana foram assegurados alguns direitos fundamentais, evoluiu-se para a concepcao
de que a pessoa presa nao perde a sua condi¢cdo de pessoa humana, devendo lhe ser
garantido todos os direitos que ndo sejam incompativeis com o cumprimento da pena.

Da total negativa de direitos fundamentais, alcangou-se um patamar em que
apenas alguns desses direitos deveriam ser restringidos, devendo “deixar intocado o
limite absoluto constituido pela dignidade humana®?”. Nascia dai uma relacéo de direito
publico entre o condenado e o Estado, que permitiu que o encarcerado deixasse de ser
um objeto da Execucdo Penal reconhecendo-lhes os direitos inerentes a pessoa
humana®®.

Ficava definitivamente para traz “o tempo em que o condenado a pena de
priséo era despojado de todos os direitos, transformando-se em objeto de uma relacéo
especial de poder criada e mantida num espaco de n&o direito®*".

Sob essa perspectiva, apenas alguns direitos, em decorréncia de sua
incompatibilidade com o encarceramento, deveriam permanecer suspensos durante o
periodo de reclusdo, os demais necessitariam ser garantidos pelo Estado.

Segundo Yepes e Guzman, as pessoas privadas de liberdade tém alguns
direitos suspensos, permanecendo como titulares dos demais direitos, competindo ao
Estado o dever de garantir estes direitos e seu gozo efetivo.

Os direitos das pessoas privadas da liberdade distinguem-se em trés
categorias: a) suspensos, b) intangiveis e c) limitaveis®®*. Os primeiros correspondem
aqueles que ficam suspensos durante o periodo da privacao da liberdade, por exemplo,
o direito de liberdade. Os direitos intangiveis seriam aqueles que ndo sao afetados pela
privacdo da liberdade, devendo o Estado respeita-los com a mesma deferéncia que o

~

faz aos demais cidadaos, entre estes direitos podemos citar o direito a vida, a

*2|pid., p. 245.

*3ALBERGARIA, Jason. Manual de direito penitenciario. Rio de Janeiro: Aide, 1993, p. 25.
**RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo olhar sobre a quest&o penitenciaria: estatuto juridico do recluso
e socializacao, jurisdicionalizagdo, consensualismo e prisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.
63.
2%«Ias personas privadas de la libertad tendrian derechos: i) suspendidos; ii) intangibles; y iii) limitables”,

cf. YEPES, R. U.; GUZMAN, D.E., op. cit., p. 150, tradug&o nossa.
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integridade fisica e a saude. A terceira categoria de direitos das pessoas privadas de
liberdade sdo os limitveis que correspondem aqueles que ndo S80 SUSpPensos em
decorréncia da pena, mas podem ser limitados pelo Estado de maneira a garantir seu
cumprimento da pena®®.

Os direitos intangiveis, adotando-se a divisdo de Yepes e Guzman,
correspondem aqueles que o Estado ndo pode negar aos presos e se encontram
intimamente ligados a sua dignidade.

Em sentido semelhante, Vieira de Andrade defende que os presos ndo podem
reclamar o seu direito de livre circulacdo, mas podem gozar do direito a integridade
fisica e no que se refere a inviolabilidade de correspondéncia, inerente ao direito a
privacidade, entende que podera ser mitigado®’.

Atualmente, ndo ha como negar o reconhecimento dos presos como sujeitos de
direito e a necessidade do Estado respeitar os seus direitos fundamentais durante o
encarceramento. “O Estado é, assim, directamente responsavel pela humanizacao ou

desumanizacdo penitenciaria®®”

, devendo ser entendido como humanizagao a inserg¢ao
no sistema prisional do principio da humanidade que “repercute-se em duas direcdes

fundamentais: a do respeito pelos direitos fundamentais do recluso, sendo este como

#%nge trata, por exemplo, dos direitos fundamentais a privacidade, reunido, associagao, livre

desenvolvimento da personalidade, informagé&o, trabalho, educacdo e liberdade de expresséo, entre
outros. Esses direitos sdo limitaveis por parte do Estado, desde que tal limitagdo seja proporcional
(Tribunal Constitucional, sentenca T-690 de 2010). Este é a classe de direitos que gera mais
controvérsia. Se trata dos direitos aos quais a pessoa privada de liberdade ndo foi despojada em
decorréncia da condenacdo, mas que podem ser restringidos para garantir o efetivo cumprimento da
mesma e assegurar a disciplina necessaria nas prisdes. A controvérsia surge porque o reconhecimento
do poder do Estado para limitar esses direitos pode implicar no risco de as autoridades na pratica
findarem por vulnera-los, caso os restrinja de forma desproporcional" — cf. YEPES, R. U.; GUZMAN, D.
E., loc.cit., tradugdo nossa do trecho: “Se trata, por ejemplo, de los derechos fundamentales a la intimidad
personal, reunién, asociacion, libre desarrollo de la personalidad, informacién, trabajo, educacién y
libertad de expresién, entre otros. Estos derechos son limitables por el Estado, siempre que dicha
limitacién sea proporcionada (Corte Constitucional, Sentencia T-690 de 2010). Esta clase de derechos es
la que méas polémica genera. Se trata de derechos de los cuales la persona privada de la libertad no ha
sido despojada en funcién de la pena, pero que pueden ser restringidos para garantizar efectivamente el
cumplimiento de la misma y asegurar la disciplina necesaria en los establecimientos penitenciarios. La
polémica surge porque el reconocimiento de la potestad del Estado para limitar estos derechos puede
acarrear el riesgo de que las autoridades en la practica terminen vulnerandolos, al restringirlos en forma
desproporcionada’.

23'y/|EIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit., 1998, p. 246.

*3ROCHA, Jodo Luis de Moraes (org.). Entre a reclusdo e a liberdade. Estudos Penitenciarios. vol. 1.
Coimbra, Portugal: Almedina, 2005, p. 26.
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sujeitos de direitos, e o do uso racional das sancdes penitenciarias®®. O
reconhecimento de um estatuto juridico da pessoa presa o restitui “a uma dimenséao de
ser humano: o individuo-recluso torna-se sujeito de direitos que |lhe demarcam a

fronteira da humanidade?*®”

, devendo ser garantido os mesmos direitos que sé&o
assegurados as demais pessoas de um Estado, ressalvados aqueles que ficam
suspensos durante a execucao da pena.

E sob esse olhar de “reconhecimento dos direitos da pessoa humana do
condenado, ao surgir a relacdo de direito publico entre o condenado e o Estado®'” que

serd formulado o denominado direito fundamental a um carcere digno.

2.1.2. A concepcéao dos direitos fundamentais dos presos na Constitui¢céo
de 1988: o direito a um carcere digno.

A Constituicdo tem como um de seus papéis a concretizacdo do principio da
dignidade humana na medida das possibilidades faticas e juridicas do Estado brasileiro.
As pessoas recolhidas em estabelecimentos penais permanecem no gozo de
determinados direitos fundamentais, em especial, agueles necessarios a manutencao
da sua dignidade da mesma forma que estdo garantidos aos demais individuos néo
encarcerados.

Elenca um rol de direito das pessoas encarceradas, dentre os quais se
destacam os relacionados diretamente com a execucdo da pena: a necessidade de ser
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e
0 sexo do apenado; (art. 5°, inciso XLVIII); o respeito a integridade fisica e moral (art.
5°, inciso XLIX) e o fornecimento de condicbes para que as presidiarias possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacao (art. 5°, inciso L). Além
destes direitos estabelecidos especificamente para as pessoas encarceradas, devem
ainda ser garantidos todos os direitos fundamentais assegurados pelo Estado brasileiro

aos demais individuos, ressalvados os incompativeis com a permanéncia no carcere.

“ROCHA, J.L.M, loc. cit.
*RODRIGUES, A. M., op. cit., 2001, p. 67.
*IALBERGARIA, J, op. cit., 1993, p. 26.
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Os direitos fundamentais da pessoa presa diretamente relacionados com o
estabelecimento penal encontram-se topograficamente localizados na Constituicdo, no
Capitulo I, do Titulo Il, que trata dos “direitos e deveres individuais e coletivos”. Sao
direitos fundamentais de primeira dimensao por explicitarem e concretizarem os valores
da liberdade, da integridade fisica e moral e da dignidade da pessoa humana, na
condicéo de individuo preso.

N&do se identificam, em principio, com os direitos sociais, que foram
reconhecidos pelo legislador constituinte em capitulo préprio, e cujo rol reconhece como
“direitos sociais a educacédo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados” (cf. art. 6°, da Constituicdo). A excegao do direito a seguranca de
onde é possivel extrair um dever de protecdo consistente em fornecer um carcere, nao
necessariamente um carcere digno.

A classificacdo dos direitos das pessoas encarceradas como direitos
fundamentais de primeira dimensédo, e ndo como direitos fundamentais de segunda
dimensao, pode induzir a conclusado de que se caracterizariam como direitos de defesa
a exigir uma abstencéo do Estado.

Esse silogismo é falso. E possivel extrair dos direitos de primeira dimens&o um
direito a prestacédo, devendo-se, para isso, abandonar a divisdo em dimensdes e adotar
a classificacdo que leva em consideracdo o seu conteudo preponderante.

Assim, quando a Constituicdo garante que a pena deve ser cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado, revela um nitido contetudo prestacional a exigir do Estado a disponibilizacao
de céarceres que atendam aos critérios fixados. Igual raciocinio pode ser aplicado ao
direito das mulheres encarceradas de lhe serem asseguradas as condi¢des para que
possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéao.

O direito a integridade fisica e moral dos presos se apresenta como um direito
fundamental completo. Se, a principio, se evidencia a natureza de direito de defesa a
exigir do Estado uma abstencdo de maneira a resguardar a sua integridade fisica e
moral durante o tempo que permaneca sob a custddia do Estado, por outro lado, ndo se

pode ignorar que a mera garantia formal deste direito ndo se coaduna com o Estado
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Democratico de Direito brasileiro. A liberdade deve ser assegurada em seu viés
material. Essa norma de direito fundamental comporta, portanto, um feixe de posi¢cdes
juridicas que envolvem as relacdes entre o individuo-encarcerado, o Estado e os
direitos assegurados pela norma.

Sob essa perspectiva, € possivel cogitar a existéncia das seguintes posicoes
juridicas: a) direito a uma acdo negativa do Estado consistente em ndo afetar a
integridade fisica e moral da pessoa encarcerada, b) direito a uma acdo positiva
normativa a fim de que seja estabelecido um estatuto juridico da pessoa presa a lhe
assegurar a integridade fisica e moral (e.g. assegurar os demais direitos fundamentais
dos presos que exigem uma prestacao, isto €, prestar uma efetiva assisténcia ao preso

e ao internado®¥, dentre as quais se destacam os direitos fundamentais consagrados

243 244

como direitos sociais, como educacdo“"’, saude“™ e trabalho) e c) direito a uma acao
positiva fatica indispensavel a assegurar materialmente a esfera de liberdade
constitucionalmente protegida pelo referido dispositivo (e.g. construcdo de carceres
adequados).

Esses direitos a prestacdes séo direitos prima facie que somente poderdo se
tornar direitos definitivos a partir da analise do caso concreto em que serdo sopesados
com os demais direitos envolvidos e ainda restringidos.

Desta forma, facil concluir os direitos fundamentais da pessoa presa previstos
na Constituicdo — aqui denominado direito fundamental a um carcere digno — envolve

direitos negativos e direitos positivos®*°.

242Art. 10, LEP: “A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e
orientar o retorno a convivéncia em sociedade”.

*BArt. 17, LEP: “A assisténcia educacional compreendera a instruc&o escolar e a formacéo profissional
do preso e do internado”.

244art. 14, LEP: “A assisténcia a saude do preso e do internado de carater preventivo e curativo,
compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontoldgico”.

*>RODRIGUES, A. M., op. cit., p. 86 et seq., acolhe que a esfera juridica do direito dos reclusos
apresenta um estatuto negativo e um estatuto positivo, no entanto, o analisa sob a perspectiva da
reintegracdo social do recluso. Assim, o estatuto negativo corresponde aos direitos classicos de defesa
gue o recluso teria perante o Estado. Ao passo que, o estatuto positivo seria indispensavel para uma
efetiva reintegracdo social dos presos e seria formado por direitos positivos a prestacdes. E a respeito
dessas duas faces do estatuto juridico dos reclusos esclarece: “Se, naquele primeiro sentido, o enfoque
se pde em limitar as consequéncias nocivas que advém da privacéo da liberdade — o que, juridicamente,
se traduz na protecgdo dos direitos dos reclusos (n&o interferéncia na sua esfera privada) — j& aqueloutro,
pressupondo uma execucdo que lhe deve ser Util, compreende o dever de assegurar a efectivagéo de
prestacdes, no sentido de contribuir para a realizagédo de determinados objectivos”.
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2.1.3. A Lei de Execucdo Penal e o seu caréater de norma geral.

Sob a faceta de direito a acédo positiva normativa ganha relevo a Lei n° 7.210,
de 11 de julho de 1984, Lei de Execucdo Penal®*. Apesar de editada em periodo
anterior a Constituicdo de 1988, ela pode ser considerada como fruto do rompimento da
teoria da relacdo especial de poder e o inicio da legalidade no ambito da execucéo
penal brasileira. A limitacdo dos direitos fundamentais dos encarcerados incompativeis
com o cumprimento da pena passou a ser objeto de lei, reconhecendo-se, em
decorréncia, a impossibilidade da Administracdo limita-los, aplicando o seu poder
discricionario®’.

A Lei de Execucéo Penal tem natureza de norma geral, “leis-quadro, principios

amplos, que tragam um plano sem descer a pormenores®*”.

Isto implica que o
refinamento das normas de direito fundamental das pessoas encarceradas previstas na
Constituicdo ndo se exauriu com a publicacdo desta Lei, remanescendo margem aos
demais entes federados na regulamentacao destes direitos.

Diferentemente de alguns direitos prestacionais como educacdo e saude, a
Constituicdo ndo tracou qualquer disciplinamento sobre a efetivagdo dos direitos
fundamentais da pessoa presa, apenas estabeleceu a competéncia concorrente da

Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre direito penitenciario (cf. inciso I, art.

#°Ha4 ainda normas de cunho infra legal relacionadas as pessoas recolhidas em estabelecimentos

prisionais, tendo especial relevo as elaboradas pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciéria.

*"Nesse sentido, a Exposicdo de Motivos n.° 213, de 9 de maio de 1983, do Exmo. Sr. Ministro da
Justica para o Exmo. Sr. Presidente da Republica dispunha: “19. O principio da legalidade domina o
corpo e o espirito do Projeto, de forma a impedir que o excesso ou o desvio da execu¢do comprometam
a dignidade e a humanidade do Direito Penal. 20. E comum, no cumprimento das penas privativas da
liberdade, a privacdo ou a limitagdo de direitos inerentes ao patriménio juridico do homem e néo
alcancados pela sentenca condenatéria. Essa hipertrofia da punicdo ndo sé viola a medida da
proporcionalidade como se transforma em poderoso fator de reincidéncia, pela formagédo de focos
crimindégenos que propicia. 21. O Projeto torna obrigatdria a extensdo, a toda a comunidade carceraria,
de direitos sociais, econdbmicos e culturais de que ora se beneficia uma restrita percentagem da
populagdo penitenciaria, tais como segurangca social, salde, trabalho remunerado sob regime
previdenciario, ensino e desportos. 22. Como reconhece Hilde KAUFMAN ‘la ejecucion penal
humanizada no solo no pone en peligro la seguridad y el orden estatal, sino todo lo contrario. Mientras la
ejecucion penal humanizada es un apoyo del orden y la seguridad estatal, una ejecucion penal
deshumanizada atenta precisamente contra la seguridad estatal” (Principios para la Reforma de la
Ejecucion Penal. Buenos Aires, 1977, p. 55)”, documento disponivel no sitio eletrénico do Ministério da
Justica http:/portal.mj.gov.br/.

**MENDES, G. F.; COELHO, I. M. e BRANCO, P. G. G., op. cit., 2007, p. 774.
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24, da Constituicdo), apresentando-se a Lei de Execucao Penal, elaborada pela Uniéo,
como lei nacional que estabelece normas gerais sobre a questdo penitencidria,
competindo aos Estados legislarem especificamente sobre a matéria.

Disto decorre que, apesar de conferir maior concretude aos direitos
fundamentais da pessoa, a norma-geral exige ainda a atividade legiferante dos Estados
que compdem a federacdo e a elaboracdo e implementacdo de politicas publicas
visando conferir efetividade a tais direitos.

A Lei de Execugdo Penal — LEP explicita os direitos dos reclusos. Garante
expressamente em seu art. 3°, que “ao condenado e ao internado serdo assegurados
todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei” e invoca a garantia da
integridade fisica e moral dos presos. Em seu art. 41, apresenta amplo rol de direitos
gue devem ser assegurados aos presos: alimentacdo suficiente e vestuario; atribuicéo
de trabalho e sua remuneracédo; previdéncia social; constituicdo de peculio;
proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreacao;
exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores,
desde que compativeis com a execucdo da pena; assisténcia material, a saulde,
juridica, educacional, social e religiosa; protecdo contra qualquer forma de
sensacionalismo; entrevista pessoal e reservada com o advogado; visita do conjuge, da
companheira, de parentes e amigos em dias determinados; chamamento nominal,
igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena,
audiéncia especial com o diretor do estabelecimento; representacdo e peticdo a
gualquer autoridade, em defesa de direito; contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacdo que néo
comprometam a moral e os bons costumes e atestado de pena a cumprir, emitido
anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade judiciaria competente.

Com relacéo as espécies de estabelecimentos penais, a Lei de Execucéo Penal
estabelece que sdo aqueles destinados ao condenado, ao submetido a medida de
seguranca, ao preso provisoério e ao egresso (cf. art. 82 da LEP), consistindo, portanto,
no género do qual decorrem diversas espécies de carceres, de maneira que cada uma
delas apresenta caracteristicas indispensaveis a cada tipo de preso, seja ele provisorio

ou condenado, homem ou mulher, idoso, de alta periculosidade, dentre outros critérios.
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Exige-se que sejam construidos carceres diferenciados ou pelo menos com
alas devidamente isoladas para abrigar a mulher e o maior de sessenta anos, em razao
da sua condicdo pessoal (81°% 2° do art. 82, da LEP). No caso das mulheres, deve
haver bercéario onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-
los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade (82°, art. 83 da LEP) e contar com agentes
penitenciarias exclusivamente do sexo feminino (art. 83, 83° da LEP).

O cércere, conforme a sua natureza, deve contar em suas dependéncias com
areas e servicos destinados a dar assisténcia, educacéo, trabalho, recreacdo e pratica
esportiva (art.83 da LEP). Os presos provisorios deverdo ficar separados dos
condenados, e dentre os provisorios 0s presos primarios deverao ficar separados dos
reincidentes (art. 84 da LEP).

No que se refere ao local de cumprimento, € possivel que as penas privativas
de liberdade aplicadas pela Justica de uma unidade federativa venham a ser
executadas em outra unidade, em estabelecimento local ou da Unido (art. 86 da LEP),
cabendo ao juiz competente, a requerimento da autoridade administrativa, definir o
carcere adequado para abrigar o preso provisorio ou condenado, em atencao ao regime
e aos requisitos estabelecidos (cf. §3°, art. 86, da LEP).

Além dessas regras gerais, a serem observadas nos estabelecimentos penais,
identificam-se as seguintes espécies: a) penitenciaria, que se destina ao condenado a
pena de reclusdo em regime fechado (art. 87, da LEP), devendo contar com cela
individual com dormitorio, aparelho sanitario e lavatoério (art. 88 da LEP) e situada fora
do centro urbano da cidade, embora a distancia ndo deva restringir a visitacao (art. 90
da LEP); b) colénia agricola, industrial ou similar destinada ao cumprimento da pena em
regime semi-aberto (art. 90 da LEP), podendo contar com compartimento coletivo com
dormitério, aparelho sanitario e lavatorio (art. 92 da LEP); c) casa do albergado,
designada ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime aberto, e da pena
de limitacdo de fim de semana, devendo ser situada em centro urbano, separado dos
demais estabelecimentos, ndo apresentar obstaculos fisicos contra a fuga e dispor,
além dos aposentos para acomodar os presos, de local adequado para cursos e
palestras (art. 93, 94 e 95 da LEP); d) hospital de custddia e tratamento psiquiatrico,

proposta aos inimputaveis e semi-imputdveis nos termos da legislacdo penal; e) cadeia
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publica, que se destina ao recolhimento dos presos provisoérios, devendo ser instalada
préoxima aos centros urbanos (art. 102 e 104 da LEP); e f) centros de observacéo, que
sdo estabelecimentos penais onde deverdo ser realizados exames gerais e O
criminolégico, cujos resultados serdo encaminhados a Comissdo Técnica de
Classificagcdo, que poderdo ser instalados em unidades autbnomas ou em anexo a
estabelecimento penal.

Além da classificacé@o disciplinada na Lei de Execucdo Penal, o Departamento
Penitenciario Nacional — DEPEN distingue as penitenciarias em duas espécies:
“‘penitenciarias de seguranga maxima especial: estabelecimentos penais destinados a
abrigar pessoas encarceradas com condenagdo em regime fechado, dotados
exclusivamente de celas individuais” e “penitenciarias de seguranga média ou maxima:
estabelecimentos penais destinados a abrigar pessoas encarceradas com condenacéo
em regime fechado, dotados de celas individuais e coletivas®*®”.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP, ao tracar
as diretrizes basicas da arquitetura prisional, por meio da Resolucédo n°. 09, de 2011,
seguindo a linha de que a Unido elabora apenas normas gerais sobre a questao
penitenciaria, permite que as unidades federadas apresentem projetos distintos dos
fixados, desde que mais compativeis com a sua realidade. Com efeito, em um pais com
a dimensdo geografica do Brasil cujos estados apresentam peculiaridades, estas
devem ser levadas em conta no momento do estabelecimento da politica publica
nacional, ndo sendo adequado o estabelecimento de estruturas rigidas.

Sobre a conceituacéo e classificacdo dos estabelecimentos penais, o CNPCP,
no Anexo lll, da Resolucdo n.° 09, de 2011, que cuida das Diretrizes Basicas para
Arquitetura Penal, além dos estabelecimentos penais anteriormente apresentados,
explicita que deverdo existir estabelecimentos para idosos, que se constituem de
estabelecimentos penais proprios, ou sec¢des, ou médulos autbnomos, incorporados ou
anexos a estabelecimentos para adultos, destinados a abrigar pessoas encarceradas

gue tenham no minimo 60 anos de idade ao ingressarem ou as que completem essa

*Classificagao disponivel no sitio eletrdnico

http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMIDAB2EF2D92895476E8516E63C78FC7C4CPTBRI
E.htm.
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idade durante o tempo de privacdo de liberdade®®. O CNPCP ao alcar o
estabelecimento para idoso como uma espécie de estabelecimento penal concede-lhe a
importancia merecida.

Um “ajuste” realizado pelo referido érgéao colegiado diz respeito a nomenclatura
utilizada para os hospitais de custddia e tratamento que € denominada como Servigo de
Atencédo ao Paciente, consistindo em “estabelecimentos penais destinados a atender
pessoas submetidas a medida de segurancga”. Destaca-se ainda a utilizacao dos termos
‘complexos ou conjuntos penais” para conceituar o conjunto arquitetdnico de unidades
penais que formem um sistema de atendimentos com algumas fung¢des centralizadas e
compartilhadas pelas unidades que o constituem. E por fim, a central de penas e
medidas alternativas que séo os estabelecimentos destinados a atender pessoas que
cumprem penas e medidas alternativas.

Nesse diapasdo, o0 conceito de estabelecimento penal é reformulado de
maneira que, em vez da conceituacdo apresentada pelo art.82 da LEP que determina
que “os estabelecimentos penais destinam-se ao condenado, ao submetido a medida
de seguranca, ao preso provisério e ao egresso”, conceitua-os como “todos aqueles
utilizados pela Justica com a finalidade de alojar ou atender pessoas presas, quer
provisorias, quer condenadas, ou ainda aquelas que estejam submetidas a medida de
seguranca®"”.

Os normativos estabelecem normas-gerais da Unido indispensaveis a
concretizacéo dos direitos fundamentais das pessoas encarceradas, remanescendo aos

entes federados a sua complementacéo, bem como a adaptacéo a sua realidade.
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Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/cnpcp/data/Pages/MJ091F9E35ITEMID58725736264041509258575CA245CB89PT
BRIE.htm.

Ee) DEPEN, no seu sitio eletronico

http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMIDAB2EF2D92895476E8516E63C78FC7CACPTBRI
E.htm, acessado em 16 de junho de 2012, ao formular 0 seu conceito de estabelecimento penitenciario
ndo faz mencdo ao atendimento das pessoas, mas tdo-somente ao alojamento. Parece-nos mais
adequada & nomenclatura apresentada pela CNPC, tendo em vista a inser¢do dos centros da central de
penas e medidas alternativas como estabelecimento penal, dado que este estabelecimento ndo se
destina a alojar.
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2.1.4. As normas de direito internacional sobre pessoas encarceradas.

O estatuto juridico do recluso ndo estaria completo se ao lado das normas
provenientes do direito interno brasileiro, fossem deixadas de lado as normas
decorrentes de atos internacionais.

Especificamente sobre o tratamento dos reclusos, foram elaboradas pela
Organizacdo das Nacdes Unidas®®?, as seguintes normas: a) Regras Minimas para o
tratamento dos reclusos, b) Procedimento para a aplicacdo efetiva das regras minimas
para o tratamento dos reclusos; c¢) Conjunto de principio para a protecdo de todas as
pessoas submetidas a qualquer forma de detencdo ou prisdo, d) Principios basicos
para o tratamento dos reclusos, e €) Regras das Nac¢des Unidas para o tratamento das
reclusas e medidas privativas de liberdade para as mulheres delinquentes (regras de
Bangkok).

N&o existem tratados ou acordos internacionais disciplinando o tratamento a ser
dispensado as pessoas encarceradas. Ha4 apenas acordos que versam sobre a

253

transferéncia™’ de pessoas encarceradas para 0 cumprimento da pena no seu pais de

origem visando facilitar a sua reinsercéo social®*.

#20) Estado brasileiro integra a ONU na qualidade de Estado-membro desde 24 de outubro de 1945.

23 transferéncia dos encarcerados é distinta do instituto da extradigdo. “A extradicdo consiste na
entrega de uma pessoa acusada ou condenada por um ou mais crimes supostamente praticados no
territério do pais que a reclama. A transferéncia de pessoas condenadas é uma medida que visa
beneficiar os presos estrangeiros, que estdo sob a custddia da justica brasileira, possibilitando o
cumprimento do restante da pena em seus paises de origem, junto de seus familiares e compatriotas,
facilitando a sua reintegracdo ao meio social. A transferéncia de pessoas condenadas sera aplicada
exclusivamente com o0s paises com o0s quais o0 Brasil possua Tratado, e sera efetivada
concomitantemente com a respectiva expulsdo. Os brasileiros que cumprem pena no exterior também
recebem o mesmo tratamento, uma vez que os acordos exigem reciprocidade” — extraido do sitio
eletrénico do Ministério da Justica:
http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewlD=%7BCD90C52D%2D0AC3%2D45BD%2D9B2D%2D17F5803D0
0B3%7D&params=itemID=%7B3FA1A9DB%2D8226%2D40AA%2D9B11%2D57BCDD937E83%7D;&UIP
artUID=%7B2868BA3C%2D1C72%2D4347%2DBE11%2DA26F70F4CB26%7D. Acesso em 27 de abril
de 2013.

*ptualmente o Brasil possui Tratados de Transferéncia de Pessoas Condenadas com a Argentina
(celebrado em 11.09.1998 e promulgado pelo Decreto n° 3.875, de 23.07.2001), Canadé (celebrado em
15.07.1992 e promulgado pelo Decreto n® 2.547, de 14.04.1998), Chile (celebrado em 29.04.1998 e
promulgado pelo Decreto n® 3.002, de 26.03.1999), Espanha (celebrado em 04.05.1998 e promulgado
pelo Decreto n°® 2.576, de 30.04.1998), Paraguai (celebrado em 29.10.2002 e promulgado pelo Decreto n®
4.443, de 28.10.2002), Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte (celebrado em 29.01.2002 e
promulgado pelo Decreto n° 4.107, de 28.01.2002), Portugal (celebrado em 05.09.2001 e promulgado
pelo Decreto n° 5.767, de 02.05.2001), Peru (celebrado em 25.09.2003 e promulgado pelo Decreto n°®
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As normas sobre tratamento das pessoas encarceradas produzidas pela ONU
em face da sua abrangéncia internacional, da sua generalidade e do seu conteudo
identificam-se como “normas de direitos humanos”.

Por essa razao, pode-se questionar a sua natureza de direito fundamental e a
sua aplicabilidade imediata no ambito do ordenamento juridico brasileiro, em especial,
por ndo se tratar de normas convencionais,— tratado ou acordo internacional em que
houve a adesdo expressa do Estado brasileiro — mas de um conjunto de
recomendacdes de carater geral.

Explicitando essa caracteristica, as regras minimas para tratamento dos

reclusos, ressalva nas suas observacdes preliminares que:

(...) debido a la gran variedade de condiciones juridicas, sociales, econémicas y
geograficas existentes em el mundo, no se puden aplicar indistintamente todas
las reglas em todas partes y em todo tempo. (...) Ademas, los critérios que se

aplican a las matérias a que se refieren estas reglas evolucionam

constantemente™°.

As recomendacfes devem ser observadas no ambito do Estado, na medida em
gue forem compativeis com o seu ordenamento juridico interno, podendo-se cogitar
inclusive a ndo aplicacdo de algumas das recomendacdes quando incompativeis com
as regras juridicas do Estado-parte.

Essas recomendacbes, “regras minimas”, principios, isto €, esse grau de
generalidade e abstracdo que caracteriza os documentos internacionais relacionados a
pessoa encarcerada, todavia, ndo implicam em uma obrigacéo juridica para o Estado

brasileiro passivel de exigibilidade na ordem interna ou internacional.

5.931, de 13.10.2006), a Bolivia (celebrado em 26.07.1999 e promulgado pelo Decreto n°® 6.128, de
20.06.2007). O Brasil é parte também da Convencéo Interamericana sobre o Cumprimento de Sentencas
Penais no Exterior (celebrado em 09.06.1993 e promulgado pelo Decreto n° 5.919, de 03.10.2006). De
acordo com informag®es do sitio eletrdnico da Divisdo de Atos Internacionais do Ministério das Relacdes
Exteriores (http://dai-mre.serpro.gov.br/) encontram-se em tramitacdo Acordos semelhantes com a
Turquia, Polénia, Republica Arabe da Siria, Ucrania, Bélgica, Reino dos Paises Baixos, Venezuela, Italia,
Mogambique, Angola e Suriname.

**Devido a grande variedade de condigdes juridicas, sociais, econdmicas e geograficas existentes no
mundo, ndo se pode aplicar indistintamente todas as normas em todos os lugares e em todo tempo. (...).
Ademais, o0s critérios que se aplicam as matérias a que se referem estas normas evoluem
constantemente” — Trecho extraido das observaciones preliminares das “reglas minimas para el
tratamento de los reclusos. Disponivel em
http://www.unodoc.org/pdf/criminal_justice/Compendium_UN_Standasrds and_Norms_CP_and_CJ Spa

nich.pdf., traducdo nossa.
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Por ndo se tratar de acordo ou tratado internacional em que o Estado tenha
manifestado sua vontade, ndo obstante a importancia que tenham assumido em ambito
internacional, e independentemente do Brasil ser membro na ONU, “é unanime o
reconhecimento e a afirmacdo quanto a ndo se revestirem de obrigatoriedade de
implementac&o®®.

No plano interno, cabe mencionar que as “regras minimas para o tratamento
dos reclusos” foram acolhidas por meio da Resolugdo do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria — CNPCP n.° 14, de 11 de novembro de 1994. Diz-se acolhida
porque o CNPCP nado tem competéncia para realizar a incorporagdo de normas
internacionais e por ser 6rgdo colegiado que apenas recomenda, ndo possui poderes
para impor qualquer obrigacéo aos entes federados.

Embora inegavel a jusfundamentabilidade material destas normas
internacionais no ordenamento juridico brasileiro — na medida em que encerram direitos
de liberdade dos individuos presos®’ que decorrem diretamente do principio da
dignidade humana, da vida e do respeito a integridade fisica e moral dos presos, todos
previstos na Constituicdo — isto ndo assegura o status de norma constitucional de
direito fundamental, que exige a dupla fundamentalidade formal e material.

Consequentemente, ndo possuem tais normas aplicabilidade imediata no
ambito interno, uma vez que, mesmo que Se cogitasse a sua incorporacdo no
ordenamento juridico brasileiro visando conferir-lhes o status constitucional, por ndo se
apresentarem como um acordo, tratado ou convencao internacional ndo lhes é aplicavel
o tramite previsto no 83°, do art. 5°, da Constitui¢ao.

A respeito deste dispositivo legal, importa esclarecer que veio para dirimir a
celeuma juridica sobre o status das normas de direito fundamental incorporadas ao
ordenamento juridico brasileiro. Havia divergéncia centrada na possibilidade de lhe ser

atribuido o status de norma constitucional por apresentar jusfundamentalide material®®.

#ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G. E. do Nascimento e CASELLA, Paulo Borba. Manual de direito
internacional publico. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 455. Apesar de estar se referindo a
Declaracao de Direitos Humanos da ONU, a concluséo é plenamente aplicavel a estas resolucgdes.
*’Segundo SARLET, I. W., op. cit,, 2011, p. 82 “é inquestionavel que a abertura material do catalogo
abrange os direitos individuais”.

*“Nesse sentido, Cancado Trindade a época manifestou-se: “A disposi¢do do art. 5°(2) da Constituicao
Brasileira vigente, de 1988, segundo a qual os direitos e garantias nesta expressos ndo excluem outros
decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil € Parte, representa, a meu ver, um grande
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De acordo com Rezek®°

, 0 status de norma constitucional somente se verifica
se, no momento da incorporacdo ao ordenamento juridico brasileiro, for observado o
quérum qualificado exigido pelo §3°, do art. 5°, da Constitui¢&o.

As normas internacionais de direitos sobre 0s presos, por ndo serem passiveis
de incorporagao, ndo possuem fundamentalidade formal. Assim, embora carecam do
status de norma constitucional no ambito interno — o que lhes retira a cogéncia do
Estado brasileiro e a aplicabilidade imediata — o catdlogo aberto dos direitos
fundamentais®® permite que tais normas sejam consideradas como materialmente
constitucionais, por encontrarem fundamento em principios expressamente
consagrados na Constituicdo, em especial, o principio da dignidade humana e do
respeito a integridade fisica e moral dos presos.

Assim, em que pese as recomendacdes da ONU ndo possuirem natureza

juridica de norma internacional convencional, seus preceitos encontram, em regra,

avanco para a protecdo dos direitos humanos em nosso Pais. Por meio deste dispositivo constitucional,
os direitos consagrados em tratados de direitos humanos em que o Brasil seja Parte incorporam-se ipso
jure ao elenco dos direitos constitucionalmente consagrados. Ademais, por forca do art. 5°(1) da
Constituicao, tém aplicacdo imediata. A intangibilidade dos direitos e garantias individuais é determinada
pela propria Constituicdo Federal, que inclusive proibe expressamente até mesmo qualquer emenda
tendente a aboli-los (art. 60(4)(IV)). A especificidade e o carater especial dos tratados de direitos
humanos encontram-se, assim, devidamente reconhecidos pela Constituicao Brasileira vigente” — cf.
TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto & prote¢éo
dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos
Humanos. Fortaleza, ano 2, vol. 2, nUmero 2, p. 11 -39, 2001.

#9REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
104. Ainda sobre o tema, disserta: “Nao é de crer que o Congresso va doravante bifurcar a metodologia
de aprovacdo dos tratados sobre direitos humanos. Pode haver ddvida preliminar sobre a questdo de
saber se determinado tratado configura realmente essa hip6tese temética, mas se tal for o caso o
Congresso seguramente adotara o rito previsto no terceiro paragrafo, de modo que, se aprovado, o
tratado se qualifiqgue para ter estatura constitucional desde sua promulgacdo — que pressupde, como em
gualquer outro caso, a ratificacdo brasileira e a entrada em vigor no plano internacional. (...) Uma Ultima
davida diz respeito ao passado, a algum eventual direito que um dia se tenha descrito em tratado de que
0 Brasil seja parte — e que ja ndo se encontre no rol do art. 5°. Qual o seu nivel? Isso ha de gerar
controvérsia entre os constitucionalistas, mas € sensato crer que ao promulgar esse paragrafo na
Emenda constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, sem nenhuma ressalva abjuratéria dos tratados
sobre direitos humanos outrora concluidos mediante processo simples, o Congresso constituinte os
elevou a categoria dos tratados de nivel constitucional“ — c¢f. REZEK, F., loc. cit.

%A clausula de abertura permite que direitos e garantias sejam encontrados também fora da
Constituicdo, escritos ou ndo escritos, decorrentes ou implicitos, e também positivados em tratados
internacionais. Tal clausula de abertura, ao permitir a constatacdo de enunciados normativos
fundamentais em outros textos legais — os tratados — e até mesmo néo escritos, legitimou, ipso facto, a
possibilidade de outros enunciados normativos de direitos fundamentais serem encontrados fora dos rois
dos mencionados artigos. Isto implica dizer que normas fora do catadlogo que forem decorrentes do
regime e dos principios constitucionais serdo normas de direitos fundamentais, uma vez que os direitos
atribuidos por elas também serédo fundamentais, cf. BELLO FILHO, N. B., op. cit., 2006, p. 40.
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fundamentalidade material nos principios constitucionalmente consagrados. Estas
normas tém como principal papel conduzir os poderes da Republica Federativa do
Brasil a atuar — por meio da elaboracao legislativa ou por meio de politicas publicas —

no sentido de garantir uma condicdo minimamente digna as pessoas encarceradas.

2.2. Direito fundamental do preso a um carcere digno stricto sensu.

O recolhimento do individuo a um cércere marca o inicio da custédia do Estado.
Esta custédia pode ser decorrente do direito de executar a sancao aplicada — jus
punitionis — ou decorrente da necessidade de assegurar o jus puniendi do Estado,
submetendo-se provisoriamente o individuo ao carcere.

Independentemente do motivo que conduziu o Estado a privar alguém de sua
liberdade, € certo que, por estar sob seus cuidados a pessoa encarcerada devem ser
assegurados todos os direitos fundamentais previstos na ordem juridica brasileira,
ressalvados os incompativeis com a permanéncia no estabelecimento penal, bem como
os direitos suspensos em decorréncia da condenacéo, no caso dos presos condenados
em definitivo.

A respeito do papel do Estado perante o preso condenado em definitivo, Heleno

Claudio Fragoso leciona que:

O contelido desse jus puniendi é dado pela faculdade de impor ao réu a perda
ou diminuicdo de bens juridicos, nos limites fixados pela sentenca, e a ele
corresponde, para o réu, a obrigacdo de a ela submeter-se (aliquid pati),
abstendo-se de resisténcia. Esse esquema € puramente formal, mas é
importante porque fixa para o Estado os limites da punicdo (a pena ndo pode
ser maior ou diversa da que esta prevista na lei) e estabelece para o réu a
garantia de ndo ser atingido sendo nos limites dos direitos diminuidos pela
sentenga. Que direitos séo esses? Em principio, apenas a perda da liberdade e
dos direitos necessariamente afetados por ela®*.

N&do se pode conceber, nos dias atuais, que o tratamento conferido ao
encarcerado dentro dos estabelecimentos penais corresponda a uma nova penalidade.
A dignidade da pessoa humana, que €é considerada um valor e um principio

fundamental do Estado brasileiro, também é um objeto do dever do Estado, e ha de ser

*FRAGOSO, Heleno Claudio. Perda da liberdade (Os direitos dos presos).
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aplicada na execucdo da pena. E preciso que seja garantido as pessoas recolhidas em
carceres um minimo necessario a sua dignidade.

Dworkin defende a necessidade de se assegurar o minimo de decéncia nos
cuidados durante a custodia, entendendo que mesmo o0s encarcerados que foram
condenados a crimes hediondos tém direitos a dignidade durante o cumprimento da
penalidade. O autor delimita esse direito da seguinte maneira: “We now think this
requires that jail be clean, that prisioners not be tortured or abused, and that they be
allowed at least a certain level and kind of privacy?®%”,

O respeito a dignidade da pessoa encarcerada impde que o Estado assegure
os direitos fundamentais que nao se encontram suspensos ou limitados pela
condenacéao, nao sendo permitida a mitigacédo da dignidade da pessoa humana além do
necessario ao cumprimento da pena, mantendo-se intangiveis os direitos fundamentais.

O direito fundamental do preso a um céarcere digno encontra-se fundamentado,
portanto, no postulado da dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais
intangiveis da pessoa encarcerada. Em face desta multiplicidade de direitos que o
conceito engloba, ha uma diversidade de posicdes juridico-subjetivas que podem ser
atribuidas ao direito fundamental a um céarcere digno, sendo correto afirmar que ele se
enquadra no conceito de direito fundamental completo proposto por Alexy.

Dentre essas posicoes juridicas, é possivel identificar a sua configuracdo como
um direito a algo, possuindo duas faces da posicéo juridica: a) direito a uma acgao
negativa e b) direito a uma acéo positiva.

O direito a um carcere digno, sob a perspectiva negativa, pode ser evidenciado
no direito a integridade fisica e moral das pessoas encarceradas, 0 que exige a
abstencéo do Estado na pratica de condutas, quer por meio dos agentes penitenciarios,
guer por meio de outras pessoas que o representem, tendentes a violar tais direitos.

Segundo José Afonso da Silva, a Constituicio nao apenas vedou
expressamente a pratica de atos tendentes a violar a integridade fisica dos individuos

presos, mas foi além:

224N os agora pensamos que isso requer que as celas sejam limpas, que os presos n&o sejam torturados

ou abusados, e que seja assegurado um certo nivel de privacidade”, cf. DIWORKIN, R., op. cit., 1993, p.
233.
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Agora, a Constituicdo vai mais longe: além de garantir o respeito a integridade
fisica e moral, declara que ninguém serd submetido a tortura ou a tratamento
desumano ou degradante (art. 5°, lll). A fim de dotar essas normas de eficacia,
além da cominacéo de penas, a atual Carta Magna preordena varias garantias
penais apropriadas, como o dever de comunicar, imediatamente, ao juiz
competente e a familia ou a pessoa indicada, a prisdo de qualquer pessoa € 0
local onde se encontre; o dever também da autoridade policial de informar ao
preso seus direitos entre os quais o de permanecer calado, assegurada a
assisténcia da familia e de advogado; e o direito do preso a identificacdo dos
responsaveis por sua prisao e interrogatorio®®.

Inegavel que este amplo rol de direitos, todos tendentes a garantir a dignidade
do encarcerado, decorre do contexto histérico-politico que antecedeu a promulgacao da
Carta de 1988. As violacBes a direitos humanos constatadas durante o periodo ditatorial
— principalmente as persegui¢cdes a individuos de cunho eminentemente politico —
influenciaram sobremaneira a insercdo de um amplo rol de direitos fundamentais. O

N |264

respeito a integridade moral>”, ao lado do direito a integridade fisica, constituem

direitos-chave dos presos.
Ha que se deixar claro que o respeito a integridade fisica e moral dos
encarcerados nao “impedem o padecimento moral ou fisico experimentado pelo

condenado, inerentes as penas supressivas da liberdade®®”

. Mesmo que o Estado nao
pratique nenhum ato tendente a violar a integridade fisica e moral dos presos, o fato de
seres humanos se encontrarem privados de sua liberdade atinge a integridade fisica e
moral, embora ndo configure uma violacdo a estes principios, pois o recolhimento ao
carcere decorre do jus puniendi Estatal.

Essa situacao se conforma ainda com a dignidade da pessoa humana, tendo
em vista que — apesar deste principio, sob certas condi¢cdes, prevalecer com maior grau
de certeza sobre outros principios — isso ndo impede que, havendo razdes juridico-
constitucionais, seja possivel afastar a relacdo de precedéncia. Indubitavel que na
colisdo da privacdo da liberdade, decorrente da permanente periculosidade do

encarcerado, com a seguranca®® da sociedade, o resguardo da seguranca assume

235|LVA, J.A., op. cit., 2006, p. 199.

#4ha formas de ofensa moral que se revelam como tortura praticada por autoridade”, cf. Ibid., p. 201.
*CERNICCHIARO, Luiz Vicente e COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito Penal na Constituicao, cit. p.
143 apud MENDES, COELHO E BRANCO, 2007, p. 574.

%0 direito social & seguranca publica encontra-se expressamente previsto no art. 6° e balizado no art.
144, ambos da Constituicdo. “Aqui, “seguranga” & definida como uma espécie direito social. Portanto, ha
de tratar de outra forma de direito. Como direito social, a seguranca é especialmente a obtencdo de uma
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prevaléncia em face da privacao da liberdade, ndo se verificando qualquer violagdo ao
conteldo da dignidade.

O que se entende por carcere digno sob o viés eminentemente negativo
corresponderia a determinar ao Estado, por meio de seus agentes penitenciarios, que
se abstenha de praticar atos atentatérios aos direitos fundamentais negativos das
pessoas encarceradas que ndo foram suspensos ou limitados pela condenacéo, em
especial, atos que violem a integridade fisica e moral dos presos.

A outra posicao juridica do direito fundamental a um carcere digno exige uma
acao Estatal conducente a garantir o respeito material dos direitos fundamentais da
pessoa presa.

No contexto atual, um carcere digno exige do Estado a pratica de atos
tendentes a contornar a situacdo vivenciada pelo sistema prisional brasileiro, de
maneira a viabilizar o efetivo gozo, pelas pessoas recolhidas em estabelecimentos
prisionais, dos direitos que |he sdo assegurados e ainda que Ihes seja disponibilizado
um estabelecimento penal adequado ao resguardo da sua dignidade.

Nessa linha de raciocinio, compete ao Estado adotar as medidas necessarias a
assegurar ao encarcerado um céarcere que ndo se encontre superlotado ou com
instalacdes fisicas comprometidas — fatores que podem inviabilizar o exercicio de
alguns direitos das pessoas recolhidas nestes carceres®’.

O cércere digno, como dever do Estado de fornecer uma prestacdo, exige
concomitantemente uma regulamentacao infraconstitucional (direito a uma prestacao
juridica) e uma acéo estatal consubstanciada na construcédo de carceres suficientes e
adequados a populacdo carceraria do pais (direito a uma prestacdo material).

O direito fundamental a um carcere digno em sentido lato pode ser conceituado,
portanto, como um dever do Estado de disponibilizar carceres em quantidade e
gualidade adequados a assegurar o pleno gozo dos direitos fundamentais das pessoas

encarceradas, exigindo-se simultaneamente um dever de abstencdo e uma acao do

convivéncia social que permita o gozo de direitos e o exercicio de atividades sem perturbacdo de outrem.
Vale dizer, direito & seguranca, no art. 6°, prende-se ao conceito de “seguranca publica”, que merecera
consideracdo mais aprofundada na anadlise do art. 144", cf. SILVA, José Afonso da. Comentario
contextual & Constituicdo. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 187.

*"Apenas a titulo de exemplificacdo, por vezes, um estabelecimento superlotado impede que o0s presos
tomem banho de sol (cf. art. 52, inciso 1V, da Lei de Execug¢édo Penal).

94



Estado. A qualidade a que se refere diz respeito com a necessidade de serem
construidos céarceres distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado, permitindo-se o gozo dos direitos fundamentais que nao se encontram
suspensos ou restringidos e ainda que 0s carcereiros — ou agentes penitenciarios —
sejam capacitados no sentido de respeitar os direitos fundamentais dos encarcerados.
A quantidade de cérceres deve ser suficiente para atender a populacéo carceréaria do
pais.

Esta conceituacao corresponde a efetivacdo plena do direito fundamental a um
carcere digno lato sensu, isto €, ndo esta se esta considerando as restri¢cdes juridicas e
materiais por ventura incidentes neste direito.

O direito fundamental a um carcere digno stricto sensu, por sua vez, considera
apenas a dimenséo prestacional deste direito. Surge dai a problematica insita aos
direitos a prestacdes: depende da disponibilidade orcamentaria e, por conseguinte,
encontra limite no que se consagrou doutrinariamente como “reserva do possivel”’. Esta
€ a questao central que diz respeito ao controle jurisdicional do direito fundamental a

um carcere digno.

2.3. O dever do Estado de fornecer um carcere digno e a sua

dimensé&o subjetiva.

As normas de direito fundamental “impdem necessariamente um dever juridico
a um sujeito de direito — no caso, e primariamente, um dever de o Estado fazer, ndo-

2681

fazer ou se sujeitar™”, independentemente de ser possivel se extrair desta dimensao

objetiva uma dimensao subjetiva.

No caso do direito fundamental a um carcere digno parece ndo haver dividas a
respeito da possibilidade de se retirar do dever do Estado de fornecer um carcere digno
ao “individuo-encarcerado” uma dimensao subjetiva a permitir que se exija judicialmente

do Estado o cumprimento deste dever.

28NOVAIS, J.R., op. cit., 2010b, p. 71.
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Em outras palavras, é “possivel o recurso direto as normas constitucionais de

direitos fundamentais para fundamentar a judiciabilidade de uma pretensdo subjectiva
ou para interpretar em conformidade as normas de Direito ordinario que regulam essa
questao®®?”.
O direito a um carcere digno € composto por uma posi¢ao negativa — exigindo-
se do Estado um dever de abstencéo da pratica de atos atentatorios a integridade fisica
e moral do encarcerado — e uma posi¢cao positiva — exigindo-se do Estado uma acéo
tendente a prestar esse dever de fornecer um cércere digno.

Na posicdo negativa, o direito subjetivo fundamental se identifica com a
possibilidade do individuo-encarcerado “se autodeterminar numa area juridicamente
tutelada (...) pela imposicdo ao Estado dos correspondentes deveres de observancia,

210" 3 sua integridade fisica e moral.

no minimo, do dever geral de abstencéo e respeito
E nesta seara que a dimens&o subjetiva assume maior amplitude.

Na posi¢éo positiva — direito fundamental a um céarcere digno stricto sensu — a
analise de eventual existéncia de um direito subjetivo € mais complexa. Para
compreensao desta posicdo, o carcere digno ha de ser perspectivado sob a 6tica do
“‘individuo-encarcerado” e sob a ética do “individuo-vitima” ou da coletividade — dever de
protecdo estatal decorrente do dever de seguranca publica previsto no caput do art. 6° e
do art. 144 da Constituicdo. Mesmo que se defenda que o direito a um carcere digno

1

stricto sensu seja estruturado como um direito prima facie’’* e sob a reserva do

possivel, é preciso restar clara a possibilidade deste direito ser “judiciavel no interesse e
por iniciativa de seu titular®’®”.

A esse respeito Jorge Reis Novais leciona:

29 |pid., p 98.

2% |pid., p. 99.

"1 De acordo com Novais, é possivel existir um carater gradativo da dimenséo subjetiva dos direitos
fundamentais. “Diferentemente, quando se fala do carater gradativo da dimensao subjectiva de um direito
fundamental procuramos apenas saber se, independentemente da natureza de prima facie de uma dada
posicdo juridica, ela é ou ndo judiciavel no interesse e por iniciativa do seu titular. Assim, mesmo
havendo judicialildade da pretensdo, o caracter prima facie do eventual direito subjectivo pode traduzir-
se, dada, por exemplo, a necessidade de concretizacdo ou de compatibilizacdo com principios, valores
ou interesses que joguem num sentido contrario, na ndo imposi¢do ao Estado, total ou parcialmente, do
cumprimento do dever correspectivo desse direito” — cf. NOVAIS, J. R., op. cit, 2010b, p.106.

2 |bid., p. 106.
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Todavia, a esses direitos e pretensdes sO € reconhecida a natureza de direito
subjectivo publico quando, seja através da mediagdo do Direito ordinério, seja
mediante uma suficiente determinabilidade da prépria norma constitucional de
garantia — quer do ponto de vista do recorte do interesse individual protegido
guer da determinacdo de concretas obrigacBes estatais, a ordem juridica
reconhece ao titular do direito fundamental, no prosseguimento de um interesse
proprio e especial, a faculdade de exigir judiciaimente o cumprimento dos
deveres que cabem ao Estado em tal relacdo o que implica a possibilidade de o
juiz, mantendo-se nos estritos limites funcionais da sua posicdo constitucional,
dispor de pardmetros objetivos de controlo das correspondentes accdes ou
omissdes dos poderes publicos"”.

Apesar do direito fundamental a um cércere digno stricto sensu ndo ter seus
parametros tragados constitucionalmente, tendo sido reservado ao legislador ordinario o
seu disciplinamento, e especialmente, a sua vinculacdo a reserva do possivel, por estar
relacionado a um minimo existencial no carcere € possivel deduzir um direito subjetivo
indispensavel a garantir esse minimo. Neste caso, a atuacdo do juiz na conformacéo do
direito subjetivo é diminuta.

Vieira de Andrade afirma que estes direitos prestacionais tém,

(...) enquanto posi¢Bes subjetivas, uma eficacia autbnoma muito limitada, pois
dependem necessariamente de actuacao legislativa, e a sua operatividade s6 é
pensavel em casos excepcionais de violacdo do conteddo minimo ou das
ordens concretas de legislar, s6 podendo gozar, alias, mesmo entdo, de uma
protecdo de segundo grau por via de indemnizacao®’”.

Assim, o individuo ao ser encarcerado possui o direito subjetivo de exigir do
Estado ndo apenas um dever de abstencdo decorrente da posicdo negativa do direito
fundamental a um carcere digno, mas, inclusive, podera exigir judicialmente do Estado
um dever de acdo consubstanciado na prestacdo de um carcere digno (direito
fundamental a um carcere digno stricto sensu).

A posicédo subjetiva do direito fundamental a um céarcere digno stricto sensu néo
implica necessariamente na satisfacdo integral deste dever de fazer. Devido a sua
natureza prima facie, a faceta prestacional do direito fundamental a um carcere digno
stricto sensu encontra-se condicionada a disponibilidade orcamentaria e, por
conseguinte, encontra limite no que se consagrou doutrinariamente como “reserva do
possivel”. Aferir o grau de exigibilidade judicial deste dever estatal de prestar um

carcere digno e, consequentemente, os limites da atuacdo do juiz € o cerne da questao.

*Ipid., p. 116.
" VIEIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit., p. 170.
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2.4. Ha carceres dignhos stricto sensu no Brasil?

2.4.1. Antecedentes historicos.

Apenas com a outorga da Constituicdo de 1824 e as normas que a seguiram &
gue surgiu a necessidade de se estabelecer um sistema prisional brasileiro. “A primeira
mencdo a prisdo no Brasil foi dada no Livro V das Ordenacgdes Filipinas do Reino,
Cddigo de leis portuguesas que foi implantado no Brasil durante o periodo Colonial. O

275»

Cdédigo decretava a Col6nia como presidio de degredados“™”, situagdo que perdurou

até 1808. Ainda em 1769 foi instalada a Casa de Correcao no Rio de Janeiro, por meio
da Carta Régia daquele ano, tendo sido conhecida como a primeira prisdo no Brasil?’®.

A Constituicdo do Império do Brasil de 1824 dispunha como direito civil dos
cidadaos brasileiros que as cadeias deveriam ser seguras, limpas e bem arejadas,
devendo existir diversas casas para a separacdo dos réus, conforme suas
circunstancias e natureza dos seus crimes (cf. art. 179, inciso XXI). Em 1830, foi
publicado o primeiro Cédigo Criminal do Brasil, que cuidava do sistema de penas no
ordenamento juridico brasileiro. E, por meio do Ato Adicional a Constituicdo de 1824,
aprovado pela Lei n° 16, de 12 de agosto de 1834, atribuiu-se as Assembleias
Legislativas Provinciais competéncia para dispor sobre a construcdo de casas de
prisdo, trabalho, correcéo e seus respectivos regimes (cf. §9°, do art. 10).

Estes trés documentos produzidos demonstram que, desde o Brasil Império, 0
sistema penitenciario brasileiro dispunha de regras minimas para o estabelecimento de
um carcere digno. O reconhecimento de alguns direitos, no entanto, ndo se evidenciava
in concreto, tendo sido observados desde aquela época problemas relacionados a
superlotacao.

Em 1890, adveio o Decreto n® 847, de 11 de outubro de 1890, que instituiu o
Caddigo Penal de 1890, que dentre as penas de prisdo estabelecia: a prisdo celular, a
prisdo com trabalho obrigatorio e a prisdo disciplinar. A primeira se dava em

estabelecimento especial com isolamento, a segunda em penitenciarias agricolas ou

*PEDROSO, Regina Célia. Utopias penitenciarias projetos juridicos e realidade carceraria no Brasil.

Revista histérica, Sao Paulo, n°. 136, jul. 1997.
2"|pid.
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presidios militares e a terceira era destinada aos menores de 21 anos. Havia, no
entanto, uma regra de transicdo, pois se ressalvava que enguanto ndo entrasse em
inteira execugao o “systema penitenciario”, as penas de prisdo deveriam ser cumpridas
nos estabelecimentos que existissem, observadas as especificidades previstas no art.
55277.

Os direitos dos reclusos previstos na Constituicdo eram garantias meramente
formais, uma vez que a politica criminal brasileira, cujo viés ideoldgico encontra-se na
Carta Constitucional de 1824, esteve, desde o Cdédigo Criminal do Império de 1830,
pautada pela repressao. Sobre o assunto, Toledo esclarece que esse primeiro codigo
nasceu “sob inspiracdao da fé no carcere, da fé na pena de prisdo e na pena de

278»

morte“™” e a politica criminal que o informa é “baseada na ideia que arranca da crenca

na pena criminal como instrumento Unico, bastante e suficiente ao combate ao crime, a

contencdo da criminalidade®””.

A segregacdo e isolamento dos individuos nao
desejados na sociedade eram considerados a Unica solucéo viavel para o problema da
criminalidade.

Os coédigos penais que sucederam o Codigo do Império, a saber, o Cbdigo
Republicano de 1890, a Consolidacdo das Leis Penais e o Codigo Penal de 1940,
apresentaram alguns avancos, mas nado se afastaram do viés eminentemente
repressivo, pautados na doutrina vigente no século XX da “necessidade e suficiéncia da

280»

pena de prisdo para o controle do crime“™-”. A prisdo continuava sendo vista e, ainda

hoje o €, como a Unica solucédo para os males da inseguranca dos individuos.

2"art. 55. O condemnado a pena de prisdo cellular, maior de seis annos, incorrer por tal facto em

interdiccdo, cujos effeitos sdo: a) suspensdo de todos os direitos politicos; b) perda de todo officio
electivo, temporario ou vitalicio, emprego publico da Nagé&o, ou dos Estados, e das respectivas vantagens
e vencimentos; ¢) perda de todas as dignidades, condecoracges e distinc¢des honorificas; d) perda de
todos os munus publicos. Paragrapho tnico. Sempre que o cédigo applicar, além da pena corporal, a de
privacdo do exercicio de alguma arte ou profissdo, esta pena s6 produzir4 os seus effeitos depois de
cumprida a pena corporal.

*"TOLEDO, Francisco de Assis. Criminalidade e politica criminal. Revista de Informacéo Legislativa,
Brasilia, a. 55, n. 99, p. 247-256, jul/set, 1988, p. 248.

*TOLEDO, F. A., loc. cit.

*pid., p. 249.
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Os assuntos relativos as prisdes e, por consequéncia, a “politica penitenciaria”
desde os seus primérdios estiveram sob a responsabilidade do Ministério da Justica®.
Uma das medidas adotadas por este Orgdo para aprimorar a quest&o penitenciaria foi
propor ao Presidente da Republica a criacdo de um sello penitenciério cuja renda seria
aplicada na construcdo de carceres, dada a auséncia de recursos dos entes
federados® a serem destinados a essa politica publica®®. Propds ainda a criacdo da
Inspectoria Geral Federal composta pelo Conselho Penitenciario do Distrito Federal®®*,
como o6rgdo responsavel pela elaboracdo dos projetos onde seriam aplicados os
recursos, bem como pelos projetos de reforma penal. A proposta de criacdo do sello

L0 Ministério da Justica, quando da sua criagédo pelo Decreto do Principe Regente de 3 de julho de
1822, teve, na area da sua competéncia, conforme a lei que o estruturou e organizou, a “inspecao das
risdes”, cf. MIOTTO, A.B., op.cit., p. 209.

#Releva afirmar que permanece a preocupacdo da Unido Federal em contribuir com o aperfeicoamento
do sistema penitenciario nos Estados da Federacdo, de maneira que atualmente as verbas federais a
serem destinadas aos referidos entes federados advém do Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN,
criado pela Lei Complementar n.° 79, de 7 de janeiro de 1994, com a finalidade de “de proporcionar
recursos e meios para financiar e apoiar as atividades e programas de moderniza¢c&o e aprimoramento do
Sistema Penitenciério Brasileiro”.

2B justificativa apresentada pelo Ministro da Justica, que foi incorporada no preambulo do Decreto n°
24.797, de 14 de julho de 1934, dizia: “Considerando que a efficiencia das reformas penaes, cuja
necessidade e urgéncia sédo evidentes, depende primordialmente de recursos financeiros, que os super
onerados orcamentos federaes e estaduaes ndo comportam, sendo actualmente muito reduzidas as
verbas com a manutencdo dos defeituosos e quasi inoperantes servicos de repressdo penal,
Considerando que ndo se justifica a falta de cobranca das multas penaes, que em grande parte sédo
convertidas em prisdo sem nenhuma vantagem pratica, porque o prolongamento de tempo da pena
detentiva, por mais alguns mezes, € inécuo como repressdo penal, sendo que, em muitos casos, a
conversdo ndo é realizada, na forma da lei, e a demora ndo pode prejudicar o condemnado;
Considerando que a exigéncia do effectivo pagamento da multa penal, accrescida de uma taxa
penitenciaria, e a exigéncia do pagamento da indenizacdo do damno, causado a vitima da infraccdo
criminal, fixados na sentenga condemnatoria, sdo elementos muito mais vantajosos para a profilaxia da
reiteracdo criminosa, permittindo-se os pagamentos parcellados, diluiveis, mas inflexivelmente cobrados,
independentemente do tempo de prisdo, prohibida a sentenca de extingdo da condemnacdo sem a
completa liquidacdo desses pagamentos; Considerando que os factores criminaes, como causas
predisponentes ou occasionaes do crime, e as tolerAncias administrativas, quanto a certas infrac¢des,
jzgllstificam que concorram para financigr a Defesa Spcigl”. _

O Conselho Penitenciario do Distrito Federal foi criado pelo Decreto n.° 16.665, de 1924, tendo sido
transformado em Conselho Penitencidrio Federal em 1969 e nos dias atuais se denomina Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Com relacéo as atribui¢cdes do referido 6rgédo verifica-se que
foram incrementadas ao longo dos anos. Quando da sua criagédo referido Conselho tinha apenas as
seguintes atribui¢des: “art. 3°. (...) 1°) Verificar a conveniéncia da concesséo do livramento condicional e
de indulto, a fim de serem promovidas as necessarias providencias, a requerimento do preso,
representacdo do director do estabelecimento penal, ou por iniciativa propria do Conselho; 2°) Visitar,
pelo menos uma vez por mez, aos estabelecimentos penaes da zona da sua jurisidccao, verificando a
boa execugdo do regimen penitenciério legal e representando ao Governo respectivo, sempre que
entender conveniente qualquer providencia; 3°) Verificar a regularidade da execuc¢do das condi¢cbes
impostas aos liberados condicionaes e aos egressos localisados em col6nias de trabalhadores livres ou
em servigos externos, providenciando como fér conveniente; 4°) Apresentar annualmente o relatério dos
trabalhos effectuados”.
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penitenciario e da Inspectoria Geral Federal restaram consolidadas no Decreto n°
24.797, de 14 de Julho de 1934.

Se por um lado é possivel vislumbrar um avanco no trato da questédo
penitenciaria no Pais — ao se criar um érgao com atribuicbes especificas para cuidar de

questbes afetas a politica penitenciaria: Inspectoria Geral Federal®®®

— nao se pode
olvidar que a criagcdo do sello penitenciario comprova que desde 1934 o Estado
brasileiro ndo dispde de uma reserva orcamentaria adequada a gestdo do sistema
penitenciario.

Em 1957, com o advento da Lei n® 3.274, de 2 de outubro de 1957, a Uniao
Federal estabeleceu pela primeira vez um disciplinamento mais especifico sobre o
regime penitenciario, nos termos autorizados pela art. 5° n° XV, letra “b”, da
Constituicado de 1946, bem com ampliou as atribuicées da Inspetoria Geral.

Assim sendo, em seu art. 1°, esta Lei determina alguns parametros a serem
seguidos, como por exemplo: a) a individualizacdo das penas; b) a classificacdo dos

sentenciados; c) a internacdo em estabelecimentos apropriados dos que estiverem

“Decreto n° 1.441, de 8 de fevereiro de 1937, “Art. 5° A” Inspectoria Geral compete: a) realizar as
providencias convenientes a prevencdo, reeducacdo, a repressdo criminal, a administracdo geral
penitenciaria, representacdo do Brasil na Commissdo Internacional Penal e Penitenciaria, ao preparo e
representacdo NOS congressos penaes e penitenciarios nacionaes e estrangeiros; b) organizar os
projectos para a installagdo, conservacdo e manutencéo e reforma dos estabelecimentos de prevencéo,
de reeducacéo e penaes federaes, colonias penitenciarias; colonias de egressos das prisdes, cadastro
judiciario e penitenciario, auxilio aos patronatos e aos asylos destinados aos filhos dos condemnados,
servicos de vigilancia e proteccdo dos liberados; ¢) expedir instrucgdes e providencias para a execugao
das reformas de prevencao, de reeduccéo e penaes em todo o Brasil; d) suggerir aos poderes publicos
as medidas necessarias para a melhor solucdo dos problemas de prevengdo, reeducacdo e
penitenciarios e a distribuicdo adequada de fundos especiaes; e) reunir-se, pelo menos uma vez por
semana, para visitas, estudos ou deliberagfes; f) superintender e localizar a actividade externa dos
setenciados, de accordo com os directores dos respectivos estabelecimentos; g) elaborar a reforma dos
regulamentos dos estabelecimentos de prevencéo, de reeducacédo e penaes federaes; h) conhecer as
gueixas e reclamacg6es dos reclusos e dos setenciados, encaminhando-as a quem de direito, quando ndo
se comprehenderem em suas attribuicdes; i) informar aos juizes da execucdo sobre os pedidos de
aproveitamento dos condemnados a penas detentivas e dos egressos condicionaes ou definitivos das
prisdes nos trabalhos de construccdo ou reforma dos estabelecimentos de prevencéo, de reeducacéo e
penaes de qualquer typo ou denominagédo, estradas de rodagem e servigcos externos de utilidade publica;
j) expedir instruccdes e recommendacgdes no exercicio de suas attribuicdes, solucionando as duvidas e
difficuldades relativas ao regimen de prevenc¢éo, de reeduccao e penitenciario; k) informar ao Ministro da
Justica e Negocios Interiores sobre a necessidade de qualquer medida de emergéncia; 1) regular e
fiscalizar a escripturagdo dos promptuarios destinados a instruir os pedidos de livramento condicional; m)
elaborar o seu regimento interno; n) elaborar annualmente e submeter a approvagdo do Ministro da
Justica e Negdcios Interiores 0 orcamento a que se refere o art. 5° do decreto n. 24.797, de 14 de julho
de 1934; o) divulgar, de forma systematica e especial, os dados e os resultados de sua accéo,
vulgarizando as acquisi¢cdes da sciencia e da pratica penitenciaria no paiz e no estrangeiro”.
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passiveis de prisdo preventiva ou provisoria; d) trabalho obrigatério dos sentenciados
com a percepcdo de salario, peculio penitenciario e seguro contra acidentes de
trabalho; e) assisténcia social; f) educacédo moral e a separacdo dos sentenciados em
estabelecimentos adequados, de acordo com a natureza do delito, do género e da
idade.

Com relacdo as espécies de estabelecimentos penitenciarios e aos 6rgaos
necessarios ao cumprimento da pena, o art. 35 da Lei, estabelecia, no minimo, a
existéncia de: a) reformatérios para homens; b) reformatérios para mulheres; c)
institutos, ou escolas, para menores infratores; d) colbnias penais; e) coldnias para
liberados; f) sanatdrios penais; g) casas de custédia e tratamento; h) manicémios
judiciarios; i) Institutos, ou Gabinetes de Biotipologia Criminal.

Outro importante dispositivo inserido na Lei n°® 3.274, de 1957, diz respeito ao
destino do produto da venda do selo penitenciario, na medida em que deixou
consignado que o recurso seria aplicado em percentagem nunca inferior a 80% nas
obras e servi¢os penitenciarios das unidades da federacdo onde tiver sido arrecadado
(cf. art. 37 da referida Lei), competindo a Inspetoria Geral Penitenciaria distribui-los. A
vinculacdo do orcamento € medida fundamental para evitar desvios de finalidade na
aplicacdo do recurso e, consequentemente, priorizar o aparelhamento do sistema
penitenciario brasileiro.

A despeito dos avancos normativos, Miotto?*®

aponta que esta Lei apresentou
pouca efetividade, em razdo da auséncia de sequéncia légica entre seus dispositivos,
dado os inimeros vetos em seu texto e da inflexibilidade dos seus dispositivos, ndo se
adequando as necessidades das diferentes unidades da federacdo. Aponta ainda o
enfraguecimento da Inspetoria Geral, que nunca esteve adequadamente aparelhada
para exercer suas atribuicdes, impedindo-a de cumprir um papel flexibilizador da
referida norma. Enquanto a Inspetoria auxiliava financeiramente os Estados para
instalacdo, conservacdo e manutencdo dos estabelecimentos penais, o 6rgao teve um

papel relevante na politica penitenciaria dos Estados, situacdo esta que se reverteu

“MIOTTO, A.B., A reforma do sistema de penas. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 14, n.

54, p. 153 -316, abr/jun, 1977, p. 160.
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com a extingdo do selo penitenciario por meio do Decreto-Lei n° 34, de 13 de novembro
de 1966, causando o fim da Inspetoria.

Em 1969, por meio do Decreto n° 64.416, de 28 de abril de 1969, o Conselho
Penitenciario do Distrito Federal passa a ser denominado Conselho Penitenciario
Federal com competéncia para velar pelo sistema penitenciario nacional e estatuir
regras basicas para o cumprimento adequado das penas®®’. Segundo Miotto®®, a
competéncia do Conselho se mostrou insuficiente e inadequada para tratar da matéria,
razdo pela qual, em 1971, foram atribuidas a uma assessoria do Gabinete do Ministro
algumas questdes penitenciarias, dentre as quais, a competéncia para tracar as
diretrizes preliminares de uma politica penitenciaria — inicialmente para o Ministério da
Justica, ou seja, apenas no ambito federal — e em seguida, em ambito nacional®®.

Permeavam os trabalhos o reconhecimento do condenado como pessoa de
direitos, deveres e responsabilidades, que deve permanecer no convivio social ou nele
se reintegrar’®, além de regras minimas para tratamento de presos, adotadas pelo
Primeiro Congresso das Nac¢fes Unidas sobre a Prevencdo do Crime e o Tratamento
dos Delinquentes, realizado em Genebra em 1955, e aprovadas pelo Conselho
Econdmico e Social das NagGes Unidas através das suas resolugdes 663 C (XXIV), de
31 de Julho de 1957 e 2076 (LXIl), de 13 de Maio de 197 — Resolucéo 663 C (XXIV) do
Conselho Econdmico e Social.

Relevante projeto apresentado pela assessoria do Ministro da Justica foi o

documento intitulado ‘As recomenda¢bes Basicas para uma Programacéao

*’Sobre a competéncia do referido Conselho, o dispde: “Art. 30. Compete ao Conselho Penitenciario
Federal — velar pelo sistema penitenciario nacional; estatuir, de acérdo com as condi¢cdes geo-
econdbmicas das regifes brasileiras, as regras basicas para o adequado cumprimento das penas,
objetivando, sobretudo, a recuperacdo dos sentenciados em matéria de salde, educacdo, ensino e
adaptacao ao trabalho; opinar nos processos de graca, indulto, comutacdo de pena pela Justica Federal
e do Distrito Federal; emitir parecer, quando solicitado pelo Ministro da Justica, em matéria ligada a
técnica penitenciaria.

ZMIOTTO, A.B., Panorama da politica penitenciaria nacional. Revista de Informacgéo Legislativa,
Brasilia, a. 16, n. 63, p. 209 — 254, jul/set, 1979, p. 210.

% |nspirada, desde o seu gérmen, no moderno pensamento juridico-penal e juridico-penitenciario — que,
ndo desprezando a contribuicdo das ciéncias naturalisticas (criminologia, ciéncia penitenciaria,
sociologia, psicologia etc.), d4-lhe acolhida como dado da realidade, porém, que tem de ser conhecido e
valorado, para a boa formulacdo normativa — e levando em conta as recomendacdes da doutrina e de
congressos, procurou coordenar tudo com as realidades e problemas brasileiros, bem como as
experiéncias novas (que vinham sendo feitas no Pals, validas, embora talvez empiricas), sem esquecer,
aé)artir disso, de contemplar também as tradigées nacionais” — cf. MIOTTO, A.B., op.cit.,1979, p. 210.
2°MIOTTO, A.B., op.cit.,1977, p. 162.
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Penitenciaria™”", cuja versao inicial foi aprovada pelo em 24 de julho de 1973. Este

documento constitui o “primeiro passo normativo deliberadamente dado para servir a

Politica Penitenciaria Nacional®®?”.

Em paralelo ao desenvolvimento de uma politica penitenciaria no Brasil, uma
comissao de juristas se reuniu para constituir o Grupo de Trabalho criado pela Portaria
do Ministro da Justica n°® 344-B, de 5 de agosto de 1974, com a finalidade de organizar

um anteprojeto de normas gerais de regime penitenciario, de maneira a dar

7 293

cumprimento ao disposto no art. 8°, XVII, ¢, da Constituicdo de 19677, que conferia a

Unido competéncia legislativa em matéria penitenciaria.

Embora o anteprojeto de lei elaborado pelo referido Grupo ndo tenha sido
aprovado pelo Presidente Geisel antes do término do seu mandato, importa destacar o
seguinte trecho da exposicao de motivos apresentada ao final dos trabalhos do grupo:

Admite-se hoje uma tendéncia para despenalizar certos tipos de
praticas ou cometimentos, tornando-se dia a dia mais frequente as
manifestacGes nesse sentido (...); 2. também se reconhece que o rol
das infracBes ndo ha de ser imutavel, pois sdo muitos 0os casos que
deixam de ser puniveis, enquanto outros comportamentos passam a ser
considerados anti-sociais, e provocam a criacdo de novos dispositivos
penais. No que concerne aos casos de primeira referéncia, deve-se
reconhecer que, no decurso das constantes mutacfes sociais, muitos
tipos de comportamento deixam de ser considerados ilicitos penais,
para passarem a ser vistos como simples desvios de conduta; 3. em
nossos dias, esta ocorrendo nos paises economicamente
desenvolvidos uma proliferacdo de disposicbes penais e
regulamentares, suscitando o que ja foi chamado de autentica inflac&o
penal (...); 4. menos visivel, todavia, paralelo a esse movimento de
criminalizacdo macicga, € o movimento contrario de descriminaliza¢édo de
certos atos considerados como infracdo penal, tais como o aborto e
certos usos de drogas®®*.

Vivia-se — e ainda hoje se vive — em um cenario de inflacdo penal, apoiada a

falacia de “que a priséo é a pena (quando é somente uma das suas formas), e de que a

#1Tais recomendacdes foram reformuladas em 15 de novembro de 1978, tendo sido aprovadas pelo

Secretério-Geral em 23 de novembro de 1978.

22MIOTTO, A.B., op.cit.,1979, p. 225.

*BArt. 8° — Compete & Unido: (...)XVII — legislar sobre: (...) c) Normas gerais de direito financeiro; de
seguro e previdéncia social; de defesa e protecdo da salde; de regime penitenciério.

2CONTRIM NETO, A.B. Normas gerais de regime penitenciario. Um anteprojeto, sua explicacdo e um
comentdrio. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 20, n. 80, out/dez, 1983, p. 239.
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segregacdo é a medida cautelar por exceléncia (quando outras medidas se tem

manifestado cabalmente eficazes, sem os inconvenientes da segregacéo)?**".

No mesmo sentido, o Ministro do antigo Tribunal Federal de Recursos e do
Superior Tribunal de Justica, Francisco de Assis Toledo aponta que essa fé exacerbada
no carcere como solucdo para 0os problemas criminais tornou-se responsavel pela

seguinte situacao:

a) a falsa nocdo de que a cadeia € o remédio para todos os males sociais,
nocdo essa que obteve enorme difusdo entre a populagéo, e hoje se poderia
considerar solidamente instalada na opinido publica brasileira; b) a aplicacédo de
penas de prisdo superiores ao tempo médio de duracado da vida humana, como
se esta ficcAo das ficcbes pudesse assustar ou intimidar bandidos que
enfrentam a morte constantemente, como rotina do cotidiano; c) milhares,
muitos milhares de mandados de prisdo, resultantes de condenacdes ou de
medidas processuais, que ndo podem ser cumpridas, por desaparelhamento
policial ou por falta de espaco nos estabelecimentos penais, gerando a
consciéncia da impunidade do crime e o descrédito da Justica Criminal; d) o
abarrotamento, o submundo dos atuais estabelecimentos penais e a rotulagem,
com a consequente marginalizagdo social, de um bom numero de individuos
gue, sem retorno possivel, descambam para a criminalidade mais grave €; €)
por fim, o circulo vicioso ancorado na falsa ideia de que a solucdo agora seria
agravarem-se e ampliarem-se ainda mais as hip6teses de penas de prisdo: o
crime conduz a pena, a pena conduz ao crime e esta a mais penas, e assim por

diante®®.

René Ariel Dotti, em artigo denominado Os caminhos da reforma e o direito a
construir, publicado em 1978, aponta como problema decorrente da superpopulacéo

carceraria a impunidade:

O Ministério da Justica mantinha preocupagbes com a superpopulacdo
carceraria, principalmente frente as estatisticas oriundas de Séo Paulo e do Rio
de Janeiro, dando conta de que milhares de mandados de prisdo ndo estavam
sendo cumpridos por falta de acomodagéo nos presidios. O plano inicialmente
proposto pelo Ministro Alfredo Buzaid no sentido de orientar uma politica de
construgdo de penitenciarias em atencdo as modernas exigéncias
arquitetdnicas, nado foi viabilizado. O maior inconveniente residia na certeza de
que o aumento crescente do numero de condenados a pena privativa de
Iiberdadze9 7tornaria in6cua qualquer providéncia assente exclusivamente no plano
material™".

Por certo, os guestionamentos relacionados a pena de prisdo e a cultura do

encarceramento foram questdes que permearam os doutrinadores brasileiros desde o

2SMIOTTO, A.B., op.cit.,1977, p. 161.

2%TOLEDO, op.cit.,1988, p. 249 e 250.

#'DOTTI, René Ariel. Os caminhos da reforma e o direito a construir. Revista de Informacéo Legislativa,
Brasilia, a. 15, n. 59, p. 37-52, jul/set, 1978.
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periodo anterior a publicagdo da Lei n° 6.416, de 24 de maio de 1977. Apesar disso, na
pratica, ndo se verificou avancgos significativos na legislacdo e na definicdo e execucdo
de politicas publicas penitenciérias que se afastassem desses ideais.

A exposicdo de motivos do Projeto n® 2, de 1977, do qual resultou na Lei n°®
6.416, de 1977, trazia em seu bojo a necessidade de reformulagdo normativa. A
‘promiscuidade nas prisbes e a impunidade de infratores perigosos, que ndo eram
recolhidos por falta de acomodacédo, impunham uma revisdo urgente no sistema da

execucdo das penas privativas de liberdade®*®".

Sancionada em 24 de maio de 1977, a Lei n° 6.416 inovou em aspectos de
importancia: permite que a mulher possa trabalhar fora do presidio, instituiu o
regime fechado, semiaberto e aberto para cumprimento da pena; dispds sobre
os frutos da remuneracdo pelo trabalho; atendeu a necessidade de prever
direitos e favores gradativos (frequéncia a cursos, saidas temporarias,
permissdes de saida, etc.); regulou embora inseguramente, a prisdo-albergue;
cuidou da temporariedade da reincidéncia, de condi¢des mais compativeis para
0 sursis e o livramento condicional; deu melhores possibilidades para se
promover juizo de periculosidade visando a execugdo da pena de prisdo; tratou
de causas de extincdo da punibilidade e de assuntos referentes ao Processo
Penal e & Lei das Convencdes Penais™.

N&o se tratava da criacdo de um sistema penitenciario ou do estabelecimento
de um estatuto juridico do recluso, ao contrario, foi uma timida tentativa de reverter os
problemas penitenciarios, com alguns pequenos avan¢os no tratamento do condenado
OuU preso provisorio. A execucdo penal ndo perdeu o seu carater eminentemente
administrativo, mesmo porque ainda vigiam os parametros tracados pela Lei n° 3.274,
de 1957.

Com relacdo a estrutura disponivel no Ministério da Justica para tratar de
assuntos penitenciario, € preciso esclarecer que, em 1975, por meio do Decreto n°
76.387, de 2 de outubro de 1975, o Conselho Nacional de Politica Penitenciaria®® foi
mais uma vez reestruturado, bem como foi criado o Departamento Penitenciario

|301

Federal™", que restou instalado em 26 de agosto de 1976.

*|hid., p. 44.
299 a;

Ibid., p. 48.
3°°Responsével por “elaborar projetos objetivando aperfeigoar a execugéo penal e o regime penitenciario”
gcf. art. 3°, VII, do referido Decreto n°® 76.387, de 1975).
%'Referido orgao detém com competéncia para “acompanhar a execugéo penal e zelar pela observancia
das normas gerais do regime penitenciario, bem como prestar apoio técnico, administrativo e financeiro
ao Conselho Nacional de Politica Penitenciaria’ (cf. art. 3°, XVII, do referido Decreto n° 76.387, de 1975).
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Finalmente, em 1984, é publicada a Lei n° 7.210, de 11 de junho daquele ano,
gue, em sintese, estabelece um estatuto juridico para os reclusos, retirando da
discricionariedade administrativa a conducdo da execucdo penal que passa a ser
guiada pelo principio da legalidade e conduzida por membros do Poder Judiciario.
Digno de nota destacar que no ambito da Administracdo Publica Federal, o Conselho
Nacional de Politica Penitencidria e o Departamento Penitenciario Federal foram
reestruturados, passando a serem denominados de Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria e Departamento Penitenciario Nacional, respectivamente.

Verifica-se assim que, pelo menos no plano normativo houve um avanco: o
direito das pessoas encarceradas encontra guarida no texto constitucional e esta
minimamente delimitado na legislacdo infraconstitucional através de normas gerais.

Quanto a realidade observada no sistema carcerario brasileiro, a situagéo é distinta.

2.4.2. A politica criminal e penitenciaria: qual o papel da prisdo na
contemporaneidade?

A politica criminal e penitenciaria do Pais € um dos fatores determinantes da
situacao de malferimento dos direitos fundamentais das pessoas encarceradas. Embora
as duas politicas — criminal®® e penitenciaria — estejam intrinsecamente ligadas —
havendo inclusive quem defenda que a politica criminal seria um conceito mais amplo
dentro do qual se inseriria a politica penitenciaria — € mais acertado compreender que
possuem objetos distintos: enquanto a politica penitenciaria se preocupa em

estabelecer diretrizes para a execucdo da pena (momento posterior a condenacéo) e o

%9230bre o conceito de politica criminal, o eminente jurista Alessandro Baratta defende que: “Politica

criminal es um concepto complejo. No obstante la univocidad de sus fines, los instrumentos — de los
cuales so6lo na parte de sitdan e el interior del derecho penal — permanecen indeterminados en razon de
sus definiciones negativas (“penales” — “no penales”). Decir que al finalidad de la politica criminal es
univoca implica, por lo tanto, una aclaracién: hasta un passado bastante reciente, ele ha sido entendida
como aquella que sirve para controlar la criminalidade, o sea, reducir el nimero de las infracciones a la
ley penal. El progreso de la investigacién en el campo de la victimologia, la tension volcada a las
necesidades de la victima y a su ambiente social, han ampliado el campo de accién e la politica criminal:
a la prevencion de la delincuencia se afiade hoy, por lo menos “potencialmente”, el objetivo de controlar
sus consecuencias”, cf. BARATTA, Alessandro. La politica criminal y el derecho penal de la constitucion:
nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las Ciencias penales. Revista brasileira de ciéncias
criminais. Sao Paulo: RT, vol. 29, ano 8, p. 27-52, jan-mar/00, p. 27.
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regime a ser aplicado aos encarcerados, fixando as condi¢des minimas dos cérceres e
garantindo assisténcia a saude e a educacdo, dentre outros direitos as pessoas
encarceradas provisoria ou definitivamente; a politica criminal preocupa-se com o
momento prévio a condenacgéo, ou melhor, anterior inclusive a pratica do crime, tendo
em vista que dentre os seus objetivos se encontra a escolha das condutas penalmente
reprovaveis.

Ha, portanto, no primeiro caso uma preocupacdo intramuros no sentido de
garantir aos encarcerados as condicfes necessarias ao resguardo de sua dignidade, e
uma preocupacao extramuros no sentido da ressocializagdo com a finalidade de evitar
a reincidéncia. No segundo caso, h4 uma preocupacdo extramuros no momento
anterior a pratica delituosa com a finalidade de impedi-la e reprimi-la.

Assim, a politica criminal deve ter uma preocupagdo com a prevencao da
delinquéncia. N&o deve estar exclusivamente pautada na criminalizacdo ou
descriminalizacdo de condutas®*®, mas deve ir além, de maneira a se tornar instrumento
de controle das consequéncias do crime devendo voltar-se as necessidades da vitima e
de seu ambiente social, trazendo insito em seu conceito a garantia dos direitos
fundamentais.

Sobre a politica criminal, Albergaria afirma que “extrapolou-se dos quadros da
técnica juridica para o contexto das ciéncias sociais, no sentido da instauracdo de uma

justica de indole social®***

. Nesse contexto, afirma o doutrinador que a politica criminal
possui trés momentos: politica legislativa, responsavel por orientar a reforma penal,
politica judiciaria, responsavel por “ajustar a aplicacéo da justica penal aos principios do
Estado Democratico de Direito” e a politica penitenciaria, que devera “humanizar a
execucdo penal, privilegiando a pratica das medidas alternativas e o0 respeito aos

direitos da pessoa humana do preso®”.

A vinculagdo da politica criminal e
penitenciaria a concretizacdo dos direitos fundamentais, embora ndo seja recente, vem

se fortalecendo nas Ultimas décadas.

3930 que significaria estar se tratando de uma politica penal ou nas palavras de ALBERGARIA, J, op. cit.,

p. 76, da politica criminal apenas no seu viés de politica legislativa.
“ALBERGARIA, J, op. cit., p. 75.
*%S1pid., p. 76.
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No entanto, o crescente indice de criminalidade associado a reincidéncia,
conduz a questionamentos a respeito da efetividade da segregacéo social provocada
pelo cércere. Sobre as deficiéncias da politica criminal e penitenciéria, o sociélogo Loic
Wacquant critica a politica norte-americana que se popularizou como “tolerancia zero”,
gue, sem sintese, passava “as forgas da ordem carta branca para perseguirem
agressivamente a pequena delinquéncia e repelirem os mendigos e 0s sem-teto para 0s
bairros degradados®®®”.

A principal consequéncia dessa politica de tolerAncia zero baseada na
segregacao e endurecimento da acdo policial € a mitigacdo dos direitos fundamentais
sociais. “A atrofia deliberada do Estado social corresponde & hipertrofia do Estado
penal: a miséria e o definhamento de um tém por contrapartida directa e necessaria a
grandeza e a prosperidade insolente do outro®”.

Esta politica de tolerancia zero®®— que produziu o aumento do encarceramento

e aprofundou as desigualdades sociais — iniciada nos Estados Unidos se proliferou por

S®WACQUANT, Laic. As prisdes da miséria. Traducdo de Miguel Serras Pereira. Oeiras: Celta Editora,

2000, p. 11. Segundo Wacquant, essa politica pautada na segregacao da delinquéncia pobre difundiu-se:
De Nova lorque, a doutrina da “tolerancia zero”, instrumento de legitimagao da gestao policial e judicial da
pobreza incomoda — ou seja, a que se V&, a que causa incidentes e perturbacdes no espaco publico e,
portanto, alimenta um sentimento difuso de inseguranca, ou simplesmente de mal-estar tenaz e de
incongruéncia —, difundiu-se por toda a parte com uma rapidez fulgurante. E com ela a retorica militar da
“‘guerra” ao crime e da “reconquista” do espago publico, que assimila os delinquentes (reais ou
imaginarios), sem-abrigo, mendigos e outros marginais, a invasores estrangeiros — o que facilita a
amalgama sempre eleitoralmente compensadora, com a imigragao”, cf. Ibid., p. 18.

%70 crescimento do Estado penal dos Estados Unidos, de acordo com WACQUANT, L., op. cit., p. 74 et
seg., tem como uma de suas consequéncias: a) a expansao vertical do sistema, que corresponde a um
crescimento exacerbado da populagdo carceraria em razdo do encarceramento dos pequenos
delinquentes e, em particular, dos toxicomanos; b) a expanséo horizontal da rede penal, que consiste na
articulagao e criagao de banco de dados entre os 6rgdos que desempenham as fungbes de “captura” e
de “observacdo do aparelho penal; c) o advento do “big governement carcerario”, que significa o
crescimento dos recursos destinados ao sistema penitenciario em detrimento dos recursos destinados as
areas sociais (eg. educacao e saude); d) a politica carceral de “affirmative action”, que é pautada na
hiperinflacdo carceral exercida prioritariamente sobre as familias e os bairros deserdados e, em
particular, sobre os enclaves negros das metrépoles e €) o ressurgimento e prosperidade da indUstria
?orgvada do encarceramento.

Sobre a politica de tolerancia zero, Malcolm Feely e Jonathan Simon defendem que o objetivo j4 ndo é
nem prevenir o crime nem tratar os delinquentes em vista do seu posterior regresso a sociedade depois
de cumprida a pena, mas isolar grupos percebidos como perigosos e neutralizar os seus membros mais
disruptivos por meio de um acompanhamento padronizado dos comportamentos e de uma gestao
estocastica dos riscos que se apresentam mais a investigacdo operacional ou & reciclagem dos
“desperdicios sociais” que ao trabalho social, cf. FEELEY, Malcolm, “The new penology: notes on the
emerging strategy of corrections and its implications”, Criminology 30-4, novembro de 1992, pp. 449-474,
e SIMON, Jonathan, Poor Discipline: Parole and the Social Control of the Underclass, 1890-1990,
Chicago, The University of Chicago Press, 1993, apud WACQUANT, L., op. cit., p. 82.
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diversos paises, inclusive no Brasil, onde a menor noticia de aumento dos indices de
violéncia sdo anunciados programas de politica criminal voltados exclusivamente a
repressao da violéncia, sem cuidar aos aspectos de politica social de prevencao.

Zygmunt Bauman, embora analise a questdo penitenciaria sob o viés da
globalizacdo, por compreender o fendmeno do encarceramento também como uma
relacdo de poder, alcanca conclusfées semelhantes as de Loic Wacquant, no sentido de
gue a prisdo seria uma “forma ultima e mais radical de confinamento espacial’, uma
“compressao espaco temporal” contemporanea®®.

O confinamento espacial deve ser compreendido como o encarceramento sob
variados graus de severidade e rigor, que tem sido utilizado em todas as épocas como

um método primordial de lidar com “setores inassimilaveis e problematicos da

310”

populacdo, dificeis de controlar Esses setores correspondem aqueles que a

sociedade nao desejava acomodar na “rede habitual das relagdes sociais” e como

solugdo do problema eram isolados forgadamente da sociedade, provocando a

denominada “separagao espacial®''”.

Em decorréncia da necessidade de promover a segregagdo dos “setores

312»

inassimilaveis e problematicos da populacéo, dificeis de controlar®™”, o significado de

crime é estendido para comportar os atos que s&o vistos como indesejados ou pelo

menos dubios pela sociedade impondo-se lhes a punicdo desses crimes com a prisao:

Pode-se dizer que a tendéncia a subjugar a disparidade com a ajuda de
categorias legalmente definidas e a consequente segregacdo espacial da
diferenca devem se tornar um must, 0 que certamente aumenta a exigéncia
nesse sentido, pois, com o0 advento das condi¢cdes modernas, a densidade
fisica da populacdo tende a aumentar consideravelmente mais que sua
densidade moral, e aumenta muito além da capacidade de absorcdo da
intimidade humana e o alcance da rede de relagdes pessoais. Mas € possivel
também reverter a conex&o e concluir que a separacdo espacial gue revigora
esse jugo é ela mesma um importante recurso para prolongar e perpetuar esse
mutuo isolamento no qual as operacfes de subjugacdo e também o impacto
submissor da lei criminal se tornam um must. O outro — lan¢cado numa condic¢éo
de forcada estranheza, guardada e cultivada pelas fronteiras espaciais
estritamente vigiadas, mantido a distdncia e impedido de ter um acesso
comunicativo regular ou esporadico — é, além disso, mantido na categoria de
estranho, efetivamente despojado da singularidade individual, pessoal, a Unica

S9BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: As consequéncias humanas. Traducdo: Marcus Penchel. Jorge

Zahar Editor: Rio de Janeiro, 1999, p. 113.
*1pid., p. 113.

SIBAUMAN, Z., loc.cit.

*2|pid., p. 115.
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coisa que poderia impedir a estereotipagem e assim contrabalangar ou mitigar o
impacto subjugador da lei — também da lei criminal®?.

A separacdo espacial dos individuos indesejaveis na sociedade, privando-lhes
do contato com outros individuos e ainda das regras da sociedade acaba por provocar

|3l4

uma reacdo inversa a reinser¢cdo socia E o que Bauman denomina de

“prisonizagao”, “isto é, encoraja-los a absorver e adotar habitos e costumes tipicos do

ambiente penitenciario e apenas desse ambiente®®”

. Em consequéncia, quando do
retorno a sociedade a pessoa presa se encontra ainda mais afastada dos “padrdes
comportamentais promovidos pelas normas culturais que governam o mundo fora dos
seus muros>'®” impossibilitando a sua reabilitagao.

Para Bauman, se antes 0 encarceramento proporcionava a mao de obra
necessaria a realizacdo de trabalhos que ndo eram desejados pelos “trabalhadores
livres” — razéo pela qual em determinando momento da evolugdo das prisdes, mais
especificamente no modelo pandptico de Bentham, as prisbes eram vistas como
verdadeiros “workhouse” — hoje, em razdo dos fatores econémicos e globalizantes,
especialmente a inexisténcia de postos de trabalho para a populacdo economicamente
ativa e a tendéncia a flexibilizacédo das leis trabalhistas, as prisdes se apresentam como
“uma alternativa ao emprego®’”.

Bauman justifica que o aumento do encarceramento decorre do fato de que
atualmente a sociedade estabeleceu novos grupos que devem ser isolados por

constituirem uma ameaca a ordem social. “Sua expulsao forgada do intercambio social

*B1bid., p. 115 et. seq.

#4Sobre isso, Thomas Mathiesen eminente socidlogo do direito, declara que “em toda a histéria a prisdo
jamais reabilitou pessoas na pratica, jamais possibilitou sua “reintegracéo®, cf. MATHIESEN, Thomas.
Prison on Trial: a Critical Assessment (Londres, Sage, 1990), p.40 apud BAUMAN, Z., op. cit., p. 118.
$SBAUMAN, Z., op. cit., 1999, p. 119.

¥ pid., p. 119.

317“Esforcos para levar os internos de volta ao trabalho podem ou n&o ser efetivos, mas s6 fazem sentido
se ha trabalho para fazer, e seu estimulo vem do fato de que ha trabalho urgente para fazer. A primeira
condi¢do dificimente é encontrada hoje; a segunda, flagrantemente inexistente. Outrora ansioso em
absorver quantidades de trabalho cada vez maiores, o capital hoje reage com nervosismo as noticias de
gue o desemprego esta diminuindo; através dos plenipotenciarios do mercado de ac¢des, ele premia as
empresas que demitem e reduzem os postos de trabalho. Nessas condi¢bes, o confinamento ndo € nem
escola para o emprego nem um meétodo alternativo compulsério de aumentar as fileiras da mao-de-obra
produtiva quando falham os métodos “voluntarios” comuns e preferidos para levar a orbita industrial
aquelas categorias particularmente rebeldes e relutantes de “homens livres”. Nas atuais circunstancias, o
confinamento € antes uma alternativa ao emprego, uma maneira de utilizar ou neutralizar uma parcela
consideravel da populacdo que ndo é necessaria a produgéo e para a qual ndo ha trabalho “ao qual se
reintegrar”, cf. BAUMAN, Z., op. cit., p. 119.
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através da prisdo é vista como um método eficiente de neutralizar a ameaca ou acalmar
a ansiedade publica provocada por essa ameaca™®”.

Independente da justificativa apresentada a adocdo de uma politica de
encarceramento, ndo se pode afastar a conclusdo de que o fenébmeno ndo € exclusivo
dos Estados Unidos, sendo observado em outros paises, conforme ja tinha sido
alertado por Loic Wacquant.

Nesse sentido, Boaventura de Sousa Santos esclarece que:

A sobrelotacdo é um fendmeno presente, nas Ultimas décadas, em todos os
paises da Europa e nos EUA. Varios autores, como, por exemplo, André Kuhn
(1996) Cullen et. Al. (1996), Bartollas (1990), Kury e Smartt (Cf. supra
Recomendacao (99) 22, de 30 de Setembro) referem a sobrelotacdo prisional
como “um dos problemas mais preocupantes dos sistemas penitenciarios
nacionais” (Kuhn, 1996: 271)**°,

Em razdo do aumento do encarceramento e, em consequéncia, da sobrelotacao
no sistema carcerario ndo ser um fendémeno isolado, Bauman defende que a explicacao
para isso ndo deve ser buscada “nas politicas estatais ou nas ideologias e praticas
desse ou daquele partido politico (mesmo que fosse igualmente errado negar o impacto
modificador que essas politicas podem exercer sobre a aceleracéo ou retardamento do
crescimento)®*”,

As causas desse fenbmeno “devem ser de natureza suprapartidaria e extra-
estatal — com efeito, de carater mais global que local (ho sentido territorial ou

cultural)®**

. A globalizagédo exerce, portanto, um papel fundamental no aumento do
encarceramento nos paises, na medida em que exige um maior controle social dos
individuos indesejados.

Volvendo-se ao Brasil, observa-se que a situacao carceraria do Pais, a questao
da seguranca publica e da criminalidade sé@o preocupacdes que permeiam a agenda do

Estado®®. Os estudiosos brasileiros identificam aqui os mesmos tracos de padréo

81pid., p. 122.

$9SANTOS, Boaventura de Sousa. A reinsercéo social dos reclusos. Um contributo para o debate da
reforma do sistema prisional. Instituto das Tecnologias de Informacdo na Justica, Bases Juridico-
Documentais, Universidade de Coimbra, 2003, p. 94.

$9BAUMAN, Z., op. cit., 123.

pid., p. 124.

%214 alguns anos a preocupacdo da sociedade brasileira era com o emprego e a renda. Hoje, com o
aumento do emprego, a melhoria do salario minimo, a estabilidade econémica, o controle inflacionario,
ganho real de salarios e os mais variados programas de distribuicdo de renda implantados pelos
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punitivo levantados por Bauman e Wacquant que marcam a questdo penitenciaria dos

demais paises:

Ja o novo padrdo punitivo, que emerge nas Ultimas décadas do século XX, tem
se mostrado mais intransigente e segregador, baseado, sobretudo num
discurso da necessidade de endurecimento das penas, sendo que as unidades
especiais de encarceramento sdo as instituicbes exemplares desse novo
paradigma punitivo, instituic6es que abandonam quase totalmente a perspectiva
de recuperagdo do individuo criminoso para seu retorno a sociedade.
Simultaneamente a esse novo rigor punitivo, o Estado contemporéneo foi
esmaecendo sua agenda protetora dos direitos dos cidaddos. Novas
preocupacBes em termos de politicas de seguranca deslocaram a pauta
welfarista, a0 menos onde esta era hegemodnica, para uma pauta mais
coercitiva, policial, penal, voltada especialmente para o controle social. Os
efeitos dessa recomposicdo econdmica e politica tém se mostrado grave: a
violéncia, a criminalidade, as questfes gerais de seguranca publica entraram na
agenda das inquietacBes da populagdo e das prioridades governamentais em
detrimento de outros temas. O encarceramento, por sua vez, que chegou a ser
visto como um mecanismo punitivo anacrénico no estado do bem-estar nos
anos 1960 retomou suas for¢as na dinamica social e politica de controle. A
partir dos anos 1970, as taxas de crescimento da populacdo encarcerada nao

deixaram de ter ritmo acelerado®®.

|324

Essa sensacao de inseguranca social, ao reduzir o Direito Penal®” ao papel de

principal solucdo dos conflitos sociais, transforma-se em uma das valvulas propulsoras

Governos Federal, estaduais e municipais, a preocupacdo da sociedade brasileira € com a seguranca
publica e a criminalidade. (...) A concentracdo de renda, o desemprego, a falta de politicas publicas de
habitacdo, salde, educacédo, transporte, saneamento, a especulacdo imobiliaria e a concentragdo da
terra contribuiram para surgir no entorno dos centros urbanos expressivos contingentes populacionais em
favelas, palafitas e mocambos, desprovidos de direitos e de esperancas. Some-se ainda a corrupgao
desenfreada, a auséncia do estado em extensas areas da periferia, a falta de participacdo popular nos
assuntos publicos e a quase total impunidade da elite politica e econémica, que contribuiram para o clima
de inseguranca hoje existente. A inseguranca preocupa a todos: do cidaddo comum ao magnata. (...).
Deparamo-nos, ainda, com a inseguranca que vem dos estabelecimentos penais, de onde grupos
organizados controlam e manipulam a massa de presos pobres e despolitizados, e de la comandam uma
rede de subordinados e aliados na pratica dos mais variados ilicitos, cf. BRASIL. Congresso Nacional.
Camara dos Deputados. Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario. CPl sistema
carcerario. Brasilia: Camara dos Deputados, Edicdes Camara, 2009, p. 490.

$B3TEIXEIRA, Alessandra; MATSUDA, Fernanda Emy; SALLA, Fernando e ALVAREZ, Marcos César. O
sistema prisional: um debate necessario. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 67, p. 233-252,
2007.

$4Uma das tendéncias mais evidentes ¢ a da hipertrofia ou inflagdo de normas penais, que invadem
campos da vida social que anteriormente ndo estavam regulados por sangfes penais. O remédio penal €
utilizado pelas instancias de poder politico como resposta para quase todos os tipos de conflitos e
problemas sociais. A resposta penal se converte em resposta simbdlica oferecida pelo Estado em face as
demandas de seguranca e penalizacdo da sociedade, expressas pela midia, sem relacdo direta com a
verificacdo de sua eficicia instrumental como meio de prevencdo ao delito. O direito penal se converte
em recurso publico de gestdo de condutas utilizado contingencialmente e ndo em instrumento subsidiario
de protegdo de interesses ou bens juridicos”, cf. AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Criminalidade e
justica penal na América Latina. Sociologias 13, ano 7. Porto Alegre, jan.-jun., 2005.
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do encarceramento em massa. Débora Regina Pastana®® afirma que “vivemos sob a
mais violenta intervencdo do Estado na vida dos cidaddos, materializada através de
uma dominacdo autoritaria, articulada pelo medo e pela aplicacdo indiscriminada da
pena de prisdo”. E, ao se colocar a pena de prisdo como prima ratio para os conflitos
sociais, provoca-se “mais segregacdo e restricdo de liberdade” conduzindo a um
aumento da populacédo carceraria.

Ha, portanto, uma inegavel ligacdo entre a inseguranca, o direito penal e as
politicas publicas desenvolvidas pelo Estado que provocam a manutencdo do status
quo:

E evidente que o aumento da criminalidade e a sensac¢do de impunidade tém
estreita vinculacdo com a acdo, omissdo e/ou negligéncia do Estado através
dos seus mais variados poderes e agentes, ao sonegar direitos elementares
nas areas mais pobres, deixando de investir em seguranca publica; associando-
se ao crime organizado ou concedendo privilégios e vantagens econdmicas,
juridicas e politicas para os de sempre®®°.

Por mais que a politica criminal e penitenciaria avance no sentido de assegurar
os direitos fundamentais das pessoas encarceradas, ha um problema de génese: a
prisdo € um espaco concebido pelos detentores do poder — inclusive em nivel mundial,
dado o fenbmeno da globalizacdo — para segregar os individuos ndo desejados e, por
consequéncia, criar uma falsa sensacédo de seguranca social aos demais individuos que
compdem a sociedade. Uma politica adequada, ao que parece, deveria questionar esse
problema.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria em 2011, ao elaborar

o Plano de Politica Criminal e Penitenciaria do Pais, definiu os seguintes objetivos:

(...) criar uma nova espiral, da cidadania e da responsabilizacdo: reduzir as
taxas de encarceramento, descriminalizar condutas, ter modelos distintos de
prisdbes para cada segmento, combater a seletividade penal, buscar menos
justica criminal e mais justi¢a social, investir na justica restaurativa, empoderar a
populagéo para busca de solu¢édo dos conflitos, priorizar as penas alternativas a
prisdo, eleger o sistema prisional como problema central, fortalecer o Estado na
gestdo do sistema penal, combater todos os niveis da corrupcdo, enfrentar a
guestdo das drogas nas suas multiplas dimensdes (social, econdmica, de

$PASTANA, Debora Regina. Estado punitivo e encarceramento em massa: retratos do Brasil atual.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 77, ano 17, p. 313-330, mar/abr. 2009.
$°BRASIL, op. cit., 2009, p. 490.
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saude, criminal), fortalecer o controle social sobre o sistema penal e ter politica,
método e gestdo especifica para o sistema prisional®”’.

O plano traz em seu bojo a atual tendéncia da politica criminal e penitenciaria,
no sentido de que, a construcdo de mais estabelecimentos penais nao ira resolver o
problema. Parece se preocupar em combater as causas da criminalidade, prevenindo-a,
por meio da disponibilizacao de direitos sociais aos individuos.

Nada obstante, ndo olvida a necessidade de serem construidos carceres para
minimizar a situacdo do sistema carcerario, tendo sido publicada a Resolu¢édo n° 09, de
2011, que cuida das Diretrizes Basicas para Arquitetura Penal.

Paralelamente as diretrizes tracadas por este 6rgdo consultivo, os entes
federativos responsaveis pela execucdo das politicas publicas penitenciarias
distanciam-se dos seus ideais e aproximam-se da situacdo de manutencdo do status
guo e de repressao como resposta aos anseios do corpo social.

As recentes ondas de violéncia observadas no Pais deram ensejo a esse
cenario. O Governo Federal, por meio do Ministério da Justica, lancou no dia 27 de
junho de 2012, em Alagoas, o Programa Brasil Mais Seguro®?®, que possui trés eixos de
atuacao: “a melhoria da investigacdo das mortes violentas; o fortalecimento do
policiamento ostensivo e de proximidade (comunitario); e o controle de armas®?*”.

O Estado de Séao Paulo mereceu também um tratamento de crise de seguranca
publica pautada na represséao, tendo sido firmado Acordo de Cooperacédo Técnica com
o0 Governo Federal, com objetivos semelhantes ao Programa Brasil Mais Seguro,
destacando-se “a contencédo nas fronteiras do Pais, acdes de enfrentamento e combate
ao crack, possibilidade de transferéncia de presos e parceria para o asfixiamento
financeiro das organizacdes criminosas, impedindo o fluxo de capitais que abastecem o

crime organizado®®”.

%2’plano Nacional de Politica Criminal e Penitencidria, aprovado na 3722 reunido do Conselho Nacional

de Politica Penitenciéria (CNPCP, em 26/04/2011, disponivel em
http://portal.mj.gov.br/cnpcp/data/Pages/MJ091F9E35ITEMIDEA70BDEA313941AB8F27DB3FCB608A40
PTBRIE.htm. Acesso em: 22 de julho de 2011).

¥ ppesar de o lancamento ter se dado em Alagoas o plano se estende para outros Estados.

32%Extraido do sitio eletronico http://www2.planalto.gov.br/imprensa/noticias-de-governo/governo-lanca-
programa-brasil-mais-sequro-para-reduzir-criminalidade-e-impunidade. Acesso em 27 de julho de 2012.
30Extraido do sitio eletrénico http://blog.justica.gov.br/inicio/ministerio-da-justica-e-governo-paulista-
assinam-termo-de-cooperacao-para-conter-onda-de-violencia-que-atinge-o-estado/. Acesso em 2 de
dezembro de 2012.
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http://www2.planalto.gov.br/imprensa/noticias-de-governo/governo-lanca-programa-brasil-mais-seguro-para-reduzir-criminalidade-e-impunidade
http://www2.planalto.gov.br/imprensa/noticias-de-governo/governo-lanca-programa-brasil-mais-seguro-para-reduzir-criminalidade-e-impunidade
http://blog.justica.gov.br/inicio/ministerio-da-justica-e-governo-paulista-assinam-termo-de-cooperacao-para-conter-onda-de-violencia-que-atinge-o-estado/
http://blog.justica.gov.br/inicio/ministerio-da-justica-e-governo-paulista-assinam-termo-de-cooperacao-para-conter-onda-de-violencia-que-atinge-o-estado/

O ponto de contato das iniciativas citadas € o afastamento das diretrizes
tracadas pelo CNPCP ao ndo apresentar qualquer vertente de politica social®*!. Ao
contrério, apresentam a repressdo ao crime — tolerdncia zero — como a Unica
possibilidade de o Estado resolver a situagao de inseguranca social e, por conseguinte,
viabilizar o progresso econdmico do pais no mundo globalizado*?.

O combate a inseguranca social e a violéncia realizados unicamente através da
repressao conduz inevitavelmente ao crescimento exacerbado da populacdo carceraria.

Ao ndo adotar medidas tendentes a prevenir o crime e a descriminalizar
condutas ndo relevantes, a exemplo das metas estabelecidas no Plano de Politica
Criminal e Penitenciaria proposto pelo CNPCP, nao se pode afastar da situacao nefasta
do aumento do encarceramento dos individuos, que ao néo terem a sua disposicéo
uma gama de servigos sociais indispensaveis a alavancar a sua condigéo social sé&o
levados a criminalidade. E, quando se encontram nos carceres sao inseridos em uma
realidade paralela as regras da comunidade, retornando ap0s o periodo de privacao da

liberdade em condic&o igual ou pior a que se encontrava antes do carcere.

%1Cabe recordar que, “no ambito das politicas publicas relativas & criminalidade, podem existir as que
articulam politica social de prevencdo a violéncia com politicas criminais propriamente ditas. Na
prevencdo da violéncia, foca-se a melhoria de vida da populagdo lato sensu. Uma boa politica de
emprego, com capacitacéo profissional e educacional — associada as politicas sociais de diminui¢do das
diferencas sociais e regionais — é forma de diminui¢do da criminalidade”, SHECAIRA, Sérgio Salomao.
Tolerancia zero. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 5, p. 165-176, outubro/2009.

3324 construcdo de novas prisdes, a redacdo de novos estatutos que multiplicam as infracées puniveis
com prisdo e o aumento das penas — todas essas medidas aumentam a popularidade dos governos,
dando-lhes a imagem de severos, capazes, decididos e, acima de tudo, a de que “fazem algo” néo
apenas explicitamente pela seguranca individual dos governados mas, por extensdo, também pela
garantia e certeza deles — e fazé-lo de uma forma altamente dramatica, palpavel, visivel e téo
convincente. A espetaculosidade — versatilidade, severidade e disposicdo — das operacdes punitivas
importa mais que sua eficicia, que de qualquer forma, dada a indiferenca geral e a curta duragdo da
memoria publica, raramente é testada. (...) No mundo das finangas globais, os governos detém pouco
mais que o papel de distritos policiais superdimensionados; a quantidade e qualidade dos policiais em
servi¢o, varrendo os mendigos, perturbadores e ladrdes das ruas, e a firmeza dos muros das prisdes
assomam entre os principais fatores de “confianga dos investidores” e, portanto, entre os dados principais
considerados quando sdo tomadas decisdes de investir ou de retirar um investimento. Fazer o melhor
policial possivel € a melhor coisa (talvez a Unica) que o Estado possa fazer para atrair o capital nbmade a
investir no bem-estar dos seus suditos; e assim o caminho mais curto para a prosperidade econdmica da
nacdo e, supbe-se, para a sensagao de “bem-estar” dos eleitores, € a da publica exibigdo de
competéncia policial e destreza do Estado”, cf. BAUMAN, Z., op. cit.,, p. 127 et seq.
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2.4.3 As impressfes das ComissfGes Parlamentares de Inquérito sobre o

sistema carcerario.

Um dos maiores problemas enfrentados hoje, ndo apenas no Pais, mas em
outros em que o sistema penitenciario se encontra em colapso, € a sobrelotacdo. Esta é
a conclusdo dos relatorios finais das Comissfes Parlamentares de Inquérito que
trataram do tema.

O conceito de sobrelotagdo ndo € idéntico ao conceito de superpopulacdo. O
conceito de “sobrepopulacéo prisional” resulta da ratio elevada de reclusos por 100 mil
habitantes, ao passo que a sobrelotacdo € a quantidade em excesso de reclusos por
metro quadrado ou do nimero superior & lotacéo oficial do estabelecimento prisional®*3,

A sobrelotacdo do sistema carcerario brasileiro ndo é fendmeno recente. Um
alerta apresentado por Fragoso, antes mesmo da publicacdo da Lei de Execucéo Penal

e da Constituicdo de 1988, poderia ser proferido hoje sem qualquer ressalva:

Como fica essa dighidade quando o homem é preso numa jaula com mais 30
ou 40 pessoas, sem lugar para repousar, usando, para satisfazer as proprias
necessidades, um vaso turco, a vista de todos? A superpopulacdo é comum em
nossas prisdes. A Casa de Detencdo de Sdo Paulo, um presidio monstruoso,
tem capacidade para 2.000 pessoas, e abriga mais de 6.000. Essa situacao é
generalizada®’.

Adotando-se a distingéo realizada pelo autor portugués, a situacdo narrada por
Fragoso trata na verdade de uma sobrelotacéo desses carceres.

Sobre os problemas decorrentes da sobrelotacdo do céarcere em Portugal,
Boaventura de Souza Santos afirma que ao se encontrarem sobrelotadas, as prisdes
nao podem “facultar, a todos os reclusos, o espaco, a ocupagao, as condi¢coes de vida e
0s servicos na mesma medida em que o fariam se o numero efectivo de reclusos fosse
igual ou menor que a sua lotacdo oficial®*®**”. Esta mesma conclusdo é plenamente

aplicavel a realidade brasileira.

3BSANTOS, B. S., op. cit., 2003, p. 94.
¥3ERAGOSO, Heleno Claudio. Perda da liberdade (Os direitos dos presos).
¥5SANTOS, B. S., op. cit., 2003, p. 474.
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No Brasil, em 1975, foi constituida uma Comissdo Parlamentar de Inquérito
para tratar do sistema penitenciario, que em seu relatério final, apontou a sobrelotacdo

como um dos principais problemas:

No relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema Penitenciario,
publicado no Diario do Congresso Nacional (suplemento ao n° 61, de 4 de junho
de 1976, p.2), destacou-se “a acdo educativa individualizada ou a
individualizacdo da pena sobre a personalidade, requisito inafastavel para a
eficiéncia do tratamento penal, é obstaculizada na quase totalidade do sistema
penitenciario brasileiro pela superlotacdo carceraria, que impede a classificagao
dos prisioneiros em grupo e sua consequente distribuicdo por estabelecimentos
distintos, onde se concretize o tratamento adequado”. O mesmo relatério de
1976 demonstra que pouco mudou ho instituto da individualizacdo da pena em
mais de 30 anos. Nesse sentido: ‘reduz-se, pois, a uma falacia a
individualizacdo da pena ou, na linguagem do novo Cdédigo Penal, a
‘individualizada acdo educativa’ no sentido da recuperagéo social, se ndo se
procede ao exame de personalidade no inicio da execucdo da pena como fator
determinante do tipo de tratamento penal e se ndo se registram as mutacdes de
personalidade ocorridas no curso da execucdo, por junta de observacdo em
efetivo e permanente funcionamento®*®”.

Cerca de vinte anos apos a realizacdo da primeira CPI do sistema carcerario e
dez anos apoOs a publicacdo da Lei de Execucdo Penal, foi constituida a segunda
Comissdo Parlamentar de Inquérito, destinada a verificar a situacdo do sistema
carcerario brasileiro, cujo relatorio publicado em 19 de abril de 1994, recomendou a
construcdo de estabelecimentos penais em razdo da permanéncia da situacdo de

indignidade provocada pela sobrelotacéo:

Ao Poder Executivo Federal: a construcdo de estabelecimentos penais que
abriguem os processados e/ou condenados pela Justica Federal, bem como a
elaboracdo de diretrizes orcamentarias e leis orcamentarias anuais que
atendam & necessidade do sistema penitenciario, além da reestruturacdo do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, para que cumpra as
atribuicdes que lhe foram conferidas pela LEP; Aos Poderes executivos
Estaduais: a construgdo de estabelecimentos penitenciarios, com a finalidade
de atender as demandas e, ainda, desafogar o sistema carcerario.
Recomendou-se também a criagdo de Fundo proprio e Secretarias de Estado
da Administracdo Penitenciaria. Ainda, a organiza¢cdo da Defensoria Publica, a
criagdo da Escola de Administracdo e Seguranca Penitenciaria, a instituicao de
estagio remunerado para os estudantes de psicologia, psiquiatria e assisténcia
social nos estabelecimentos penitenciarios, a informatizacdo dos
estabelecimentos penais e a participacdo dos Hospitais Penitencidrios no
Sistema Unico de Saude; Ao Poder Judiciario, em ambito estadual: o
alargamento da utilizagdo das penas restritivas de direitos e do instituto da
suspensdo condicional da pena, bem como a criagdo de novas Varas de

3BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema

Carcerario. CPI sistema carcerario. Brasilia: Camara dos Deputados, Edicdes Camara, 2009, p. 277 et.
seq.
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Execucdo Penal e a sua informatizacdo. A CPl promoveu também proposta
legislativa para a alterag&o da LEP e da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, a
Lei dos Crimes Hediondos, visando ao aprimoramento do sistema
penitenciario®’.

Em 21 de agosto de 2007 foi criada mais uma Comissado Parlamentar de
Inquérito cuja finalidade era investigar a realidade do Sistema Carcerario Brasileiro, com
destaque para a sobrelotacdo dos presidios, custos sociais e econbémicos desses
estabelecimentos, a permanéncia de encarcerados que jA cumpriram a pena, a
violéncia dentro das instituicbes do sistema carcerdrio, corrupcdo, crime organizado e
suas ramificacbes nos carceres e buscar solu¢des para o efetivo cumprimento da Lei.

Sobre a situacdo dos estabelecimentos penais, o Relatério Final da Comissao aponta:

Apos realizar diligéncias em 62 estabelecimentos penais em 17 Estados e o
Distrito Federal, a CPI que investiga o Sistema Carcerario Brasileiro constatou
total descumprimento e desrespeito as normas internacionais que tratam dos
direitos dos presos e mais ainda das disposi¢cBes constantes no ordenamento
constitucional e legal interno referentes ao sistema carcerario, em especial a Lei
n® 7.210/84 — Lei de Execucao Penal.

Em todos os Estados diligenciados, o desrespeito e o descumprimento da
legislacdo nacional se expressa na falta ou deficiéncia de assisténcia juridica;
superlotacdo; inexisténcia de politicas de ressocializacdo; deficiéncia da
assisténcia médica, farmacéutica, psicoldgica, odontolégica e social; pratica
generalizada de maus-tratos; desvios de conduta dos agentes publicos;
omissdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico; arquitetura antiga e
inadequada dos estabelecimentos prisionais; irregularidades nos contratos de
prestacdo de obras, servicos e fornecimento de alimentacdo; deficiéncia
humana e material do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria
Publica; insuficiéncia de recursos e falta de politica de apoio aos egressos; e
inexisténcia de controle social sobre a gestéo do sistema penitenciario®®.

Apesar de alguns avancos, 0 que se verifica € que a realidade fatica dos
estabelecimentos penais brasileiros ndo se alterou drasticamente. Se o0 anseio da
Comissédo de 1975 era o de que fosse estabelecido um marco legal para a execugao
penal, a Comissao de 1993 tinha por objetivo analisar a Lei de Execu¢do Penal vigente
no pais e a sua aplicacdo, de onde restou evidenciado o total desrespeito da legislacao.
A Comissédo de 2007 veio entdo para aprofundar a andlise das mazelas existentes no
sistema e propor algumas reformas, em especial, alteracdes legislativas.

Decorridos alguns anos da ultima Comissao Parlamentar de Inquérito € possivel

afirmar que a situacdo de sobrelotacdo permanece. E, considerando a crenca de que a

%|pid., p. 83 et seq.

*8pid., p, 490.
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segregacao social decorrente da aplicacdo da pena de prisdo € a forma mais adequada
para resolver a inseguranga social o problema est4d longe de ser equacionado,

provocando um crescente aumento na judicializacdo da matéria.

2.4.4. Os carceres do Pais.

Visando ilustrar quantitativamente a situacdo dos carceres do Pais,
apresentam-se abaixo alguns dados®*® extraidos do Sistema Integrado de Informacdes
Penitenciarias — INFOPEN:

ESTABELECIMENTOS PENAIS MASCULINO | FEMININO | TOTAL
Indicador: Quantidade de Estabelecimentos 1.233 79 312
(Sec. de Justica e Seguranca Publica).

Item: Penitenciarias. 441 50 91

Item: Colbnias Agricolas, Indistrias. 67 3 0

Item: Casas de Albergado. 55 10 5

Item: Cadeias Publicas. 629 10 5
Item: Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico. 27 5 2
Item: Patronato. 14 1 5

Indicador: Secdes Internas 331 188 19
Item: Creches e Bercérios. 32 49 1
Item: Médulo de salde feminino (gestantes/parturientes). - 34 4
Item: Médulo de salde. 33 13 6

Item: Quantidade de criancas. 266 92 58
Indicador: Informagdes complementares. 29 3 2
Item: Estabelecimentos Terceirizados — Regime Fechado. 13 2 5
Item: Estabelecimentos Terceirizados — Regime Semi Aberto. 4 0 4
Item: Centro de Observacdo Tecnoldgica e Triagem. 12 1 3

Fonte: Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias — InfoPen. Formulario Categoria e Indicadores
Preenchidos. Todas UF's. Referéncia:12/2011.

Um primeiro aspecto a ser ressaltado — sobre a quantidade de
estabelecimentos penais, analisada sob a ética de suas espécies — € que em relacao
aos presos permanentes, ha um maior quantitativo de penitenciarias — carceres —
destinados aos presos do regime fechado. Esta situacdo, de certa forma, confirma que

ha uma predilecdo no sistema penal brasileiro pelo encarceramento em regime

*Disponivel em:

http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRI
E.htm. Acesso em 29 de setembro de 2012.
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fechado. H& um numero bastante reduzido de estabelecimentos destinados aos demais
regimes, o que prejudica a progressao da pena e, por consequéncia, a reinsercao do
preso na sociedade®®.

A auséncia de carceres de regime mais brando constitui questao relevante que
se encontra pendente de analise no Supremo Tribunal Federal. O assunto est4 sendo
discutido no Recurso Extraordinario n® 641.320 em que foi reconhecida a repercussao
geral para analisar se € possivel determinar o cumprimento da pena em regime menos
gravoso, quando se verificar a impossibilidade de o Estado fornecer vagas para o
cumprimento no regime originalmente estabelecido na condenacao penal, por violagao
dos arts. 1°, 11l e 5°, Il, XLVI e LXV, todos da Constituic&o.

Com relacdo a auséncia de uma politica voltada a reinsercéo do encarcerado a

sociedade, a ultima CPI realizada no Brasil apresentou as seguintes conclusdes:

A CPI, em suas diligéncias, constatou total falta de assisténcia social aos
encarcerados e aos egressos, sendo essa caréncia um fator agravante da crise
do sistema prisional e um dificultador do processo de ressocializacdo dos
encarcerados. Nas cadeias publicas e nos centros de detencdo provisoria
profissionais dessa &rea inexistem. Da mesma forma, as familias dos presos
também ndo possuem qualquer tipo de aconselhamento, orientacdo ou
acompanhamento. Os egressos, apds anos em estabelecimentos deformados e
corrompidos, sdo colocados no olho da rua, literalmente sem lenco, sem
documento, sem destino, sem rumo. (...) O egresso necessita, ainda, de
formacdo e aperfeicoamento laboral, em face da tremenda desigualdade no
competitivo mercado de trabalho®**,

Outro aspecto que merece ser apresentado relaciona-se a quantidade de vagas
gue as espécies de carceres anteriormente apresentados oferecem. De acordo com
dados obtidos junto ao Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias — InfoPen
relacionados ao ano de 2011, em dezembro do referido ano o sistema penitenciario

brasileiro dispunha de 306.497 vagas para os presos do sexo masculino e feminino, no

30/ esse respeito, SANTOS, B.S., op. cit., 2003, p. 331 et seq., em amplo estudo relacionado a situagéo

penitenciaria de Portugal, afirma que “a diferenciacdo de espagos dentro e entre estabelecimentos
prisionais é indispensavel para se proceder a um tratamento diferenciado e personalizado dos reclusos,
elemento considerado fundamental para a sua reinsergdo social’. E prossegue entendendo ser
necesséario a criacdo de um sistema progressivo de espacos que permita a abertura paulatina para o
exterior: “A diferenciacdo dos espacos tem também uma vertente relacionada com a necessidade de uma
abertura gradual & comunidade. Diversos operadores mostraram-se favoraveis a criacdo de um sistema
de espacgos progressivo, designadamente prisdes mais proximas da comunidade para os reclusos que se
encontram numa fase mais avan¢ada do cumprimento da pena.

*1Brasil. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema
Carcerario. CPI sistema carcerério. Brasilia: Camara dos Deputados, Edigbes Camara, 2009, p. 235.
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entanto, no mesmo periodo a populacao carceraria brasileira atingiu 514.582, o que

corresponde a um déficit de 208.085 vagas, aproximadamente 40% do total necesséario.

Uma melhor visualizacdo do problema pode ser apresentada a partir da analise

comparada da divisdo de vagas por regime em contraposicdo ao humero de presos por

regime®¥:
QUANTIDADE DE PRESOS/INTERNADOS MASCULINO | FEMININO | TOTAL
Indicador: Quantidade de Presos (Policia e Seguranga Publica). 38.617 4.711 43.328
Item: Policia Judiciaria do Estado (Policia Civil/SSP). 38.617 4.711 43.328
Indicador: Quantidade de Presos custodiados no Sistema 441.907 29.347 417.254
Penitenciario.
Item: Sistema Penitenciario — Presos provisorios. 163.718 10.100 173.818
Item: Sistema Penitenciario — Regime Fechado. 190.501 12.945 203.446
Item: Sistema Penitenciario — Regime Semi Aberto. 66.796 4.607 71.403
Item: Sistema Penitenciario — Regime Aberto. 17.448 1.201 18.649
Item: Sistema Penitenciario — Medida de Seguranca — Internacéo. 2.981 266 3.247
Item: Sistema Penitenciario — Medida de Seguranca — Tratamento 463 228 691
ambulatorial.
CAPACIDADE MASCULINO | FEMININO | TOTAL
Indicador: Nimero de vagas (Sec. de Justica e Seguranca 286.266 20.231 306.497
Publica).
Item: Sistema Penitenciario Estadual — Provisorios. 85.687 4.184 89.871
Item: Sistema Penitenciério Estadual — Regime Fechado. 139.326 12.038 151.364
Item: Sistema Penitenciario Estadual — Regime Semi Aberto. 44.924 3.577 48.501
Item: Sistema Penitenciario Estadual — Regime Aberto. 4.509 376 4.885
Item: Sistema Penitenciario Estadual — RDD. 308 308
Item: Sistema Penitenciario Federal — Fechado. 456 460
Item: Sistema Penitenciario Federal - RDD 24 20
Item: Policia Judiciaria do Estado (Policia Civil/SSP) 11.032 52 11.084

Fonte: Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias — InfoPen. Formulario Categoria e Indicadores

Preenchidos. Todas UF's. Referéncia:12/2011.

Da analise comparativa dos dois parametros apresentados acima, corrobora-se

a tendéncia ja mencionada segundo a qual o sistema penitenciario brasileiro confere
prevaléncia ao sistema fechado. Por certo, ao se fazer um paralelo entre o nimero de
vagas disponiveis e a quantidade de presos por categoria, alcanca-se a conclusédo de
gue o déficit € menor no regime fechado e maior nos demais regimes. Neste regime, 0

déficit é de 25,37% se considerarmos as vagas e 0s presos disponiveis no sistema

¥2Disponivel em:

http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRI
E.htm. Acesso em 29 de setembro de 2012.
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penitenciario estadual e federal, no regime semi-aberto esse percentual € de 37,07%,
no regime aberto de 73% e para 0s provisorios o déficit € de 48,29%.

A situacdo carceraria no Pais ndo exige apenas investimento em construcéo de
estabelecimentos penais para o cumprimento de pena em regime fechado, mas
também € necesséario que seja disponibilizada uma quantidade mais adequada aos
demais regimes de cumprimento de pena, principalmente se considerarmos que € nos
regimes mais brandos que deve haver uma maior interacdo do preso com a sociedade,

proporcionando a sua reintegracao, visando evitar a reincidéncia na criminalidade.

2.4.5. A populacgéo carceraria do Pais.

Em relagdo ao quinquénio compreendido entre os anos de 2003 e 2007,
importa destacar documento intitulado “POPULACAO CARCERARIA BRASILEIRA
(QUINQUENIO 2003 — 2007): EVOLUCAO & PROGNOSTICOS®**”, elaborado pela
Comissdo de Monitoramento e Avaliacdo do DEPEN, que tem por objetivo apresentar
de forma sucinta o quadro evolutivo da populacdo carceraria brasileira no periodo
referido, bem como apresentar um prognoéstico de crescimento para 0s proximos anos.

De acordo com o documento, a sobrelotacdo carceraria apresenta a seguinte evolucao:

DEZ/04 DEZ/05 DEZ/06 DEZ/07

POPULACAO CARCERARIA 336.358 | 341.402 401.236 422.373
VAGAS EXISTENTES 211.255 | 215.910 242.294 275.194
DEFICIT DE VAGAS 125.103 | 145.492 158.942 147.179
EVOLUCAO ANUAL DO DEFICIT 16,30% 9,24% -7,40%

Diante desse quadro e dos demais dados analisados, a Comissdo de

Monitoramento e Avaliagcdo do DEPEN, conclui no referido documento que:

POPULACAO CARCERARIA TOTAL — No préximo quinquénio (dezembro de
2012), considerando uma taxa-média de crescimento anual de 8,12%, teremos

¥3Disponivel em

http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MIJE7CD13B5ITEMID2FEEC93DDE6345B4B1E45071A0091908PTBRI
E.htm. Acesso em 01 de junho de 2011.
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uma populacao carceraria de aproximadamente 626.083 presos. Isto representa
um crescimento de 32,54% com rela¢éo ao quinquénio anterior.

HOMENS E MULHERES - os homens encarcerados representardo 92,35% da
populagdo carceraria total do pais (atualmente representam 93,88%), — as
mulheres encarceradas representardo 7,65% da populacéo carceraria total do
pais (atualmente representam 6,12%).

PRESOS EM REGIME SEMIABERTO — desde dezembro de 2003 o numero de
presos em cumprimento de pena no regime semiaberto vem aumentando
significativamente, principalmente quando comparado a outros regimes. — de
dezembro de 2003 a dezembro de 2007 houve um crescimento de 89,75%.
PRESOS CUSTODIADOS EM DELEGACIAS - em dezembro de 2012,
considerando uma taxa média anual de reducdo de 4,77%, teremos 43.870
presos custodiados em delegacias (atualmente sdo 56.014 presos).
SUPERLOTACAO CARCERARIA — houve uma reducio de 7,40% no déficit de
vagas detectado em dezembro de 2007 com relagdo ao ano anterior. A taxa de
crescimento anual, com relagdo ao déficit, vem diminuindo nos Ultimos trés
anos.

Em que pese, o DEPEN ter apresentado um progndstico aparentemente
positivo em relacdo a sobrelotacdo carceraria — verificacdo de um decréscimo — ainda
nao é possivel afirmar que o problema da sobrelotacdo esta proximo de ser resolvido.

344 elaborou-

Dos quadros sintéticos da populagéo carceraria dos anos de 2008 a 2012
se 0 quadro abaixo que apresenta a evolucao da populacéo carceraria, do nimero de

vagas existentes e do déficit anual de vagas:

DEZ/08 DEZ/09 DEZ/10 DEZ/11 DEZ/12

POPULACAO CARCERARIA 451.429 473.626 496.251 514.582 548.003
VAGAS EXISTENTES 296.428 294.684 298.275 306.497 310.687
DEFICIT DE VAGAS 155.001 178.942 197.976 208.085 237.316

Observa-se que 0 numero de vagas nos estabelecimentos penais nao
acompanha o crescimento da populacéo carceraria, embora o nimero de encarcerados
em dezembro de 2012 tenha sido inferior ao prospectado pelo DEPEN em 2007.

Em meio a esse déficit de vagas nos carceres, ndo se pode olvidar a existéncia
de estabelecimentos em que ndo ha sobrelotacdo. Por certo, os dados aqui
apresentados ndo se encontram separados por espécies de estabelecimentos e
natureza do respectivo preso — provisorio ou condenado, homem ou mulher — razéo

pela qual é possivel afirmar que em alguns estabelecimentos € possivel verificar a

*Documentos disponiveis para download no seguinte endereco eletrénico:

http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MIJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRI
E.htm.
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inexisténcia de sobrelotacdo®®°. Nada obstante, s&o raros esses estabelecimentos que
ndo apresentam sobrelotacdo, razdo pela qual € possivel afirmar que os cérceres
dignos stricto sensu no Brasil sdo excecgéo.

A esse respeito importa trazer o importante relato extraido do relatério final da
CPI sobre o Sistema Carcerario:

Desde 1976, pouco mudou no que se refere a superlotacdo dentro do sistema
penitenciario. Nossas unidades prisionais continuam superlotadas. A
superlotacdo é talvez a mae de todos os demais problemas do sistema
carcerario. Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doengas, motins,
rebelides, mortes, degradacdo da pessoa humana. A CPI encontrou homens
amontoados como lixo humano em celas cheias, se revezando para dormir, ou
dormindo em cima do vaso sanitario. Em outros estabelecimentos, homens
seminus gemendo diante da cela entupida com temperaturas de até 50 graus.
Em outros estabelecimentos, redes sobre redes em cima de camas ou do lado
de fora da cela em face da falta de espaco. Mulheres com suas criancas recém-
nascidas espremidas em celas sujas. Celas com gambiarras, agua
armazenada, fogareiros improvisados, papel de toda natureza misturados com
dezenas de homens. Celas escuras, sem luz, com paredes encardidas cheias
de “homens-morcego”. Dezenas de homens fazendo suas necessidades
fisiolégicas em celas superlotadas sem agua por dias a fio. Homens que séo
obrigados a receber suas mulheres e companheiras em cubiculos apodrecidos.
Assim vivem o0s presos no Brasil. Assim sdo os estabelecimentos penais
brasileiros na sua grande maioria. Assim € que as autoridades brasileiras
cuidam dos seus presos pobres. E € assim que as autoridades colocam, todo
santo dia, feras humanas jogadas na rua para conviver com a sociedade. O
resultado dessa barbarie € a elevada reincidéncia expressa em sacrificio de
vidas humanas, desperdicios de recursos publicos, danos patrimoniais,
elevados custos econdmicos e financeiros e inseguranca a sociedade>*°.

Outro aspecto relevante refere-se ao perfil dos presos encarcerados que, de
acordo com dados obtidos junto ao Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias —
INFOPEN, relacionados ao ano de 2010°*’, em dezembro do referido ano se

apresentava da seguinte maneira:

¥Tanto é assim que a Comissdo Parlamentar de Inquérito de 2009, ao analisar a situagdo dos

estabelecimentos penais, elegeu dez como sendo os melhores: 1°- APACs de Minas Gerais; 2°- Unidade
Prisional Regional Feminina Ana Maria do Couto May, Mato Grosso; 3°- Presidio da Papuda, Brasilia; 4°-
Penitenciaria de IPABA, Minas Gerais; 5°- Centro de Detencado Provisoria de Sao Luis; 6°- Penitenciaria
de Seguranca Maxima do Espirito Santo e Penitenciaria Feminina de Sao Paulo, 8°- Penitenciéria
Feminina do Rio de Janeiro; 9°- Creche do Piaui e 10°- Presidio de Seguranca Maxima de Presidente
Bernardes — RDD, cf. Brasil. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissédo Parlamentar de
Inquérito do Sistema Carcerario. CPI sistema carcerario. Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢bes
Camara, 2009.
¥Olpid., p. 247 et seq.
*'Dados extraidos do Formulario Categoria e Indicadores Preenchidos de todas as UF’s do Sistema
Integrado de Informag®es Penitenciarias — INFOPEN, Referéncia: 12/2010, extraido do sitio eletrénico no
Ministério da Justica (www.mj.gov.br).
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CATEGORIA MASCULINO | FEMININO | TOTAL

Quantidade de Presos Analfabeto 23.992 1.327 25.319
por Grau de Instrucao Alfabetizado 52.964 2.819 55.783
Ensino Fundamental Incompleto 189.980 11.958 201.938

Ensino Fundamental Completo 49.840 2.986 52.826

Ensino Médio Incompleto 44.363 3.098 47.461

Ensino Médio Completo 29.744 2.917 32.661

Ensino Superior Incompleto 2.699 435 3.134

Ensino Superior Completo 1.582 247 1.829

Ensino acima de Superior Completo 61 11 72

N&o Informado 19.411 714 20.125
Quantidade de Presos 18 a 24 anos 120.408 6.521 126.929
por Faixa Etaria 25 a 29 anos 105.270 6.018 111.288

30 a 34 anos 71.346 4.599 75.945

35 a 45 anos 63.556 5.364 68.920

46 a 60 anos 24.016 2.351 26.367

Mais de 60 anos 4.079 264 4,343

Nao Informado 10.130 546 10.676
Quantidade de Presos Branca 147.217 9.318 156.535
por Cor de Pele/Etnia Negra 66.219 4.223 70.442
Parda 170.916 11.438 182.354

Amarela 1.876 130 2.006

Indigena 692 56 748

Outras 10.295 391 10.686

Quantidade de Presos Area Urbana — Municipios do 125.545 7.122 132.667
por Procedéncia Interior
Area Urbana — Municipios em 167.251 9.993 177.244
Regides Metropolitanas
Zona Rural 12.118 631 12.749

Dos dados apresentados, observa-se que o grau de instrucdo dos presos é
baixo, encontrando-se a maioria com ensino fundamental incompleto, faixa etaria
inferior a 35 anos, sdo negros ou pardos e provieram da regido metropolitana.

A andlise do perfil dos presos demonstra claramente o carater segregatério do
carcere a medida que, em vez de terem concluido o ensino médio ou superior
alcancando uma vaga no mercado de trabalho, ingressaram no crime. E, ap0s o
cumprimento da pena, caso hdo sejam observados todos os direitos fundamentais que
Ihe sdo inerentes, sairdo do periodo de internacdo da mesma forma que ingressaram:
sem experiéncia profissional e com grau de instrucdo abaixo do esperado para o
desempenho de grande parte das vagas disponiveis no mercado de trabalho.

A situacdo carceraria do Pais pode ainda ser analisada sob o ambito da

natureza dos crimes cometidos. A seguir serdo apresentados os dados consolidados
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pelo Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias — INFOPEN, relacionados ao ano
de 2010**:

PERFIL DO PRESO MASCULINO | FEMININO | TOTAL
Indicador: Quantidade de crimes tentados/consumados 467.551 26.133 493.684
GRUPO: CODIGO PENAL 327.121 8.575 335.696
Grupo: Crimes contra a pessoa 58.827 1.765 60.592
Grupo: Crimes contra o patriménio 234.673 5.969 240.642
Grupo: Crimes contra 0s costumes 19.835 189 20.024
Grupo: Crimes contra a Paz Publica 7.790 336 8.126
Grupo: Crimes contra a Fé Publica 4.104 187 4.291
Grupo: Crimes contra a Administracao Publica 1.075 69 1.144
Grupo: Crimes Praticados por Particular contra a Administracéo
Publica 817 60 877
GRUPO: LEGISLACAO ESPECIFICA 140.430 17.558 157.988
Item: Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) 738 99 37
Item: Genocidio (Lei 2.889/65) 5 1
Item: Crimes de Tortura (Lei 9.455/97) 135 44 79
Item: Crimes contra 0 Meio Ambiente (Lei 9.605/98) 151 5 56
Item: Lei Maria da Penha — Violéncia contra a mulher
3.062 12 3.074

(Lei11.304/2006)

Grupo: Entorpecentes (Lei 6.368/76 e Lei 11.343/06) 108.833 16.911 125.744

Item: Trafico de Entorpecentes (art. 12 da Lei 6.368/76 e art. 33

) 103.641 15.897 119.538
da Lei 11.343/06)
Item: Trafico Internacional de Entorpecentes (art. 18 da Lei
] 5.192 1.014 6.206
6.368/76 e art. 33 da Lei 11.343/06)
Grupo: Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826/2003) 27.506 486 27.992

Ainda com relacdo ao perfil das pessoas encarceradas, verifica-se que, ao se
considerar os crimes previstos no Codigo Penal, a maioria esta relacionada ao
patriménio, o que induz a conclusdo de que uma das causas da delinquéncia é a
auséncia de uma politica social que proporcione a instrucdo e a consequente insercao

do cidaddo no mercado de trabalho. No mesmo sentido, no Grupo da Legislacdo

¥3Dados extraidos do Formulario Categoria e Indicadores Preenchidos de todas as UF’s do Sistema

Integrado de Informacdes Penitenciarias — INFOPEN, Referéncia:12/2010, extraido do sitio eletrdnico no
Ministério da Justica (www.mj.gov.br).
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Especifica, a maioria dos crimes cometidos encontra-se relacionado a entorpecentes —
os individuos que possuem algum tipo de dependéncia quimica sdo uma “ameacga” a
sociedade, tendo se optado durante muito tempo pela sua exclusdo do convivio social
através do encarceramento*’.

De acordo com as caracteristicas dos presos e dos crimes cometidos, o carcere
no Brasil se apresenta como um ambiente para retirar os menos favorecidos — ou ainda,
agueles grupos que constituem uma ameaca — do convivio da sociedade, sem que lhe
seja oferecida qualquer condi¢cdo para que no seu retorno a coletividade ndo se torne
reincidente. E como prenuncia o titulo do livio “As prisdes da Miséria” de Loic

Wacquant: um verdadeiro encarceramento da miséria.

2.5. Os atores publicos e o céarcere digno stricto sensu: de quem € a

responsabilidade?

Antes de analisar a atuacdo da Administracdo Publica dentro do paradigma da
juridicidade, interessa fazer uma provocacdo: de quem é a responsabilidade pelo
carcere indigno? Atribuir apenas aos legitimos representantes do povo (Executivo e
Legislativo) corresponderia a enfrentar parcialmente o problema, uma vez que a

responsabilidade € de todos. O art. 144 da Constituicdo, ao tratar do direito social a

¥9S0bre essa tematica, é preciso distinguir a situacdo dos traficantes dos usuérios. Até pouco tempo, a

legislacéo brasileira ndo fazia tal distin¢do, ignorando o fato de que este (usuario=dependente) deve ser
tratado e ndo preso. Diante dessa constatacdo, por meio da Lei n° 11.343, de 2006, foi instituido o
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — SISNAD, com a finalidade de articular, integrar,
organizar e coordenar as atividades relacionadas com: |- a prevenc¢do do uso indevido, a atencéo e a
reinsercéo social de usuérios e dependentes de drogas e II- a represséo da producdo ndo autorizada e
do tréfico ilicito de drogas (cf. art. 3° da referida lei). A Lei n° 11.343, de 2006, possibilitou ainda a
aplicacéo de penalidade distinta da prisdo aqueles considerados usuéarios de drogas, veja: Art. 28- Quem
adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes
penas: |- adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il- prestacdo de servigcos a comunidade; Ill- medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. O problema é que o enquadramento como
usuario ou traficante € matéria que se encontra afeta a discricionariedade do juiz como preceitua o § 2°,
do art. 28 da citada Lei: Art. 28- (...) 83° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o
juiz atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condicdes em que se
desenvolveu a acao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do
agente. Assim, pode-se cogitar que meros usuarios estejam presos em razdo do enquadramento como
traficante, quando na prética se tratava de usuario. Em que pese essa deficiéncia, ndo se pode olvidar
gue a legislacao é uma avanco em relacdo a tematica.
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seguranga publica, do qual a questdo penitenciaria € corolario, estabelece que “a
seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimbnio”.

O Legislativo, por meio do Congresso Nacional, “exerce papel marcante no
sistema carcerario, uma vez que a legislacdo que tipifica os crimes aumenta e reduz
penas, exclui ou estabelece beneficios, é aprovada pelos Deputados e Senadores®"”.
Compete a este Poder transformar o cenario normativo que envolve essa matéria. De
nada adianta reconhecer o direito a um cércere digno e continuar criminalizando
condutas de menor potencial ofensivo ou limitando a progressao da pena ou ainda nao
estabelecendo meios alternativos eficientes para o seu cumprimento.

A responsabilidade por alterar o marco legal do direito penal, ndo permitindo
gue o combate a violéncia seja exercido exclusivamente por meio da represséo, é papel
do Legislativo. “O aumento da populagédo prisional ndo diminui o numero de crimes,
portanto, nada mais fazem os legisladores e julgadores do que iludir a sociedade com
uma suposta diminuicdo do medo da populacdo, em decorréncia do endurecimento da
legislag&o®"”.

O encarceramento ha de ser repensado. As discussdes a respeito da mudanca
de paradigma relacionado ao endurecimento das penas e a priorizacao de medidas que
visem 0 encarceramento em detrimento das penas e medidas alternativas devem ser
postas primeiramente aos representantes do povo que foram democraticamente eleitos
para tomarem decisdes dessa natureza.

Para além deste papel relacionado a politica criminal, o Poder Legislativo
assume ainda importancia na politica penitenciaria a partir do momento em que possui
competéncia para legislar sobre questdes penitenciarias, bem como sobre as questées
orcamentarias inerentes a qualquer politica publica prestacional.

O Poder Judiciario, na qualidade de 6rgédo julgador, e por assumir relevante
papel na persecucdo penal, € o responsavel pela condenacdo e aplicacdo da

penalidade, realizando a sua dosimetria e, no momento da execucdo da pena, 0 juiz

*%Brasil. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comiss&o Parlamentar de Inquérito do Sistema

Carcerario. CPI sistema carcerdrio, 2009, p. 325.
*11pid., p. 328.
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assume papel igualmente relevante®*

por ter em suas maos o poder para mitigar o
problema carcerario, quer pelo livramento antecipado dos presos, quer pela
possibilidade de verificar as instalacbes e dependéncias destes estabelecimentos,
podendo adotar as medidas necessérias para sua interdi¢cao total ou parcial.

A superlotacdo carceraria também pode ser mitigada pelo Poder Judiciario, por
exemplo, com a analise mais célere das prisées provisérias. Hoje, 0s presos provisorios
representam 33,62% da populacéo carceraria do Pais®3. Assim, uma atenc&o especial
a esses casos promoveria a liberacdo de vagas sem a necessidade de construcao de
novas cadeias publicas.

Ao Poder Executivo compete estruturar o sistema penitenciario, sendo
responsavel por diversas atividades, dentre as quais se destacam: a) o aparelhamento
dos orgéaos ligados ao sistema penal e penitenciario, b) a contratacdo, por meio de
concurso publico, do pessoal necessario; bem como ofertar qualificacdo indispensavel
ao bom desempenho das atribuicbes do cargo e; c) construcdo e manutencdo dos
carceres, observadas as restricdes orcamentarias. Assim sendo, o Executivo exerce

importante papel na execucao da politica publica criminal e penitenciéria.

32| ei n° 7.210, de 1984, Art. 66. Compete ao Juiz da execucdo: I- aplicar aos casos julgados lei posterior

gue de qualquer modo favorecer o condenado; Il- declarar extinta a punibilidade; Ill- decidir sobre: a)
soma ou unificacdo de penas; b) progressdo ou regressao nos regimes; c) detracdo e remi¢édo da pena;
d) suspensdo condicional da pena; €) livramento condicional; f) incidentes da execucdo; V- autorizar
saidas temporarias; V- determinar: a) a forma de cumprimento da pena restritiva de direitos e fiscalizar
sua execucdo; b) a conversdo da pena restritiva de direitos e de multa em privativa de liberdade; c) a
conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos; d) a aplicacdo da medida de
seguranca, bem como a substituicdo da pena por medida de seguranca; e) a revogacdo da medida de
seguranca; f) a desinternacéo e o restabelecimento da situagdo anterior; g) o cumprimento de pena ou
medida de seguranca em outra comarca; h) a remocédo do condenado na hipétese prevista no § 1°, do
artigo 86, desta Lei. i) (VETADO); VI- zelar pelo correto cumprimento da pena e da medida de segurancga;
VII- inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando providéncias para o adequado
funcionamento e promovendo, quando for o caso, a apuracdo de responsabilidade; VIII- interditar, no
todo ou em parte, estabelecimento penal que estiver funcionando em condi¢cdes inadequadas ou com
infringéncia aos dispositivos desta Lei; IX- compor e instalar o Conselho da Comunidade e X- emitir
anualmente atestado de pena a cumprir.

%3De acordo com dados extraidos do Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias — INFOPEN.
Formulario Categoria e Indicadores Preenchidos. Todas UF's. Referéncia:12/2012, existem no Pais
548.003 presos, dos quais 184.284 sdo presos provisorios. Planilha disponivel no enderecgo eletrdnico
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896%7/D&Team=&params=item|D=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-
24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D. Acesso em 7
de maio de 2013.
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Para além dessa atuacdo, cabe lembrar que a politica criminal e penitenciaria
ndo deve estar apartada das demais politicas sociais, competindo ao Poder Executivo
tracar, em conjunto, as politicas de repressao e politicas de prevencao a criminalidade,
politicas sociais de educacdo e emprego, por exemplo, como mecanismo tendente a
evitar o surgimento de guetos rejeitados pela sociedade que acabam na criminalidade.

A sociedade também assume papel fundamental nessa tematica:

E fundamental conscientizar a comunidade de que o crime é um problema
comunitario, que nasce na comunidade, traz problemas para a comunidade e
gue somente pode ser enfrentado eficazmente com o engajamento da
comunidade. Nesse sentido, devem ser encetadas medidas destinadas a
reduzir os preconceitos da sociedade para com 0s egressos. Os patronatos
penitenciarios podem representar essa ponte de ouro entre o egresso e a
comunidade, para que se opere a sua reinsercdo social harménica, mediante a
sensibilizacdo da familia, da comunidade e do empresariado de que vale a pena
dar uma chance ao egresso, porque somente assim se podera prevenir a
reincidéncia, com inequivocas vantagens para 0 egresso e para a comunidade.
O Estado, de sua parte, pode contribuir, oferecendo beneficios fiscais e
tributarios aos empresarios que derem trabalho aos egressos, durante o

periodo de sua maior vulnerabilidade®*.

O relatorio da ultima CPI do sistema carcerario aponta a necessidade de serem
criados mecanismos de incentivo a reinser¢cado do encarcerado no mercado de trabalho,
uma vez que segundo pesquisas “0 emprego fixo € um dos fatores mais importantes
para a prevencdo da reincidéncia criminal®*®”.

Somente com a atuacdo conjunta e articulada dos trés Poderes e com a
participacdo da sociedade sera possivel mitigar a tendéncia ao encarceramento e

consequentemente, reverter & sobrelotacéo carceraria®®.

**MARCONDES, Pedro. Politicas publicas orientadas & melhoria do sistema penitenciario brasileiro sob

o enfoque da funcédo da pena vinculada a fungdo do Estado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sao Paulo, v. 43, ano 11, abril-junho de 2003, p. 248-260.

%*Brasil. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema
Carcerario. CPI sistema carcerdrio, 2009, p. 248.

%%Em que pese essa conclusdo, dada & necessidade de delimitacdo do objeto, o presente estudo se
limitar4 a analisar o papel do Poder Executivo na implementacdo de uma politica publica voltada ao
carcere digno e os limites de atuacdo do Poder Judiciario na apreciacdo das demandas judiciais
relacionadas a este tema.
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. OS PARAMETROS DA ATUACAO ADMINISTRATIVA NA
CONCRETIZACAO DO CARCERE DIGNO.

O Poder Executivo exerce papel basilar na concretizagdo do direito fundamental
a um carcere digno stricto sensu. E certo que este direito fundamental apresenta-se
como um direito prima facie e apenas apdés a compatibilizacdo entre este direito
individual e os bens coletivos € que se torna um direito definitivo, estando sujeito, em
alguns casos, a restricOes autorizadas pela Constituicao.

Esse processo de definicdo do contetdo e implementacdo da norma de direito
fundamental apresenta viés politico-discricionario. Essa discricionariedade somente é
legitima se encontra sustentacdo na propria Constituicdo. Legislativo e Executivo
devem atuar na implementagéo do direito fundamental a um céarcere digno stricto sensu
observando os parametros constitucionais.

No ambito da Administracao Publica € ainda possivel que a discricionariedade na
pratica dos atos tendentes a conferir efetividade ao céarcere digno esteja autorizada por
lei. A discricionariedade possui neste caso assento legal e deve observancia aos
principios constitucionais — principio da juridicidade. Abandona-se a atuacdo pautada
exclusivamente na lei para buscar parametros de atuacao na propria Constituicao.

De acordo com Ana Carolina Lopes Olsen,

(...) estes direitos estdo sujeitos & intervencdo dos poderes publicos, seja
através da edicdo de leis que buscam densificar seu conteldo aberto, seja
através de atos administrativos que podem limitar o exercicio das prerrogativas

normativamente previstas pelos seus titulares®’.

Esses atos administrativos autorizados pelo Legislador “n&o restringem os

%% E apenas a

direitos fundamentais, apenas fundamentam a sua restringibilidadade
prépria Constituicdo ou a Lei — fundada numa restricdo autorizada pela Constituicéo,

ainda que implicitamente — que pode restringir ou limitar um direito fundamental.

%’0OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do possivel.

2006. 390 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Curso de Pdés-Graduacdo em Direito do Setor de
Ciéncias Juridicas — Universidade Federal do Parand, Parand, p. 121.
BBALEXY, R., op. cit., 2011, p. 282.
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Delimitar — através de principios juridicos — a atuagdo da Administracdo Publica
permite que, caso ela transborde esses parametros, o Poder Judiciario tenha

legitimidade para se imiscuir nessa seara.

3.1. A separacédo dos poderes e o controle jurisdicional.

7

A organizacdo do poder politico pautada na separacdo de poderes é a ratio
essendi do Estado de Direito. Ndo ha Estado de Direito quando as competéncias dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario ndo se encontrarem tracadas no texto
constitucional. O dogma da separacdo dos poderes é comumente utilizado como
argumento central a justificar a impossibilidade do Poder Judiciario se imiscuir em
guestdes politicas afetas aos demais poderes.

Segundo Virgilio Afonso da Silva, “0 argumento baseado puramente na
separacdo de poderes ndo parece ser digno de nenhuma anélise mais apurada®?,
posto que ‘o que é compreendido como a “teoria da separagdo dos poderes” €, no
entanto, uma simples visdo enviesada das ideias de Montesquieu, aplicada a um
regime presidencialista, em uma sociedade que é infinitamente mais complexa®®.

A separacao dos poderes ndo pode ser compreendida como um dogma, rigido e
imutavel, embora ndo se olvide a sua importancia na configuracdo do Estado. E preciso
definir os contornos de atuacdo dos Poderes previstos na Constituicdo para que se
verifique o grau de interferéncia de um Poder sobre o outro®®*.

Tratando especificamente de controle jurisdicional de politicas publicas essa

interferéncia pode ser identificada como uma tenséo entre ativismo judicial e divisdo de

$93ILVA, Virgilio Afonso da. O judiciario e as politicas pablicas: entre a transformagéo social e obstéculo

a realizacdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel. Direitos
sociais: fundamentagéo, judicializacdo e direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
%0589. _
SILVA, V. A, loc. cit.

%10 estudo limitar-se-a4 & compreenséo dos poderes sob o viés da reparticdo horizontal. De acordo com
CANOTILHO, J.G.G., op. cit,, 2002, p. 552, “enquanto a reparticdo vertical visa a delimitacdo das
competéncias e as relagbes e controlo segundo critérios fundamentalmente territoriais (competéncia do
Estado central, competéncia das regifes, competéncia dos 6rgaos locais), a reparticdo horizontal refere-
se a diferenciagdo funcional (legislacdo, execucdo, jurisdicdo), a delimitagdo institucional de
competéncias e as relagbes de controlo e interdependéncia reciproca entre os varios 6rgdos de
soberania”.
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poderes, a medida que evoca a “possivel invasdo, pelo Poder Judiciario, de

competéncias reservadas aos Poderes Legislativo e Executivo na Constituicdo>*?.

3.1.1. Da origem da separacdo dos poderes a sua concepcao atual.

A concepcdo classica da triparticdo de poderes®®® — que pressupde que as
funcBes de legislar, administrar e julgar sejam exercidas por diferentes pessoas — é
comumente atribuida & Montesquieu em sua obra De I'espirit des lois, de 1748.

Segundo alguns autores, essa concepc¢do de divisdo de poderes remonta a
Aristoteles de Estagira, em sua obra A Politica, que apresentou a existéncia de trés
poderes em todo governo®®*: deliberacdo, execucdo e justica. Apesar da proximidade
com a triparticdo dos poderes, a funcéo deliberativa € mais ampla que a hoje conhecida
funcgéo legislativa, pois além da funcao de elaborar leis, havia ainda a competéncia para
decidir sobre a paz e a guerra, contrair aliancas, dentre outras atividades atualmente
afetas ao Executivo. Além disso, ndo ha qualquer mencdo aos ensinamentos de
Aristoteles nas obras de Montesquieu ou Locke, sendo possivel negar qualquer
influéncia daquele nestes®®.

Outro filosofo considerado antecessor das ideias de Montesquieu é John Locke.

Em sua obra Two Treatises of Governement, de 1690, Locke “de forma sistematica

¥2MAURICIO JUNIOR, Alceu. A reviséo judicial das escolhas orcamentarias: a intervencao judicial em

politicas publicas. Belo Horizonte: F6rum, 2009, p. 143.

*3Uma primeira observacdo que se faz pertinente, diz respeito a inadequacgdo do termo divisdo ou
separacao de poderes. O poder é uno e advém do povo, hdo havendo margem para reparticdo. De fato,
“a razéo estava com Hegel quando este filésofo politico da Alemanha asseverou que a literal separacéo
de poderes destruiria a unidade do poder estatal, por sua natureza indivisivel”’, cf. BONAVIDES, P., op.
cit., 2010, p. 158. O que ocorre € a separacao de fun¢des componentes do poder, isto €, uma distribuicao
de determinadas funcbes estatais de diferentes 6rgdos do Estado. Feito o alerta, em que pese o
equivoco na utilizacdo da expressado “separagdo de poderes”, preferir-se-a, neste estudo, adota-la em
raz&o da sua consagracao na literatura brasileira e estrangeira.

%%Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o legislador prudente deve
acomodar da maneira mais conveniente. Quando estas trés partes estdo bem acomodadas,
necessariamente o governo vai bem, e é das diferencas entre estas partes que provém as suas. O
primeiro destes trés poderes € o que delibera sobre os negdcios do Estado. O segundo compreende
todas as magistraturas ou poderes constituidos, isto é, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas
atribuicdes e a maneira de satisfazé-las. O terceiro abrange os cargos de jurisdi¢do”, cf. ARISTOTELES.
A Politica. Trad. de Roberto Leal Ferreira. Sao Paulo: Martins Fortes, 1991, p. 113.

*“FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 248.
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tracou algumas das premissas do padrdo basico referente & organizacdo do Poder
Politico segundo o principio da separacéo dos poderes®®”,

Quase cem anos depois, Montesquieu, em sua célebre obra De I'espirit des lois
— O espirito das leis — de 1748, apresentou a separacdo de poderes de maneira
semelhante a atualmente adotada nos Estados de Direito. A partir de Montesquieu, a
liberdade politica do individuo restou assegurada na separacdo de poderes. De fato, ao
se retirar das maos de uma mesma pessoa o poder de fazer as leis, executa-las e julga-
las, impedia-se a proliferagdo de ditaduras, de monarquias absolutistas, dentre outras
formas de governo ndo democraticas. Se o Legislativo, por exemplo, era autoritario ao
elaborar as leis, o Executivo poderia corrigir esse autoritarismo no momento de aplica-
las. Prop6s, ainda, a limitacdo do poder pelo poder — le pouvoir arréte le pouvoir — que
se consagrou pela expresséo checks and balances ou freios e contrapesos.

O contexto historico em que se desenvolveu a teoria da separacdo dos poderes
de Montesquieu inexiste, razédo pela qual a sua compreensdo nos dias atuais ndo pode
ser idéntica ao seu nascedouro. No Estado PoOs-Moderno ndo se admite que o
Judiciario fique inerte as violacdes de direito fundamentais prestacionais por ndo poder
exercer o controle jurisdicional de politicas publicas, seja por acdo ou omissdo do Poder
Puablico, unicamente sob o0 argumento de que se tratam de questdes politicas afetas aos
demais Poderes.

O principio da separacdo de Poderes ndo se reveste sob o manto da
imutabilidade de seu significado, isto €, “ndo € um esquema constitucional rigido, mas
apenas um principio organizatorio fundamental. Com tal, ndo ha que se perguntar pela
sua realizacdo estrita nem h& que considera-lo como um dogma de valor
intertemporal®®””.

E necesséario que a separacdo de Poderes seja compreendida sob a otica do
ordenamento constitucional que a alberga, ndo sendo razoavel compreendé-la como foi
pensada no momento histérico em que surgiu. O Estado atual precisou remodelar a
reparticao de Poderes, de maneira que nado se observa a rigidez de outrora. “Numa

idade em que o povo organizado se fez o Unico e verdadeiro poder e o Estado contraiu

$6CANOTILHO, J.J.G., op.cit., 2002, p. 576.
%’CANOTILHO, J.J.G., op.cit., 2002, p. 552.

135



na ordem social responsabilidades que o Estado liberal jamais conheceu, ndo ha lugar
para a pratica de um principio rigoroso de separacéo®®.

Paulo Bonavides®®® afirma que a separacéo de poderes fazia sentido no Estado
Liberal onde exerceu um papel fundamental para o ndo retorno ao absolutismo. No
Estado atual, especialmente para ciéncia politica, “a separacdo de poderes expirou

370»

desde muito como dogma da ciéncia®™”". E finaliza as suas digressdes sobre o tema da

seguinte forma:

(...) competiria, pois a esse principio desempenhar ainda, conforme entendem
alguns de seus adeptos, missdo moderadora contra 0S excessos
desnecessarios de poderes eventualmente usurpadores, como o0 das
burocracias executivas, que por vezes atalham com seus vicios e erros a
adequacao social do poder politico, do mesmo passo que denegam e oprimem
0s mais legitimos interesses da liberdade humana®"*.

A separagdo de poderes € uma “técnica em declinio, sujeita a gradual
superacdo, imposta por requisitos novos de equilibrio politico e acomodacédo a

372 que ndo se encontram atrelados unicamente a protegdo

esquemas constitucionais
dos direitos individuais tipica do liberalismo.

Nos dias atuais, em que pese a auséncia de rigidez na separacédo dos poderes
ou das funcdes fundamentais — funcbes politicas, funcdes legislativas, funcdes
administrativas e funcdes jurisdicionais — permanece a necessidade de que estas
funcdes sejam divididas e atribuidas a 6rgaos distintos.

Isso ndo significa exclusividade no desempenho da funcdo, mas apenas que
determinado 6rgdo deve exercer com prevaléncia determinada funcdo. E o que
Canotilho denomina de “esquema organizatério funcionalmente adequado” que
significa, em sintese, que “0 6rgdao ou 6rgaos de soberania sdo, do ponto de vista
estrutural, constitucionalmente idéneos e adequados para o exercicio de funcdes que, a

373»

titulo especifico ou primario, lhes sédo atribuidas®*”. De onde decorre que “os 6rgaos

¥8BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 172 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 157.

*pid., p. 157 et seq.

¥Nesse mesmo sentindo, Karl Loewenstein afirma que a separacdo de poderes é obsoleta, cf.
LOEWENSTEIN, Karl. Political power and the governamental process. 2 ed. Univ. of Chicago Press,
1965, p. 34 apud FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do direito
constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 247.

*pid., p. 159.

$2BONAVIDES, P., op. cit., 1996, p. 65.

$3CANOTILHO, J.J.G., op.cit., 2002, p. 554.
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especialmente qualificados para o exercicio de certas fungcbes ndo podem praticar actos
gue materialmente se aproximam ou s&o mesmo caracteristicos de outras funcdes e da

37 por constituirem o “nlcleo essencial®”®” do principio

competéncia de outros 6rgaos
da separacao dos poderes.

O nudcleo essencial do principio da separacdo dos poderes, em observancia a
preservacao da proibicdo do “monismo de poder’ consiste naquela parcela de
atribuicdo (funcdo) destinada a um determinado Poder que, caso |lhe seja retirada,
implica no esvaziamento material de suas fungdes®’®.

O problema é definir o conteddo deste ndcleo essencial que ndo pode ser
violado. Duas teorias se contrapdem: a teoria objetiva e a teoria subjetiva. A teoria
objetiva protege as posi¢cdes da norma objetiva — garantia geral e abstrata e ndo a
posicdo concreta conferida ao particular (norma subjetiva). E a teoria subjetiva que
considera “a prote¢éo do nucleo essencial do direito fundamental na sua dimenséo de

direito subjectivo do individuo®"”.

As objecbes que se fazem a essa dicotomia
relacionam-se a impossibilidade de se conferir uma protecdo parcial do direito
fundamental, razdo pela qual o mais adequado seria uma teoria mista que acolhesse
ambas as facetas, conferindo, assim, uma protecdo integral dos direitos
fundamentais®"®.

Em relacdo ao alcance desta protecdo distinguem-se as teorias absolutas e
relativas. Para as teorias absolutas o0 nucleo essencial apresenta um contetdo
normativo irrestringivel que ndo pode ser relativizado por qualquer interesse ou direito
contraposto. A teoria relativa, por sua vez, pressupfe a ponderacdo de bens, que
constitui “aquela parte do direito fundamental que, em face de outros direitos ou bens
constitucionalmente protegidos e com ele colidentes, acaba por ser julgada

prevalecente e consequentemente subtraida a disposicdo do legislador®™®”,

*"Ipid., p. 555.

37%«p ideia fundamental deste requisito € aparentemente simples: existe um nucleo essencial dos direitos,
liberdades e garantias que ndo pode, em caso algum, ser violado. Mesmo nos casos em que o legislador
estd constitucionalmente autorizado a editar normas restritivas, ele permanece vinculado a salvaguarda
do nucleo essencial dos direitos ou direitos restringidos” — cf. CANOTILHO, J.J.G, op. cit., 2002, p. 458.
$°CANOTILHO, J.J.G., op.cit., 2002, p. 555.

*""Ipid., p. 459.

38 esse respeito vide CANOTILHO, J.J.G, op. cit., p. 458 et seq., e SGARBOSSA, op. cit., p. 288 et seq.
¥ pid., p. 459 et seq.
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Diversas criticas séo feitas a ambas as teorias. A teoria relativa conduz o nucleo
essencial ao principio da proporcionalidade, “proibindo designadamente o legislador de,
na solucdo de conflitos, limitar direitos, liberdades e garantias para além do justo e do

necessariot”

. Assim, o que fosse desproporcional ou excessivo o violaria. As teorias
absolutas, por sua vez, desconsideram que o ambito de protecdo de um direito
fundamental necessariamente envolve o sopesamento com outros bens, “havendo
possibilidade de o ndcleo de certos direitos, liberdades e garantias poder vir a ser
relativizado em face da necessidade de defesa destes outros bens*"".

Em que pese as divergéncias doutrinarias acerca do nucleo essencial de um
direito fundamental, o que importa é que os direitos fundamentais possuem um nucleo
essencial que se apresenta como um limite as restricdbes destes direitos e, por
conseguinte, como um parametro ao controle jurisdicional.

O conteudo do nucleo essencial do principio da separacédo de poderes ha de ser
buscado in concreto valendo-se do ordenamento juridico que o alberga e dos bens
diretamente colidentes. A partir da sua definicdo, 0 mesmo se apresenta como um limite
a atuacao judicial nas questbes politicas. O controle judicial poderia operar até o
momento em que ndo esvaziasse a competéncia dos demais poderes

democraticamente eleitos.

3.1.2. A separacéo de poderes na Constituicdo de 1988.

A Constituicdo, em seu art. 2°°® assegura a independéncia e harmonia entre os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Adotou a triparticdo de poderes e a
envolveu sob o manto da clausula pétrea, insuscetivel de extirpacdo do texto
constitucional (cf. inciso Ill, § 4°, art. 60, CF, de 1988).

A triparticdo dos poderes de forma independente e harménica, entre si, ndo
confere exclusividade as funcbes de legislar, administrar e julgar a um Unico poder.

Todos os Poderes exercem a funcdo administrativa, em que pese a Administracdo da

*Opid., p. 459 et seq.

LIpid. p. 459 et seq.

¥2Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.
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coisa publica ficar, em regra, a cargo do Poder Executivo, que tem ainda competéncia
para editar Medidas Provisorias — espécie de ato normativo com status de lei. O Poder
Legislativo, além da tipica funcdo de editar leis, tem competéncia para julgar alguns
crimes quando cometidos pelas autoridades indicadas no art. 52 da Constituicdo. E o
Poder Judiciario detém competéncia legislativa, por exemplo, a conferida para propor lei
relacionada ao Estatuto da Magistratura (cf. art. 94, CF, de 1988)%%.

Sao, no entanto, as funcdes exercidas precipuamente por cada um dos poderes
gue assumem relevancia por constituir o seu nucleo essencial. O Poder Legislativo
exerce precipuamente as fungdes de legislar e fiscalizar. A fiscalizacdo desempenhada
pelos representantes eleitos pelo povo, no ambito da Unido, é desempenhada pelo
Congresso Nacional com auxilio do Tribunal de Contas da Unido (cf. art. 70 da CF, de
1988). A fungéo legislativa caracteriza-se pela competéncia para “editar atos normativos

841

primarios, que instituem direitos e criam obrigaces®*. A edigdo de tais atos deve

observar o processo tracado pela Constituicdo que, em sintese, pressupde as seguintes
fases: a) iniciativa, b) discussao, c) votacdo, d) sancdo ou veto e, e) promulgacéo e
publicacao.

O Poder Executivo no Estado Brasileiro, por sua vez, reune as funcdes de

governo e administracéo, envolvendo:

(...) atos tipicos da Chefia do Estado (relacbes com Estados estrangeiros,
celebracdo de tratados), e atos concernentes a Chefia do governo e da
administracdo, em geral, como a fixacdo das diretrizes politicas da
administrac@o e da disciplina das atividades administrativas (dire¢cdo superior
da Administragcdo Federal), a iniciativa de projetos de lei e a edi¢cdo de medidas
provisorias, a expedi¢do de regulamentos para execucao das leis, etc (CF, art.
84), a iniciativa quanto ao planejamento e controle orgamentéarios, bem como
sobre o controle de despesas (CF, arts. 163-169) e a direcdo das Forcas

Armadas®®.

Segundo Konrad Hesse, “a expressao Poder Executivo acabou por transformar-

se numa referéncia geral daquilo que ndo estd compreendido nas atividades do Poder

Legislativo e do Poder Judiciario®®®”.

*SEstes sdo apenas alguns exemplos da inexisténcia de exclusividade no desempenho das funcdes

elos Poderes constituidos.

®MENDES, G. F.; COELHO, I. M. e BRANCO, P. G. G., op. cit., 2007, p. 827.
385Ibid., p. 858,
¥°HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundersrepublick Deutschland, 20. Ed,
Heidelberg, 1995, p. 226 apud MENDES, G. F.; COELHO, |. M. e BRANCO, P. G. G., op. cit., 2007, p.
858.
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Ao Poder Judiciario foi confiado o papel de exercicio da atividade jurisdicional, de onde
decorre a competéncia para fazer a coisa julgada, dizendo — em caréater definitivo e
imutavel — o direito aplichvel a determinado caso concreto quando provocado. Por
certo, “o que caracterizaria a atividade jurisdicional é a prolagdo de decisao autbnoma,
de forma autorizada e, por isso, vinculante, em casos de direitos contestados ou
lesados®"”.

A Constituicao conferiu ao Poder Judiciario, expressamente, a competéncia para
apreciar lesdo ou ameaca a direito (cf. inciso XXXV, art. 5°) e especificamente ao
Supremo Tribunal Federal o dever de zelar, em dultima instancia, pela guarda da
Constitui¢ao.

As funcdes precipuas dos trés Poderes se intercruzam cotidianamente e, em
algumas situacbes podem por em risco a harmonia e independéncia que deve haver
entre estes.

A judicializacéo de politicas publicas € um campo propicio a esse fenémeno. O
amplo rol de direitos fundamentais inseridos na Constituicdo provoca invariavelmente o
aumento da litigiosidade e a transferéncia de decisfes de politicas publicas para o
Poder Judiciario, em detrimento da competéncia dos Poderes Legislativo e
Executivo®®,

Esse protagonismo do Poder Judiciario brasileiro nas questfes politicas é tema
gue tem ocupado a academia. Da reparticdo de atribuicbes entre os Poderes delineada
pela Constituicdo, extrai-se que, em se tratando de politicas publicas, o Poder
Legislativo em entrelacamento com o Poder Executivo, exerce papel fundamental na
sua formulacdo e implementacdo. As politicas publicas, inclusive a politica publica
voltada a concretizacdo do direito fundamental a um carcere digno stricto sensu,
dependem de leis. E justamente no momento de discussdo que o Poder Legislativo

exerce papel essencial no processo.

®'HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundersrepublick Deutschland, 20. Ed,

Heidelberg, 1995, p. 226 apud MENDES, G. F.; COELHO, I. M. e BRANCO, P. G. G., op. cit., 2007, p.
883.

¥De acordo com VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito da GV, Séo Paulo, Jul- Dez.
2008, p. 442, “A expanséo da autoridade do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais em geral n&o &, no
entanto, um fendmeno estritamente brasileiro. Ha, hoje, uma vasta literatura que busca compreender este
fendbmeno de avango do direito em detrimento da politica e consequente ampliacdo da esfera de
autoridade dos tribunais em detrimento dos parlamentos”.
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O Poder Executivo assume relevancia na questao em razao da sua competéncia
de iniciativa de projetos de lei e de expedicdo de regulamentos para a execucao das
leis; e, principalmente, na sua implementacdo, dada a competéncia relacionada ao
planejamento e controle orcamentarios e de despesas. Essas sdo as atribuicdes
precipuas destes poderes no ambito das politicas publicas.

Nada obstante, a partir do momento em que o Estado-Legislador e o Estado-
Administracdo ndo cumprem adequadamente os deveres que |he sdo impostos pelas
normas de direitos fundamentais, os individuos, ao se sentirem lesados, buscam o
Poder Judiciario para que Ihes sejam assegurados seus direitos. O ponto central da
problematica diz respeito aos limites de atuacdo do Poder Judiciério nestas questdes.

O equilibrio e a harmonia entre os Poderes devem ser extraidos da Constituigao.
O Poder Judiciario podera se imiscuir nas politicas publicas desde que mantenha
preservado o nucleo essencial do principio da separacdo dos poderes e se limite a
verificar a juridicidade do ato. Em outras palavras, a decisao judicial deve estar pautada
em argumentos de principios e ndo em argumentos de politica.

Sobre o tema, Germana de Oliveira Moraes leciona:

E preciso, no entanto, ndo esquecer que ha uma area de atuacéo exclusiva de
cada poder, cujos excessos se resolvem em termos de responsabilidade
politica. O Poder Legislativo encontra os confins de sua atuacdo no texto
constitucional, por isso, o legislador ndo admite outros critérios de controle de
sua atuacgdo, além dos critérios de fiscalizagdo de constitucionalidade; o juiz,
por seu turno, ndo admite ingeréncias externas no exercicio de sua funcéo
judicante. Ha também uma &rea de atuacdo exclusiva da Administracdo
Publica, cujas manifestacBes sdo o mérito do ato discricionario e a valoracdo
administrativa dos conceitos juridicos indeterminados de prognose>®°.

Assim, nos casos de formulacéo e implementacao de politicas publicas, o nucleo
essencial do principio da separacdo de poderes imp8e que se assegure uma parcela de
discricionariedade aos Poderes Legislativo e Executivo em que nao seria legitima a

interferéncia do Judiciario.

¥IMORAES, G.O., op. cit,, 2004, p. 76. Os conceitos juridicos indeterminados de prognose a que a
autora se refere correspondem aqueles que “as decisées que envolvem a densificagdo dos conceitos de
prognose, ou seja, aqueles cujo preenchimento demanda uma avaliagdo de pessoas, coisas, ou
processos sociais, por intermédio de um juizo de aptiddo, sédo impassiveis, a semelhanc¢a da atividade
discricionaria, de controle jurisdicional pleno”, cf. MORAES, G.O., loc. cit.
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3.2. Politicas publicas, discricionariedade administrativa e restricoes

a direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais que exigem uma prestacao estatal se concretizam por
meio de politicas publicas. O dever estatal de prestar um determinado bem ou servi¢o a
sociedade depende, desta feita, de uma atuacao estatal. O balizamento dessa atividade
administrativa encontra-se na Constituicdo e na lei. A discricionariedade que lhe é
inerente somente pode ser considerada legitima se atender a esses parametros

normativos.

3.2.1. A natureza juridica das politicas publicas.

O direito fundamental a um carcere digno € — adotando-se a classificacdo de
Robert Alexy — um direito fundamental completo e exige além de uma abstencéo
estatal, caracteristica tipica dos direitos fundamentais de primeira geracdo, uma acao
estatal que se concretiza por meio de uma politica publica voltada a implementacdo do
carcere digno.

Exsurge do direito fundamental completo stricto sensu um dever estatal de
fornecer um carcere digno ao “individuo-encarcerado”. Este dever — decorrente de um
direito fundamental — para ser implementado depende de escolhas estatais tragicas.
Compreender o complexo mecanismo de decisdes politicas adotadas pelo parlamento e
0s parametros constitucionais da atuacdo administrativa é indispensavel a tematica.

As decisdes e anadlises de politicas publicas, na definicdo de Laswell, implicam
responder as seguintes questdes: “quem ganha o qué, por qué e que diferenca faz**%.
“E o Estado implantando um projeto de governo, através de programas, de acdes

voltados para setores especificos da sociedade®*"”.

$OLASWELLL, H.D. Politics: Who Gets What, When, How. Cleveland, Meridian Books. 1936/1958 apud
SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisédo da literatura. Sociologias, Porto Alegre, n. 16, dez. 2006.
¥IHOFLING, Eloisa de Mattos. Estado e politicas (publicas) sociais. Cadernos Cedes, ano XXI, n° 55,
novembro, 2001, p. 31.
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Dworkin denomina de “poll'ticasgz”,

Aquele tipo de padréo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral
uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade
(ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que
algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas)393.

O estabelecimento desse objetivo a ser alcancado, de acordo com Dworkin,
obedeceria a pelo menos dois tipos de argumentos politicos: argumentos de principio
politico e argumentos de procedimento politico. “Argumentos de politica justificam uma
decisdo politica, mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo
da comunidade como um todo***".

A respeito do processo de elaboracdo de politicas publicas Jean Carlos Dias
esclarece que os objetivos de interesse social, econémico e politico buscados pelas
politicas dependem de um sistema de escolhas, havendo diversas teorias que a
justificam®®. A discussdo a respeito do processo decisério utilizado para se alcancar
uma politica publica passa ao largo da discusséo, mas € interessante avivar o conceito
de politica publica sob o viés juridico, para identificar a discricionariedade que lhe é

insita®,

7

Maria da Gloria Ferreira Pinto Dias Garcia®®’ alega que as public policies

abundantemente estudadas pela doutrina norte-americana e anglo-saxdnica, em regra,

%92para ALEXY, R, op. cit., 2011, p. 116, o que Dworkin denomina de “politica” sdo as normas de direito
coletivo, uma vez que para o referido autor, os principios corresponderiam as normas que podem ser
utilizadas como razbes para direitos individuais. “Denomino “principio” um padrao que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimenséo
da moralidade”, cf. DWORKIN, R., op. cit, 2010a, p. 129. Apesar de ndo se negar a natureza
principiologica dos direitos que exigem prestacéo estatal, filiando-se assim ao posicionamento de Robert
Alexy, entende-se possivel, para além dessa natureza de principio, aceitar a necessidade de que para a
efetividade dos direitos a prestacdes € necessario que seja precedido de uma politica publica. Assim, a
teoria de Dworkin é aqui utilizada ndo para afastar a natureza principiolégica dos direitos a prestacdes,
mas para fundamentar a discussdo acerca das suas outras caracteristicas.

$3DWORKIN, R., op. cit., 2010a, p. 36.

39cf. DWORKIN, R. op. cit., 2010a, p. 129.

¥DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas publicas. S&o Paulo: Método, 2007, p. 46.

¥%Apesar de se defender nessa dissertacdo a permanéncia da discricionariedade, apesar da mesma ter
se restringido a partir da substituicdo da legalidade pela juridicidade, ndo se pode olvidar a existéncia de
posicionamento em sentido contrario. A esse respeito, cf. OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas publicas e
controle jurisdicional: uma analise hermenéutica a luz do Estado Democratico de Direito. In Direitos
Fundamentais, Orgamento e “reserva do possivel”. SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti
gOrgs) Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

% GARCIA, Maria da Gloria Ferreira Pinto Dias. Direito das Politicas Ptblicas. Coimbra: Almedina, 2009,
p. 21 et seq.
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ndo sdo analisadas sob o viés juridico, razdo pela qual a sua analise propde a
observancia da temética sob essa perspectiva. Inicia afirmando que qualquer acgéo
administrativa desenvolve-se observando o que dispde a lei — considerada limite & acao
estatal®®. A autora prossegue defendendo que a subjugacdo & lei ndo é capaz de
atender as demandas da sociedade e propbe a limitacdo da acdo estatal pelos
principios de direito®®°.

Nesse contexto, sugere que se estruture um Direito das Politicas Publicas capaz
de “articular politica e direito num mundo global, realizando politicas publicas através de
uma boa governanca, uma governanga que garanta a vida humana em comunidade
com a dignidade e em continuidade®®””. A questao conflituosa aparece quando o Estado
nao é capaz de exercer uma boa governanca e as questdes de politica publica séo
guestionadas judicialmente.

As politicas publicas, analisadas sob um viés juridico, buscam satisfazer as
caréncias e as necessidades da sociedade de acordo com o direito. A sua
implementac&o exige uma acao estatal, um fazer do Estado, sendo possivel afirmar que
uma politica publica tem sempre o seu nascedouro na necessidade de concretizacao de

um direito positivo.

¥830bre 0 assunto, a autora pauta-se nos estudos de SHAPIRO, Martin. Administrative discretion: the

next stage in Foundations of administrative Law. Interdisciplinary readers in law. Ed. Peter H. Shuck,
Oxford University Press, 1994, pp. 380 e ss.

39%Para ultrapassar essa dificuldade, o Estado de Direito, como o seu Governo e organizagao
administrativa, tende a encontrar formas alternativas do agir no quadro constitucional. Por outras
palavras, o Estado de Direito procura “modernizar-se”, acompanhar os tempos, reinventar-se. Nessa
reinvencgédo esté subjacente uma ideia: a legalidade que estrutura o Direito Administrativo e até agora tem
fundado a accdo do governo e da Administracdo ndo cobre por inteiro a actividade a desenvolver pelo
Estado, em especial quando se trata de efectivar os direitos sociais, econémicos, culturais e de qualidade
de vida. (...) Em suma, a estrutura democratica representativa do Estado de Direito da modernidade, que
alicerca o principio da legalidade e o poder discricionario, lida mal com a ignorancia sobre os fenébmenos
cientificos com repercussao social e com os fendmenos sociais “tout cort”, bem como a imprevisibilidade
dos efeitos desses fendmenos, na surpresa com que acontecem, se sedimentam e evoluem. Em
consequéncia, a legitimacdo da actividade dos 6Orgdos administrativos, de acordo com um eventual
mandado democrético, tende a ndo decorrer directa ou indirectamente da lei”, cf. Ibid., p. 39. No Brasil,
denomina-se principio da juridicidade aquele que limita a acdo do administrador publico aos principios
constitucionais administrativos.

“Olpid., p. 47.
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Maria Paula Dallari Bucci entende que as politicas publicas consistem em um
programa ou quadro de agdo governamental, cuja finalidade € movimentar a maquina

do governo visando & concretizacdo de um direito®®.

Segundo Fabio Konder Comparato®®?, durante o Estado Liberal havia uma
nomocracia estatica, em que a Unica tarefa do Estado era — por meio de leis — criar
condicdes de seguranca fisica e juridica para o individuo, sem que houvesse qualquer
preocupacao com a realizacdo dos fins comuns ou coletivos. O cenério se altera com o
Estado Social, que passa a exigir do Estado ndo apenas a elaboracdo de leis ou
normas gerais, mas que ele efetivamente conduza a coletividade ao alcance de metas
predeterminadas.

Nesse novo contexto, Comparato propde um reexame da classificacédo
tradicional das funcdes dos Poderes estatais, por entender imprescindivel a insercéo de
uma funcéo de politica publica:

Quando, porém, a legitimidade do Estado passa a fundar-se, ndo na expressao
legislativa de soberania popular, mas na realizag@o de finalidades coletivas, a
serem concretizadas programadamente, o critério classificatério das funcoes e,
portanto, dos Poderes estatais s6 pode ser o das politicas publicas ou
programas de ac&o governamental®.

As politicas publicas, no Estado constitucional atual, sdo indispensaveis a
concretizacdo dos direitos fundamentais, em especial, os de cunho prestacional. “Esta
nova figura e estes novos deveres de acdo do Estado séo construidos inicialmente pela
norma constitucional, que, além dos textos organizacionais, traz a definicdo de acbes

efetivas e fins materiais a serem realizados***’

. Nessa linha, o Estado contemporaneo
atua mediante politicas publicas ou programas de acdo governamental formulados para
consecucédo de uma finalidade publica predeterminada na Constituicdo, podendo ainda
encontrar-se especificada na lei.

Esclarecida a finalidade e o papel das politicas publicas no estado brasileiro,

cabe aprofundar a probleméatica relacionada a sua natureza juridica.

*IBUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari

SOrg). Politicas publicas. Reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006b, p. 14.
2COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 86, p. 11-22, mar. 1997.

“®COMPARATO, F K., loc. cit.

““DERANI, Cristiane. Politica ptblica e a norma politica. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org). Politicas
publicas. Reflexes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 133.
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Comparato identifica politica publica com programas de acdo que ndo se
identificam com normas ou atos*®, em que pese englobéa-los. “E que a politica aparece,
antes de tudo, como uma atividade, isto €, um conjunto organizado de normas e atos

tendentes & realizacdo de um objetivo determinado®®®”

, que sao unificados pela sua
finalidade. As politicas publicas constituiriam para o referido autor uma categoria
juridica nova no ordenamento juridico que reclama uma forma de controle judicial
diferenciado.

Bucci formula o seguinte conceito de politicas publicas:

Politica publica € o programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os
meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para realizacdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo
ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de objetivos definidos,
expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua
consecucao e o intervalo de tempo em que se espera 0 atingimento de
resultados®”’.

Diferentemente de Comparato, Bucci entende que ndo é adequado considerar a

politica publica como uma atividade®®®.

Também nado seria possivel identificar as
politicas publicas como categoria normativa, posto que “diferentemente das leis, nao
sdo gerais e abstratas, mas, ao contrario, sdo forjadas para a realizacdo de objetivos
determinados®®,

Assim, Bucci defende que as politicas publicas ndo sdo uma categoria definida e
instituida pelo direito, mas dada a inter-relacédo entre direito e politica é preciso que a
ciéncia do direito esteja apta a compreendé-la integrando os valores e métodos proprios
do direito a atividade politica.

Na formulacdo ou implementacdo das politicas publicas sdo tomadas decisdes

discricionarias — embora nao se limitem a isso — que se materializam através de atos

05 distincdo tem importancia para o autor a medida que o mesmo defende que o controle de politicas

publicas ha de ser diferente do controle de constitucionalidade que incide sobre as normas e atos.
Ademais, defende que “o juizo de validade de uma politica — seja ela empresarial ou governamental —
ndo se confunde nunca com o juizo de validade das normas e dos atos que a comp8em”, cf.
COMPARATO, F.K., loc. cit.

“%|pid.

“’Buccl, M.P.D., op. cit., 2006b, p. 39.

“%Concorda com Ruy Cirne Lima, no sentido de que a atividade administrativa é composta por fatos e
atos juridicos, de maneira que o controle judicial das politicas publicas deve ser o mesmo aplicavel aos
atos e fatos — cf. Ibid., p. 25.

“9BUCCI,M.P.D., op. cit., 2006b, p.25.
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administrativos. A categoria interdisciplinar denominada de “politicas publicas” consiste,
portanto, em um processo que engloba um conjunto de atos juridicos — normativos,
politicos e administrativos*® — concatenados para o alcance de um fim.

A politica publica se decompde em atos juridicos e é este instituto juridico que
materializa a vontade das pessoas — jdridicas, fisicas, publicas ou privadas. E um ato
complexo*'!, eis que para sua realizacdo é necessario conglobar a vontade de varias
pessoas publicas e, em alguns casos, até da prépria sociedade atuando diretamente
para exprimir a sua vontade. Quando praticados pelo Poder Executivo ou Legislativo,
tais atos trazem na sua esséncia o exercicio de um poder discricionario.

Mesmo que ndo se concorde com esta identificacdo, independentemente da
classificacao juridica que se pretenda prestar as politicas publicas, ndo se pode olvidar
gue, ao transpd-las para o cenario juridico, elas trouxeram consigo o0 conceito de
discricionariedade.

Esta discricionariedade se evidencia, em regra, na definicdo do conteddo e no
momento de implementacdo da politica publica. Ali se intercruzam as func¢des do

Legislativo e do Executivo:

Compete aos representantes do povo, isto €, ao Poder Legislativo e a direcao
politica do governo a decisdo sobre as politicas publicas. A Administracao
compete a sua execucdo. Entretanto, o fato de ser a politica publica um

“10Celso Antdnio Bandeira de Mello conceitua ato administrativo como “Declaracdo do Estado (ou de
guem lhe faca as vezes — como, por exemplo, um concessionario de servigo publico), no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestada mediante providencias juridicas complementares da lei a titulo de lhe
dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional”, cf. MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 172 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.352. Com
semelhante enfoque, Didgenes Gasparini afirma que ato administrativo é: “Toda prescricdo unilateral,
juizo ou conhecimento, predisposta a producdo de efeitos juridicos, expedida pelo Estado ou por quem
Ihe faca as vezes, no exercicio de suas prerrogativas e como parte interessada numa relacéo,
estabelecida na conformidade ou na compatibilidade da lei, sob o fundamento de cumprir finalidades
assinaladas no sistema normativo, sindicavel pelo Judiciario”, cf. GASPARINI, Diégenes. Direito
Administrativo. 102 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 60. Por fim, para Maria Sylvia Zanella di Pietro, ato
administrativo é “a declaracdo do estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observéancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder
Judiciario”, cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 182 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p.
189.

“1“Atos complexos sdo aqueles cuja vontade final da Administracdo exige a intervencdo de agentes ou
orgaos diversos, havendo certa autonomia, ou conteudo préprio, em cada uma das manifestagdes”, cf.
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 132 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 106. Preferiu-se identificar as politicas publicas com um ato complexo e ndo como um ato
composto, tendo em vista que, apesar de ambos 0s conceitos trazerem insito mais de uma vontade, no
segundo caso, as vontades ndo sdo autbnomas. Mesmo que, por exemplo, a execucdo da politica
publica tenha que seguir os parametros estabelecidos pelo ato normativo praticado pelo legislativo, o ato
de execucdo a ser praticado pela Administracao se reveste de autonomia em relagdo ao anterior.
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“quadro normativo de agéo” informado por “elementos que tendem a constituir
uma ordem local” — todos da orbita do aparelho burocratico —, faz com que a
Administracdo desempenhe um papel relevante na andlise e na elaboracao
dos pressupostos que dao base a politica publica. A ideia de uma sucesséo de
atos no tempo, em que o legislativo e o governo tracam primeiro as diretrizes
da politica para depois a Administracdo Publica executa-la, passa a ser mais
um tipo ideal que um dado da realidade**.

Carvalho Filho defende que as politicas publicas se apresentam como uma inter-
relacdo de instituicbes politicas e instituicbes administrativas, cujo objetivo “é permitir

que a vontade politica seja concretizada e efetivada*?.

De acordo com Charles Debbasch**

, apesar de ambas serem instituicbes
publicas, as instituicdes administrativas seriam dependentes das instituicdes politicas, e
apenas em alguns casos haveria autonomia daquelas. Assim, se por um lado a
Administracdo nao é totalmente livre para a escolha dos meios em face dos parametros
fixados pelo poder politico, por outro lado ha de remanescer um espaco dentro do qual
possa exercitar o poder, area na qual se lhe confere certa autonomia em relacdo ao
poder politico. No ambito das instituicbes politicas, e das instituicdes administrativas
havera sempre um processo de opcéo ou escolha. Ao legislador, com fundamento na
sua competéncia legislativa, cabe o lineamento das a¢cfes e metas a serem alcancadas
com as politicas publicas e ao administrador caberia suplementar tal politica através da
complementacao da fixacdo estabelecida em lei e da enunciagcdo de mecanismos de
implementacéo das politicas ja planejadas*™.

E justamente essa discricionariedade da atuacdo administrativa insita ao
processo de opcao ou escolha que permeia as politicas publicas que merece ser
aprofundada visando identificar parametros para o controle judicial da politica publica

voltada a concretizacdo do céarcere digno.

*2BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. S0 Paulo: Saraiva, 2006a, p.

249.

“BCARVALHO FILHO, José dos Santos. Politicas publicas e pretensdes judiciais determinativas. In:
FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Julio Cesar dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Org). Politicas
publicas: possibilidades de limites. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 108 et seq.

““DEBBASCH, Charles. Institutions et Droit Administatifs. Paris: PUF, 1976, p. 22 apud CARVALHO
FILHO, op. cit., 2008, p. 109 et. Seq.

“Blpid., p. 111.
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3.2.2. Ajuridicidade como parametro de atuacdo da Administracdo Publica.

A Administracdo Publica no Estado P6s-Moderno assume novos contornos:
abandona-se o império da lei, substituindo-o pela Constituicdo; o principio da legalidade
€ substituido pelo principio da juridicidade; a intangibilidade da discricionariedade
administrativa € revista, alargando-se o seu grau de controle.

Entender esse novo papel é fundamental para compreensao dos parametros do

6

controle jurisdicional da politica publica®*® voltada a concretizagdo do céarcere digno

stricto sensu.
Gustavo Binenbojm®’ apresenta a evolucdo e crise da legalidade da seguinte

maneira;

Na plataforma liberal, a legalidade administrativa seria uma limitagdo externa ao
exercicio do poder autbnomo da Administracdo Publica (vinculacdo negativa a
lei). J& na plataforma democratica, a legalidade administrativa seria ndo apenas
um limite externo, mas o fundamento necessario de toda atuacdo da
Administracdo (vinculacdo positiva a lei). Assim se delineou a distingao classica
entre a legalidade tal como aplicada aos particulares (vinculacdo negativa) e ao
Poder Puablico (vinculacdo positiva): enquanto aos particulares é dado fazer
tudo que a lei ndo proibe, ao Poder Publico sé é permitido agir nos termos do
que a lei prescreve. Com a constitucionalizacdo do Direito Administrativo, a lei
deixa de ser o fundamento Unico e Ultimo da atividade administrativa. A
Constituicdo — entendida como sistema de regras e principios — passa a
constituir o cerne da vinculagcdo administrativa a juridicidade. A legalidade,
embora ainda muito importante, passa a constituir apenas um principio do
sistema de principios e regras constitucionais. Passa-se, assim, a falar em um
principio da juridicidade administrativa para designar a conformidade da
atuacdo da Administracdo Publica ao direito como um todo, e ndo mais apenas
alei.
A constitucionalizacédo do Direito Administrativo 0 conduz a uma nova realidade
em que a mera observancia da lei ndo é suficiente para conferir legitimidade*® a
atuacao do administrador publico. Os principios insertos no texto constitucional hdo de

servir como parametro na busca do interesse publico confiado ao Estado. A forca e a

1% Apesar de no subcapitulo anterior ter sido apresentado um conceito muito mais amplo para o termo

“politica publica”, a intengdo nesse momento & circunscrevé-lo ao papel do Estado-Administracdo na
definicdo e implementagéo da politica publica voltada a um carcere digno.

1" BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional. Sdo Paulo: Renovar, 2008, p.
12.
8 Segundo MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade. Novas reflexdes
sobre os limites e controle da discricionariedade de acordo com a Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro:
Forense, 1989, p. 17: “a legitimidade é a conformidade do agir do Estado ao interesse publico recolhido
pelos instrumentos jus politicos da democracia”.
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importancia atual dos principios no campo do direito séo incontestaveis. Com a insercéo
de principios administrativos na Constituicdo, estes adquiriram estas mesmas
qualidades, de modo que o administrador deve atuar pautado nos principios implicitos e
explicitos previstos constitucionalmente.

Segundo Binenbojm*®, a partir do momento em que a Administracdo Publica
substituiu 0 dogma da legalidade pela juridicidade, ndo ha que se falar em uma
dicotomia entre atos vinculados e discricionarios, mas, ao contrario, em diferentes graus
de vinculagcdo dos atos administrativos a juridicidade. Quanto maior o grau de
vinculacéo a juridicidade maior sera o grau de controlabilidade judicial dos seus atos,
gue devera ser pautada em critério juridico-funcionalmente adequado, uma vez que a
densidade do controle ndo é estatica e ndo segue uma légica puramente normativa“*?°.

Para o autor, o grau de vinculacdo dos atos administrativos a juridicidade é
menor nas situacdes em que a expertise e a experiéncia dos orgaos e entidades da
Administracdo Publica sejam essenciais. E ainda, nos casos em que o ato é praticado
por legitimacdo democratica direta ou nos casos em que a legitimidade do ato decorre
de um procedimento amplo e efetivo de participacdo dos administrados. Em todos estes
casos, a decisdo deve ser tomada preferencialmente pelo Poder Legislativo ou
Executivo, logo a intensidade do controle jurisdicional sera menor.

De outro viés, de acordo com Binenbojm, esse controle jurisdicional sera mais
denso quanto menor for o grau de discricionariedade da Administracdo Publica em face
dos direitos fundamentais, devendo o Judiciario perquirir se as ponderacdes feitas pelo
administrador ou legislador entre interesses coletivos e direitos fundamentais foram

pautadas na proporcionalidade ou razoabilidade. E conclui,

Conforme a densidade normativa incidente ao caso, pode-se dizer, assim, que
os atos administrativos serdo: (i) vinculados por regras (constitucionais, legais
ou regulamentares), exibindo alto grau de vinculagdo & juridicidade; (ii)

19 BINENBOJM, G., op. cit., 2008, p. 16 et seq.

2% De acordo com BINENBOJM, G., op. cit., 2008, p. 17: impde-se o estabelecimento de critérios de uma
dindmica distributiva “funcionalmente adequada” de tarefas e responsabilidades entre a Administracdo e
Judiciario, que leve em conta ndo apenas a programac¢ao normativa do ato a ser praticado (estrutura dos
enunciados normativos constitucionais, legais ou regulamentares incidentes ao caso), como também “a
especifica idoneidade (de cada um dos Poderes) em virtude da sua estrutura orgéanica, legitimacao
democratica, meios e procedimentos de atuacdo, preparacdo técnica etc., para decidir sobre a
propriedade e a intensidade da revisdo jurisdicional de decis6es administrativas, sobretudo das mais
complexas e técnicas”.
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vinculados por conceitos juridicos indeterminados (constitucionais, legais ou
regulamentares), exibindo-se grau intermediario de vinculagdo a juridicidade; e
(i) vinculados diretamente por principios (constitucionais, legais ou
regulamentares), exibindo baixo grau de vinculac&o a juridicidade®".

Sobre o assunto, Germana Oliveira de Moraes manifesta-se de maneira

semelhante:

(...) como consequéncia das modificagdes conceituais da no¢do de Direito — do
direito “por regras” ao “direito por principios”, ocorre a substituicdo da ideia
nuclear de legalidade administrativa pelo principio da juridicidade da
Administracdo Publica. Substitui-se, no Direito Administrativo, “o principio da
submissdo da administracdo a uma normacdo pré-fixada” pelo “principio da
submissdo da administracéo ao Direito”. Como afirma a Professora portuguesa
Maria da Gloria Ferreira Pinto Dias Garcia, “o principio da legalidade da
administracdo € substituido por um principio mais amplo, de juridicidade
daquela accédo”. Ha de discernir, portanto, as fronteiras desses dois campos
complementares e intercomunicaveis. Distinguem-se as esferas da juridicidade
— o0 dominio amplo do direito, composto de principios e de regras juridicas, ou
seja, de normas juridicas, e da legalidade — circunscritas as regras juridicas. A
nogéo de legalidade reduz-se o seu sentido estrito de conformidade dos atos
com as leis, ou seja, com as regras normas em sentido estrito. A nocdo de
juridicidade, além de abranger a conformidade dos atos com as regras juridicas,
exige que sua producéo (a desses atos) observe — néo contrarie — 0s principios
gerais de direito previstos explicita ou implicitamente na constituicao®?.

Conforme a autora, no século XIX a discricionariedade comportava duas
expressdes: uma vinculada e outra livre ou discricionaria. A vinculada devia obediéncia
a lei e se executava através de atos de gestdo, ao passo que a discricionaria ndo se
Sujeitava a qualquer vinculacdo juridica e se materializava em atos de império nao
sujeitos a revisao judicial.

Posteriormente, essa realidade se transmuda: a discricionariedade que antes
era exercitada sempre que a lei ndo proibia, passou a ser exercitavel apenas no
momento e nos limites permitidos pela propria lei. Em meados deste século, afirma a
autora, diante da tentativa de consolidacdo do Estado de Direito, a concepcdo de
discricionariedade passou a ser vista como “uma modalidade de aplicagdo, execugao
ou concretizacdo da norma juridica, o que deu margem ao progressivo avanco do
controle judicial em direcdo a redutos antes inimaginaveis e intocaveis de atuacao

423»

administrativa™®”. A partir dessa compreensao da discricionariedade pensada a partir

*21Bjnenbojm, G., op. cit., 2008, p. 18.

*2MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. 22 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004, p. 30.

*Zpid., p. 35.
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da ideia do direito por principios, a autora propde a redefinicdo da discricionariedade

nos seguintes termos:

Aceita-se, pois, neste estudo, inclusive, para fins de tentativa da redefinicdo do
termo, a linha doutrinaria que considera, com acerto, trés elementos essenciais
a discricionariedade: o complemento da previsdo aberta da norma, a margem
de livre decisdo e a ponderacao valorativa de interesses concorrentes. Além de
pressupor a textura aberta da norma, a ser colmatada, seja mediante tarefa de
complementacdo da facti species, sejam mediante determinacdo dos efeitos,
para além daqueles parcialmente previstos, consiste, essencialmente, numa
margem de liberdade de decisdo da Administracdo Publica, exercitavel por meio
de um juizo de valorizacdo ou hierarquizacdo, a luz do interesse publico
protegido pela norma que a confere, de todos os interesses (publicos e
privados) que possam ser satisfeitos pela decisdo a ser tomada
administrativamente***.

A juridicidade constitui, portanto, 0 dogma vigente da atuacdo administrativa,
guer vinculada, quer discricionaria. A discricionariedade € excepcional, pois sempre que
possivel, o legislador delimita a atuacdo do administrador elencando todos os
elementos da conduta a ser praticada. No entanto, é “impossivel ao legislador elaborar

425 Por

normas para todos os aspectos da vida social em que o Estado atua
conseguinte, em determinadas situacfes a lei autoriza a Administracdo Publica a agir
discricionariamente, isto é, “para definir, abstrata ou concretamente o residuo de
legitimidade necessario*® para integrar a definicdo de elementos essenciais a sua
execucdo, diretamente referidlo a um interesse puUblico  especifico**”.
Independentemente da situacdo ensejadora da discricionariedade, o administrador n&o
podera deixar de atender os mandamentos constitucionais e legais disciplinadores da
atuacao da Administracao Publica.

Celso Antbnio Bandeira de Mello identifica trés situacfes capazes de provocar a
atuacao discricionaria do administrador: da hipétese da norma, do comando da norma e

da finalidade da norma*®. Na mesma linha, Maria Silvia Zanella di Pietro apresenta

““1bid., p. 41.

“MEDAUER, Odete. Direito Administrativo Moderno. 82 ed. Revista e atualizada. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 130.

*?*De acordo com MOREIRA NETO, D. F., op. cit., p. 22, “a definicio de residuo de legitimidade indica
gue o exercicio da discricionariedade tem a natureza material de uma op¢éo politica, sendo, portanto, um
ato de criacdo e ndo de mera execugdo, pois nele ocorre uma alocagdo autoritaria de valores,
satisfazendo o conceito estoniano de politica”.

*'|pid., p. 22.

428“I) da hipétese da norma, isto €, do modo impreciso com que a lei haja descrito a situagao fatica
(motivo), isto €, o acontecimento do mundo empirico que fara deflagrar o comando da norma, ou da
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quatro situagbes que ocasionam a atuacdo discriciondria: a) quando a lei
expressamente confere a Administracdo esse agir discricionario, b) quando a lei é
insuficiente em razéo da impossibilidade de se prever todas as situacdes que podem
decorrer da norma, neste caso, o administrador publico deve tomar sua decisdo
pautado nos principios extraidos do ordenamento juridico, ¢) a lei prevé uma
competéncia, mas nado estabelece a conduta a se adotada e, d) a lei usa certos
conceitos indeterminados*®.

Germana de Oliveira Moraes, por sua vez, apresenta 0s seguintes momentos

de manifestacdo da discricionariedade:

A discricionariedade se manifesta, isto €, o administrador exerce a liberdade de
decisdo mediante a ponderacdo comparativa de interesses, integrando a horma
aberta, ora quando procede a complementacdo, mediante valoracdo e
aditamento, dos pressupostos de fato necessarios a edicdo do ato
administrativo (discricionariedade quanto aos pressupostos); ora quando decide
se e quando vai edita-lo (discricionariedade de decisdo); ora quando escolhe
seu contetdo, dentre mais de uma opc¢do igualmente prevista pelo Direito,
compreendido este como 0 conjunto de principios e regras (discricionariedade
de escolha optativa); ou ainda quando colmata contelido do ato administrativo
descrito com lacunosidade na lei (discricionariedade de escolha criativa)*®.

3.2.3. Politica publica, dever estatal e discricionariedade.

A natureza juridica das politicas publicas € muito mais complexa do que a mera
identificacdo com o ato juridico. No entanto, essa conclusdo ndo impede que se
compreenda a politica publica com um ato complexo indispensavel ao adimplemento de

um dever estatal decorrente de uma norma de direito fundamental.

omissao em descrevé-lo. Pode também derivar. 1) do comando da norma, quando nele se houver aberto,
para o agente publico, alternativas de conduta, seja (a) quanto a expedir ou ndo expedir o ato, seja (b)
por caber-lhe apreciar a oportunidade adequada para tanto, seja (c) por lhe conferir liberdade quanto a
forma juridica que revestira o ato, seja (d) por lhe haver sido atribuida competéncia para resolver sobre
qual serd a medida mais satisfatoria perante as circunstancias.(...) Ill) da finalidade da norma. E que a
finalidade aponta para valores, e as palavras (que nada mais sdo além de rétulos que recobrem as
realidades pensadas, ou seja, vozes designativas de conceitos) ao se reportarem a um conceito de valor,
como ocorre na finalidade, estdo se reportando a conceitos plurissignificativos (isto €, conceitos vagos,
imprecisos, também chamados fluidos) e n&o unissignificativos” — cf. MELLO, Celso Anténio Bandeira de.
Discricionariedade e Controle Judicial. 22 ed. 62 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 19.

“D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 75 et seq.

“*MORAES, G.O., op. cit., p. 46.
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Em se tratando de politicas cujo fundamento é retirado de um dever estatal
constitucional de carater prima facie — dada a natureza juridica principioldgica da norma
— persiste a necessidade do legislador definir o seu contetdo, atividade esta que possui
certo grau de discricionariedade a medida que pbe a sua disposicdo um leque de
possibilidades cuja limitacdo somente encontra limites na prépria Constituicao.

Disto decorre que a pratica do ato normativo muitas vezes indispensavel a
elaboracdo da politica publica voltada a concretizacdo do dever decorrente de um
direito fundamental prestacional é ato que se reveste de discricionariedade.

Aqui cabe uma observacédo. Os posicionamentos anteriormente apresentados
justificam-se no ambito do ato administrativo discricionario, de maneira que a
discricionariedade a que se referem é autorizada pelo legislador observado os
parametros constitucionais. No entanto, a discricionariedade n&o é caracteristica
exclusiva do Poder Executivo ou da fungcdo administrativa propriamente dita podendo
ser observada ainda na funcéo legislativa.

A diferenca é que a discricionariedade da funcdo legislativa tem como
fundamento e parametro a norma que |Ihe € hierarquicamente superior, isto €, no caso
da legislacéo infraconstitucional o fundamento devera ser buscado na Constituicao, pois
0 processo legislativo € mais complexo que a pratica de atos pela Administracéo
Puablica. Disto decorre que o controle judicial destes atos, apesar da discricionariedade
gue lhes ¢ insita, deve ser diferente do controle jurisdicional do ato administrativo.

A conformacdo da politica publica ndo se encerra no ato juridico normativo
discricionario de competéncia do Poder Legislativo, exigindo ainda uma atuacédo do
Poder Executivo para sua implementacdo e, em alguns casos, impondo inclusive a sua
regulamentacdo. Ao administrador caberia suplementar a politica através da
complementacao dos parametros estabelecidos em lei e da enunciacdo de mecanismos
de implementacdo das politicas jA planejadas. Aqui, mais uma vez, vislumbra-se a
margem de discricionariedade que € conferida ao administrador pelo legislador
constituinte e ordinario para a conformacéo da execuc¢ao da politica publica.

A discricionariedade encontra-se presente em todas as fases da politica

publica, de maneira que, € plenamente aplicavel, nos limites apresentados, a teoria do
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controle da discricionariedade administrativa aos atos praticados pela Administracao
Publica voltados a concretizagdo de uma politica publica.

Em se tratando de politicas publicas voltadas a concretizacdo do dever de
prestar um carcere digno stricto sensu, cabe esclarecer que o legislador constituinte,
diferentemente de outros direitos prestacionais como a saude e a educacgdo, nao
aprofundou a questdo®!, sendo possivel identificar uma margem de atuacdo
discricionaria decorrente das normas de direito fundamental que comp&em o conceito
de direito fundamental a um carcere digno stricto sensu: a) cumprimento da pena em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado; b) respeito a integridade fisica e moral dos presos e; c) assegurar as
presidiarias condicbes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo
de amamentagéao.

O direito fundamental a um carcere digno stricto sensu permite que o legislador
infraconstitucional e o administrador publico, ao conferirem efetividade aos preceitos
acima elencados, atuem com certa margem de discricionariedade. Com efeito, da
natureza principiologica da norma de direito fundamental, decorre a necessidade de ser
atribuido significado ao seu conteudo aberto (discricionariedade de escolha).

A discricionariedade, em se tratando de politica publica voltada a concretizacao
de um carcere digno stricto sensu, pode ser observada ainda no momento de
implementacédo da norma, que exige, por exemplo, uma ponderacgao entre a reserva do
financeiramente possivel e os demais principios envolvidos no caso concreto. Isso

porque, em havendo diversos direitos fundamentais prestacionais que precisam ser

IP|OVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e perspectivas. In

Direitos Fundamentais Sociais. CANOTILHO, J.J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves e
CORREIA, Erica Paula Barcha (Orgs). Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 54: “Nos termos do art. 196, a sade
é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas publicas sociais e econémicas que
visem a reducd@o do risco de doenca e outros agravos e ao acesso universal igualitario as acbes e
servigcos para sua promocao, protecdo e recuperag¢do. No campo da educacdo, a Constituicdo determina
gue ao ensino obrigatdrio e gratuito € direito publico subjetivo, e acrescenta que o ndo oferecimento do
ensino obrigat6rio pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade
competente. Para os direitos sociais a salde e a educacgédo, a Constituicdo disciplina uma dotagéo
orcamentaria especifica”. Quanto ao direito a educagao, dispbe a Constituicdo: “Art. 212. A Uniéo
aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e
cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino”. Quanto ao direito a saude, os recursos
orcamentarios serdo dispostos em conformidade com os critérios estabelecidos no art. 198 da
Constituicao.
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efetivados e dada a escassez de recursos, se torna necessario decidir em qual medida
serédo atendidos, havendo uma discricionariedade de decisdo, a ser exercida por meio
de um juizo de ponderacao.

Para ser legitima, a discricionariedade inerente as politicas publicas ha de se
fundar e se limitar na propria Constituicdo. Essa discricionariedade de escolha se limita
na proibicdo de se restringir um direito fundamental, ressalvados 0s casos em que a
prépria Constituicdo autoriza. Ou seja, a politica publica ndo deve restringir o ambito de
protecdo da norma de direito fundamental a ndo ser que haja autorizacdo expressa ou
implicita da Constituigdo.

Assim, a complementacdo do conteddo e o momento de implementacdo da
politica publica voltada a concretizagdo do céarcere digno stricto sensu envolvem atos
juridicos discricionarios que devem observar os principios constitucionais que regem a
atividade administrativa e que devem assegurar que o direito fundamental a ser
implementado pela politica publica ndo sofra restricdes n&o autorizadas pela
Constituicao.

Fixado o novo paradigma de atuacdo da Administracdo Publica pautada na
juridicidade, que deve ser observado em todos os atos juridicos praticados, inclusive os
inerentes a definicdo e a implementacao de politicas publicas, interessa aprofundar o

remanescimento de uma margem de discricionariedade isenta de controle jurisdicional.

3.3. A esfera néo justiciavel da discricionariedade administrativa: o

meérito.

A nocao inicial de insindicabilidade absoluta existente na discricionariedade
administrativa forjada no Estado Liberal encontra-se totalmente superada. Atualmente,
ndo mais se admite que a atuacdo da Administracdo Publica se oriente por
prerrogativas e privilégios afastados da juridicidade e permaneca indene de apreciacao
judicial.

De acordo com Thiago Lima Breus:

Dentre esses privilégios caberia & Administracéo a possibilidade de escolha de
guais necessidades que, apos terem sido eleitos, a sua realizagdo nao poderia
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ser objeto de transigéncia, pois estaria no ambito de comprometimento (das
sujeicdes) da Administracéo Publica®®.

O pensamento vigente durante o Estado Moderno, portanto, construiu o Direito
Administrativo sob a “tentativa de erradicacdo do poder absoluto, buscando retirar o
poder do soberano despoético para que o poder estatal pudesse ser exercido pelo povo,
seu titular, segundo a férmula contratualista®**”.

Esse pensamento é contra-argumentado por Paulo Otero que defende que o
Estado Moderno ndo superou antigos privilégios, mas, ao contrario, acabou por
consagra-los ao estabelecer uma série de prerrogativas particulares a Administracéo
Publica: um poder de atuacdo com ampla discricionariedade e a insindicabilidade do
mérito de suas decisdes*®*. Para o autor portugués, “o surgimento do Direito
Administrativo como resultado da elaboracdo de novas regras e de principios pelo
Conseil d’Etat francés se revela contraditério com o principio da separacdo dos
poderes”, pois retira do Poder Judiciario a competéncia para julgar a Administracéo
Publica.

Gustavo Binenbojm**®*, acolhendo os ensinamentos de Paulo Otero, também
contesta o mito da origem do Direito Administrativo que defende seu surgimento “a
partir do momento em que o poder aceita submeter-se ao direito e, por via reflexa aos
direitos dos cidadaos”.

A ilusdo garantistica da génese do Direito Administrativo, expressdo cunhada

por Paulo Otero, subverte,

(...) a um s6 golpe dois postulados basicos do Estado de Direito em sua origem
liberal; o principio da legalidade e o principio da separa¢do dos poderes. De
fato, a atribuicdo do poder legislativo em matéria administrativa a jurisdicdo
administrativista ndo se coaduna com as noc¢des classicas de legalidade como
submissdo a vontade geral expressa na lei (Rousseau) e partilha de fun¢des
entre os poderes (Montesquieu). Nenhum cunho garantistico dos direitos
individuais se pode esperar de uma Administracdo Publica que edita suas
préprias normas juridicas e julga soberanamente seus litigios com o0s
administrados. Chega-se assim, a segunda contradicdo na génese do Direito
Administrativo: a criacdo da jurisdicdo administrativa. Contrariando a nocao

*¥BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional. Problematica na concretizacdo dos

Direitos Fundamentais pela Administracdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Forum,
2007, p. 106.

“Bpid., p. 111.

*¥OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica. O sentido da vinculacdo administrativa &
juridicidade, p. 271 apud BREUS, T. L., op. cit., p. 112.

“SBINENBOJM, G., op. cit., p 62.
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intuitiva de que ninguém é bom juiz de si mesmo, a introdu¢do do contencioso
administrativo — e consequente subtracdo dos litigios juridico-administrativos da
alcada do Poder Judiciario — embora alicercada formalmente na ideia de que
“‘julgar a administragdo ainda é administrar’, ndo teve qualquer conteudo
garantistico, mas antes se baseou na desconfianga dos revolucionarios
franceses contra os tribunais judiciais, pretendendo impedir que o espirito de
hostilidade existente nestes Ultimos contra a revolucdo limitasse a acdo das
autoridades administrativas revolucionarias**®.

Mesmo que se acolhesse a “ilusdo garantistica da génese” defendida por Paulo
Otero, ha que se contestar a sua aplicabilidade ao ordenamento juridico brasileiro.
Primeiro porque no Brasil ndo ha uma jurisdicdo administrativa, ndo podendo se
alcancar a conclusdo de que a Administracdo Publica Brasileira “julga soberanamente
seus litigios com os administrados”. Ademais, mesmo que se defenda a existéncia de
uma esfera da discricionariedade que deve permanecer a margem da apreciacao
judicial — em razéo da existéncia de aspectos nao juridicos que a envolvem e diante da
auséncia de legitimidade do Poder Judiciario para resolver tais questdes — permanece
ainda grande a margem de sindicabilidade da discricionariedade administrativa, que se
alargou com a juridicizacdo dos principios, permitindo a apreciacdo dos demais
aspectos da discricionariedade que se encontram vinculados a eles. Por certo, reduziu-
se “a esfera do mérito, sem, no entanto elimina-lo, porque as considera¢cfes de ordem
extrajuridica permanecem imunes & reviséo judicial®*"””.

O controle dos limites pelo Poder Judiciario ndo implica na negacdo da
discricionariedade ou na substituicdo do administrador pelo juiz, mas, ao contrario, “é
seu reforco, pela precisdo com que beneficia o instituto e o sistema, e pela seguranca
com que brinda o administrado, em Ultima analise, origem e destinatario da ordem
juridica®™®”.

O dogma da insindicabilidade da discricionariedade administrativa foi superado
com a substituicdo do “direito por regras” — que vigorou no Estado liberal — pelo “direito
por regras e principios” — vigente a partir do Estado moderno. Neste momento, 0s
parametros de atuacdo da Administracdo Publica foram juridicizados. Em outras
palavras, deixaram de ser conteddos exclusivamente politicos legitimando o controle

jurisdicional. Alargou-se a margem de apreciacdo da discricionariedade, remanescendo

**Ibid., p. 64 et. seq.

“’MORAES, G.O., op. cit., p. 49.
“MOREIRA NETO, op.cit, 2001, p. 85.
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apenas uma pequena parcela — composta por elementos ndo-juridicos — que néo se
encontra sujeita ao controle judicial dada a inexisténcia de parametros juridicos para
aprecia-la.

O caréter juridico-normativo da discricionariedade administrativa nao impede
que ela seja apresentada como a “esséncia e o nucleo da atividade administrativa”,
raz8o pela qual uma parcela da discricionariedade, denominado de meérito da
discricionariedade, ha de ser mantido insindicavel**°.

A juridicidade deve ser utilizada como parametro e limite de atuagcéo do Poder
Judiciario sobre a discricionariedade administrativa. Em se constatando a n&o
observancia dos principios constitucionais na formulacdo e execuc¢do das politicas
publicas estas padecem de vicio de inconstitucionalidade, ndo encontrando legitimidade
no ordenamento juridico brasileiro, permitindo, por consequéncia, 0 controle
jurisdicional.

O controle de juridicidade da discricionariedade administrativa deve, portanto,
ser realizado com base nos principios constitucionais e principios gerais do direito
reconhecidos pelo ordenamento juridico brasileiro. Nesse passo, adquirem importancia
0s principios da Administracdo Publica consagrados no art. 37 da Carta Federal: a
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, pois delimitam a
margem de interpretacdo de todo o sistema juridico e estabelecem os limites da
juridicidade de qualquer ato estatal.

Resta mencionar que a fixacdo de limites a discricionariedade administrativa
insita as politicas publicas é importante ndo apenas sob o angulo do Poder Executivo,
por legitimar a sua atuacdo, mas também quando analisado sob o angulo do Poder
Judiciario, por apresentar parametros a serem adotados quando da realizacdo do
controle desses atos.

Conceder ao Judiciario o controle da discricionariedade administrativa em sede
de politicas publicas sem que se apresentem os devidos parametros, corresponderia a
legar superpoderes a este Poder em detrimento dos demais, pois 0 juiz mesmo nos

‘casos dificeis’ — utilizando a nomenclatura de Dworkin — “deve descobrir o direito das

“MORAES, G.O., op. cit., p. 34.
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partes a partir de argumentos de principio e ndo atuar discricionariamente como
legislador™®”.

Conclui-se que a insindicabilidade da discricionariedade nos dias atuais nao
ecoa mais entre os administrativistas, ndo havendo doutrinador que defenda a
impossibilidade de sua apreciacdo pelo Judicidario. O que existe é um ndcleo da
discricionariedade de natureza eminentemente politica que ndo pode ser apreciada
judicialmente.

Assim, o dissenso doutrinario a respeito da questdo repousa no grau de
sindicabilidade, isto é, na sua extensdo e nas suas consequéncias, € nao na sua
impossibilidade.

O mérito da discricionariedade € comumente conhecido como a parcela
insuscetivel de apreciacdo judicial, eis que comporta a esséncia da funcao
administrativa dado o seu conteudo politico.

Segundo Seabra Fagundes,

O mérito esta no sentido politico do ato administrativo. E o sentido dele em
funcdo das normas da boa administracdo, ou, noutras palavras, € o seu sentido
como procedimento que atende ao interesse publico, e, ao mesmo tempo, o
ajusta aos interesses privados, que toda medida administrativa tem de levar em
conta. Por isso exprime juizo comparativo. Compreende os aspectos, hem
sempre de facil percepcao, atinentes ao acerto, a justica, utilidade, equidade,
razoabilidade, moralidade, etc. de cada procedimento administrativo. Esses
aspectos, muitos autores o0s resumem no binémio: oportunidade e
conveniéncia. Envolvem eles interesses e ndo direitos. Ao judiciario ndo se
submetem interesses que o0 ato administrativo contrarie, mas apenas os direitos
individuais, acaso feridos por ele. O mérito é atribuicdo exclusiva do Poder
Executivo, e o Poder Judiciario, nele penetrando, “faria obra de administrador,
violando destarte, o principio da separacao e independéncia dos poderes”. Os
elementos que o constituem sdo dependentes de critério politico e meios
técnicos peculiares ao exercicio do Poder Administrativo, estranhos ao ambito,
estritamente juridico, da apreciac&o jurisdicional***.

E certo que o pensamento de Seabra Fagundes apresentado na citada obra é
anterior a Constituicdo de 1988 e, por conseguinte, desenvolveu-se em momento em
gue os principios ndo se encontravam juridicizados. Para a compreensao de seu
posicionamento é necessario levar em consideracdo a mudanca paradigmatica ocorrida

com a Constituicdo de 1988. Isso significa que alguns parametros de atuacao

“9DWORKIN, R., op. cit., 2010a, p. 127.
*“EAGUNDES, Seabra Miguel. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 82 ed.
Atualizador Gustavo Binenbojm. S&o Paulo: Forense, 2010, p. 181 et seq.
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discricionaria antes considerados como inerentes a seara politica da funcéo
administrativa galgaram status juridico, sendo passiveis de apreciacéo judicial. E o que
ocorreu, por exemplo, com a moralidade a que se refere o autor.

Nada obstante, em artigo intitulado “A crise do Poder Judiciario” Seabra
Fagundes j4 apresenta essa diminuicdo do mérito do ato administrativo, ao apontar

uma nova dimensao para o controle jurisdicional da Administracédo Publica:

A nossa Constituicdo estabelece, no art. 37, como um dos principios basicos da
Administracdo Publica, a moralidade. E, no art. 5°, LXXIII, dispde, cogitando da
acao popular, que “qualquer cidadado é parte legitima para propor acao popular
gue vise anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, & moralidade administrativa (e eu sublinho esta expresséo, ao meio
ambiente, e ao patrimbnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé isento de custas...).” etc. Esses dois dispositivos articulados
elevam o controle do Judiciario sobre os atos da Administracdo a um patamar,
salvo melhor juizo, ignorado pelas legislagbes do nosso convivio juridico.
Sempre se entendeu e se tem entendido que o controle jurisdicional se cinge a
legalidade, sem nenhuma possibilidade de penetragdo no mérito do ato
administrativo. O proprio détournement de pouvoir, criagdo do Conselho de
Estado francés, tem por si, nas explicacdes do proprio Conselho, sobre o seu
teor e o seu sentido, que ele ndo significa penetracdo no exame do mérito, mas
apenas a declaracdo de que o motivo invocado para o ato ndo esta na lei, quer
dizer, fica o problema situado sob prisma da legitimidade. Ora, tal como esta na
Constituicdo brasileira, o Poder Judiciario é chamado a examinar o mérito do
ato administrativo no que diz com a moralidade. E claro que ele ndo examinara
em relacdo a justica, em relacdo a economicidade, em relacdo a varios
aspectos, mas no que diz com a moralidade o Judiciario tem jurisdicdo para o
exame do ato administrativo e tem o dever, evidentemente, no exercicio da

jurisdic&o, para chegar até ai**.

A luz da juridicizacdo dos principios constitucionais, Seabra Fagundes admite
gue estes assegurem a legitimidade do Poder Judiciario adentrar ao mérito da
discricionariedade, em que pese reconhecer que alguns parametros continuam
insuscetiveis de apreciacao.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto ao dissertar sobre o mérito do ato
administrativo apresenta a dificuldade em se definir a sua inter-relacdo com a

discricionariedade:

Impressiona a diversidade de sua conotacdo a discricionariedade, ora
confundindo-os; ora apresentando-os numa relagdo na qual o mérito aparece
como causa do uso de faculdades discricionarias, ora como iter, o seu proprio

*“2EAGUNDES, Seabra Miguel. A crise do Poder Judiciario. Revista de Processo. vol. 15, n. 60. pp 118-
121, out/dez, 1990, p.118.
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uso; ora como efeito, o resultado do uso; ora um aspecto (ou aspectos) que, por
isso, passa a assumir o ato**.

O autor segue a licdo de Seabra Fagundes, no sentido de que o mérito confere
sentido politico ao ato, de onde decorre a “funcédo de atender ao interesse publico, para
o desempenho da qual a Administracdo deve preencher uma definicdo especifica
incompletamente feita na lei. Trata-se, portanto, de uma integracdo administrativa da

legitimidade***”

. A partir dessa premissa considera a discricionariedade uma técnica
necessaria a afericdo do conteudo da oportunidade e conveniéncia do mérito, e o
mérito o resultado indispenséavel a legitimidade da atuacdo administrativa a partir do
momento em que se apresenta como “suficiente e adequado para que se satisfaca um
interesse publico especifico estabelecido como sua finalidade na norma legal**”.

O mérito, na visdo do autor, estaria contido nos elementos “motivo” e “objeto”
do ato administrativo. Devendo ser entendido o primeiro como o0 pressuposto de fato ou
de direito que determina ou possibilita o ato administrativo e o segundo como a
alteracao juridica que se pretende introduzir nas situacdes e relacdes sujeitas a
atividade administrativa do Estado. Configuraria o resultado do exercicio da
discricionariedade administrativa e, por conseguinte, a definicdo da oportunidade e da
conveniéncia, consistindo estas nas dimensdes do meérito. Assim, entende que 0 mérito
€ insindicavel, no entanto, “a extravasdo dos limites legais é exercicio irregular e,
portanto, sindicavel”’, haja vista que “a valoragao incorreta e a escolha desacertada nao

sdo irregularidades do mérito — séo vicios de finalidade**®”

447

. Propde, como parametro da

e o principio da razoabilidade**®.

atuacao discricionaria, o principio da realidade
Celso Anténio Bandeira de Mello, ao abordar o mérito do ato, entende que “nao

pode ser mais que o circulo de liberdade indispensavel para avaliar, no caso concreto,

*“3MOREIRA NETO, D. F., op. cit., 2001, p. 45.

*“*MOREIRA NETO, D. F., loc. cit.

*“Slpid., p. 45.

*Olbid., p. 46 et seq.

*’0 principio da realidade “parte de consideracdes bem simples: o direito volta-se a disciplina da
convivéncia real entre os homens e todos 0s seus atos partem do pressuposto de que os fatos que
sustentam suas normas e demarcam seus objetivos sdo verdadeiros”, cf. MOREIRA NETO, D. F., op. cit.,
1989, p. 37. Assim, “os comandos da Administragédo, sejam abstratos ou concretos, devem ter sempre
condi¢Bes objetivas de serem efetivamente cumpridos em favor da sociedade a que se destinam”, cf.
MOREIRA NETO, D. F., op. cit., 1989, p. 37.

*“SEsse principio sera tratado em tépico adiante.

162



0 que é conveniente e oportuno a luz do escopo da lei**®, isto é, ndo pode se afastar

do fim legal. Atrela o mérito da discricionariedade a finalidade da lei e defende que o
abandono da finalidade legal implica em desbordamento proibido da
discricionariedade*®.

Para Bandeira de Mello, € possivel o controle dos motivos do ato — aqui
entendido apenas como o0s pressupostos faticos, o que se assemelha ao principio da
realidade apontado por Diogo de Figueiredo, observada a razoabilidade*".

Entende possivel o controle jurisdicional dos motivos pautado na razoabilidade
e proporcionalidade, na lealdade, na boa fé e na impessoalidade. Para o autor, “toda
demasia, todo excesso, toda providéncia que ultrapasse o0 que seria requerido para — a
face dos motivos que a suscitaram — atender o fim legal, serd uma extralimitacdo da
competéncia e, pois, uma invalidade®?’. Essa invalidade estaria na desproporcéo entre
0S motivos e o comportamento que nele se queira apoiar.

Maria Sylvia Zanellla di Pietro, ao tratar do mérito e da discricionariedade
principia analisando a doutrina italiana que entende que o mérito “diz respeito a sua
conveniéncia, utilidade, adequacéo aos fins de interesse publico, gerais e especiais que

453»

se pretendem alcancar com a pratica do ato Embora a zona de liberdade

discricionaria encontre-se limitada juridicamente pelo alcance de um fim, o mérito ndo

*“SMELLO, C.A. B., op. cit., 2004, p. 82.

*S0E o que se passa haqueles: (a) contaminados por intuitos pessoais — pois a lei esta a servico da
coletividade e ndo do agente; (b) correspondentes a outra regra de competéncia, distinta da exercitada —
pois a lei ndo é indiferentes aos meios utilizados;(c) que revelam opc¢do desarrazoada — pois a lei ndo
confere liberdade para providencias absurdas; (d) que exprimem medidas incoerentes: 1. Com os fatos
sobre 0s quais o0 agente deveria exercitar seu juizo; 2. Com as premissas que o0 ato deu por
estabelecidas; 3. Com decisfes tomadas em casos idénticos, contemporéneos ou sucessivos — pois a lei
ndo sufraga ilogismos, nem persegui¢cBes, favoritismos, discriminagfes gratuitas a face da lei, nem
solugBes aleatdrias; (e) que incidem em desproporcionalidade do ato em relagéo aos fatos — pois a lei
ndo endossa medidas que excedem ao necessario para atingimento de seu fim” — Ibid., p. 82 et seq.
*l“Nota-se, por (seja qual for a posicdo que se adote na matéria) que, de toda sorte, ao Judiciario
cabera, quando menos, verificar se a intelecgdo administrativa se manteve ou ndo dentro dos limites do
razoavel perante o caso concreto e fulmina-la sempre que se vislumbre ter havido uma imprépria
qualificacdo dos motivos a face da lei, uma abusiva dilatagdo do sentido da norma, uma desproporcional
extensdo do sentido extraivel do conceito legal ante os fatos a que se quer aplica-lo. E que, como diz
Laubadére, reportando-se a jurisprudéncia francesa, a autoridade jurisdicional se reconhece o direito
“ndo apenas de perquirir se os motivos legais realmente existiram, mas, ainda, se eram suficientes para
justificar a medida editada e se a gravidade dela era proporcionada & importancia e as caracteristicas (...
do fatos...) que a provocaram”, cf. ibid., p. 92.

*2|pid., p. 96.

**3D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 86 et seq.

163



se confunde com o principio da finalidade, “significando apenas a escolha dos meios
mais adequados para a consecucdo dos fins legais, segundo o principio da
oportunidade®*’.

Ao tratar do mérito no direito brasileiro a autora afirma que “embora alguns
autores repudiem o vocabulo precisamente pelo seu sentido equivoco, na realidade ele
esta consagrado no direito brasileiro e tem servido de palavra magica que detém o

controle do Poder Judiciario*®”

. Propde que a definicdo de mérito seja reformulada de
maneira a que se distingam 0s aspectos politicos — aspectos de oportunidade e
conveniéncia — dos aspectos juridicos*®.

Afirma que o controle judicial da atividade discricionaria é possivel, mas
encontra-se limitado pelo ambito da discricionariedade definido pelo legislador, na
medida em que se deixam espacos a serem preenchidos pelo executor da norma
previamente — isto legitima a pratica do ato.

Disto decorre que o Poder Judiciario ndo pode invadir esse espaco reservado
pela lei ao administrador, pois, caso contrario, estaria substituindo por seus proprios
critérios de escolha a opcéo legitima feita pela autoridade competente com base em
razdes de oportunidade e conveniéncia que o executor, melhor do que ninguém deve
apreciar diante de cada caso concreto®’.

Verifica-se que as teses desenvolvidas pelos autores citados, apesar de suas
particularidades, fazem certa confusdo entre 0 mérito — parcela da discricionariedade
eminentemente politica e, portanto, insindicavel, dada a inexisténcia de qualquer
balizamento juridico que autorizaria a apreciacdo do Poder Judiciario neste ponto — e a

discricionariedade — margem de liberdade conferida ao legislador ou administrador

Ao principio da oportunidade costuma ser relacionado com as regras da boa administragao, as quais,
segundo Amorth, implicam, resumidamente: (a) que o interesse publico seja alcancado com um minimo
de sacrificio possivel do interesse privado, de modo a haver equilibrio ou proporcionalidade ente os
meios e os fins a atingir; (b) que ele seja apreciado em funcdo da real possibilidade e das reais
vantagens para o ente publico, o que significa a possibilidade de determinada atuacdo, que aparece
abstratamente, como a melhor, perder a eficicia diante de um caso concreto; (c) que o interesse publico
seja atingido com observancia da praxe administrativa, ou seja, do conjunto dos precedentes, dos casos
andlogos, da experiéncia anterior da Administragao” — cf. Ibid., p. 88.

*5Ipid., p. 89.

**%lpid., p. 91.

**'Ipid., p. 94.
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observada as normas constitucionais e, no ultimo caso, as hormas infraconstitucionais —
0 que conduz a certa incompreenséao destes institutos.

O que se propde é a redefinicdo do conceito de mérito em face dos principios
constitucionais e ndo o reconhecimento da apreciacdo do mérito. O mérito ndo se
identifica com a discricionariedade, ao contrario, deve ser concebido como o nucleo
politico da discricionariedade. Por serem dependentes de critérios politicos e meios
técnicos peculiares a exercicio do Poder Administrativo, h& decisbes que trazem em
sua esséncia argumentos politicos. Os demais aspectos da discricionariedade, cujos
parametros sdo aferiveis juridicamente, isto €, pautado em argumentos de principio, séo
passiveis de controle. Aqui se conforma a sindicabilidade da discricionariedade de que
se tratou anteriormente com o resguardo de uma parcela insindicavel como exigéncia
do nucleo essencial da separacao dos Poderes.

Por certo, o mérito inserto na discricionariedade ha de ser interpretado e
compreendido no contexto do Estado atual. Se inicialmente surgiu como uma
decorréncia do jus imperii do Estado durante a vigéncia do Estado Liberal, atualmente
atrela-se a lei e aos demais principios constitucionais insitos ao Estado Democréatico de
Direito.

Germana Oliveira de Moraes apresenta a distincdo entre discricionariedade e
mérito, ao defender que embora 0 mérito pressuponha o exercicio da
discricionariedade, corresponde a ‘lidima expressdo da autonomia administrativa,
insuscetivel, quer de prefixacdo pelos elaboradores da norma juridica, quer de
fiscalizacdo pelo Poder Judiciario®™®”.

Conforme afirma a autora, “o Direito positivo ndo fornece parametros de
atuacdo administrativa, nem por intermédio de regras, nem por intermédio dos
principios, dai a ndo suscetibilidade de revisdo judicial do mérito do ato
administrativo®™®”,

N&o é todo e qualquer aspecto da discricionariedade que seria insuscetivel a
apreciacdo jurisdicional, ao contrario, apenas aquela parte de conteudo politico da

discricionariedade denominada de mérito.

“*|MORAES, G.O., op. cit., 2004, p. 49.
***Ipid., p. 50.
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3.4. Parametros de apreciacao jurisdicional da discricionariedade.

O exercicio da discricionariedade, para ser legitimo deve estar em consonancia
com a lei por ser o principio da legalidade vetor-mestre da atividade administrativa. O
caput do art. 37 da Constituicdo, ao lado da legalidade, apresenta os principios da
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia como parametros da atuacao
administrativa.

Além desses principios, a Administracdo Publica deve conduzir sua atuacdo em
conformidade com outros principios implicitos do ordenamento juridico brasileiro®®,
como a razoabilidade e proporcionalidade, a finalidade publica e os principios gerais do

direito*®*.

3.4.1. Principio da impessoalidade.

O principio da impessoalidade previsto no caput do art. 37 da Constituicdo pode
ser compreendido sob duas acepcdes: em relacdo aos administrados ou em relacao a
prépria administracao”®.

Na primeira acepc¢do, o principio relaciona-se com a busca pela finalidade
publica, ndo podendo atuar para beneficiar ou prejudicar pessoas, tendo em vista que o
interesse publico deve nortear essa atuagao. “A impessoalidade caracteriza-se, pois, na

atividade administrativa, pela valoracdo objetiva dos interesses publicos e privados

“O\ello, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 172 ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2004,

p. 93, a respeito dos principios ndo expressamente previstos no art. 37 da Constituicao, esclarece: “Facil
€, ver-se, entretanto, que inUmeros outros mereceram igualmente consagracdo constitucional: uns por
constarem expressamente na Lei Maior conquanto ndo mencionados no art. 37, caput, outros, por nele
estarem abrigados logicamente, isto é, como consequéncias irrefragaveis dos aludidos principios, outros,
finalmente, por serem implicacdes evidentes do proprio Estado de Direito, e pois, do sistema
constitucional como um todo”.

*l0s principios gerais do Direito sdo normas gerais, abstratas, ndo necessariamente positivadas
expressamente, porém as quais todo ordenamento juridico, que se construa, com a finalidade de ser um
Estado Democratico de Direito, em sentido material, deve respeito”, cf. MOREIRA NETO, DIOGO DE
FIGUEIREDO. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo P6s-Moderno. Rio de Janeiro: Editora Forum,
2008, p. 38.

*92D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 182 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 71.
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envolvidos na relacdo juridica a se formar, independentemente de qualquer interesse

politico®®®.

O outro sentido que pode ser empregado a impessoalidade, significa que:

(...) os atos e provimentos administrativos séo imputaveis ndo ao funcionario
gue os pratica, mas ao 6rgdo ou entidade administrativa da Administragao
Publica, de sorte que ele é o autor institucional do ato. Ele é apenas o 6rgao
que formalmente manifesta a vontade estatal*®*.

Dessa acepcdo decorre a impossibilidade dos agentes publicos se
autopromoverem em decorréncia das atividades que praticam no exercicio do cargo (cf.
819, do art. 37, da Constituicao).

A impessoalidade pode conduzir a igualdade, mas com ela ndo se confunde,
porque o tratamento igual destinado a determinado grupo — o0 que alcancaria a

igualdade — ha de ser fixado sem que se vislumbre quaisquer favoritismos ou

desfavoritismos, a fim de que observe a impessoalidade?®*:

O principio constitucional da impessoalidade administrativa tem como objeto a
neutralidade da atividade administrativa, fixando como Unica diretriz juridica
valida para os comportamentos estatais o interesse ‘publico’. A impessoalidade
no trato da coisa publica garante exatamente esta qualidade da ‘res’ gerida
pelo Estado: a sua condicdo de ser publica, de todos, patrimbnio de todos
voltado a concretizacdo do bem de todos e ndo de grupos ou de algumas
pessoas. A generalidade da lei corresponde a impessoalidade da
administracdo, e € isto 0 que garante a resisténcia contra usos e abusos do
Poder do Estado por pessoas ou grupos. O principio da impessoalidade da
Administracdo Publica traduz-se na auséncia de marcas pessoais e
particulares correspondentes ao administrador, que, em determinado
momento, esteja no exercicio da atividade administrativa, tornando-a, assim,
afeicoada a seu modelo, pensamento ou vontade. (...) O principio da
impessoalidade impede e proibe, assim, o subjetivismo na Administracdo
Publica. A objetividade ndo permite que se mostre ou prevaleca a face ou a
alma do administrador. Nem a do cidad&o que a ela compareca ou com ela se
relacione. (...) Muito importante é enfatizar que a impessoalidade administrativa
tem conteldo positivo e negativo. No primeiro caso, por ele se assegura que a
neutralidade e a objetividade tém que prevalecer em todos 0s comportamentos
da Administracdo Publica. Mas este principio guarda também contelddo
negativo, quando constitui indicativo de limites definidos a atuacéo
administrativa. Por ele, ndo se podem praticar atos que tenham motivo ou
finalidade despojados daquelas caracteristicas. Neste caso, alias, é de alta
significacdo o principio da impessoalidade administrativa, para assegurar nao
apenas que pessoas ndo recebam tratamento particularizado em razdo de
suas condi¢des especificas (privilegiadoras ou prejudiciais), ‘mas ainda para

*SMOREIRA NETO, D. F., op. cit., 2008, p. 63.
**4S|LVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. 252 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 71.
“MOREIRA NETO, D. F., op. cit., 2008, p. 63.
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vedar a adocdo de comportamento administrativo motivado pelo
partidarismo™®®.

bY

A fim de atender a impessoalidade, a liberdade conferida ao Administrador
Publico no exercicio da discricionariedade administrativa ha que ser imparcial, isto é, a
margem de discricionariedade ndo pode ser exercida de maneira a fomentar
favoritismos ou desfavoritismos.

Aplicando-se o referido principio a elaboracdo e implementacdo de politicas
publicas dessume-se que as escolhas realizadas pelo administrador publico devem ter
como vetor o interesse publico, ndo se admitindo politicas publicas que confiram um
tratamento particularizado a determinadas pessoas em razdo da condicdo que
ostentam (quer para conferir favoritismos quer para prejudicar).

A politica publica, por certo, ndo precisa se destinar a totalidade da populacao.
As politicas penitenciarias, por exemplo, alcangam apenas o grupo de pessoas que se
encontram encarceradas. No entanto, € certo que estas politicas ndo devem se
desenvolver com o objetivo de favorecer ou desfavorecer determinados individuos ou
grupos de pessoas. Uma politica penitenciaria desenvolvida especificamente para criar
condicBes especiais dentro do estabelecimento penal para o preso A ou B, caso nao
ancorada em razdes de ordem publica, como, por exemplo, assegurar a incolumidade
dos demais presos ou a seguranca dos agentes penitenciarios, estaria eivado de vicio
de impessoalidade se desenvolvida para favorecer ou desfavorecer um grupo

especifico.

3.4.2. Principio da publicidade.

O principio da publicidade encontra-se expressamente previsto no caput do art.
37 da Constituicao e exige “a ampla divulgacao dos atos praticados pela Administracao
Publica, ressalvadas as hipéteses de sigilo previstas em lei*®””. Esta transparéncia nos
atos praticados pela Administracdo Publica é decorréncia do poder soberano do povo

em um Estado Democratico de Direito. Nao deve haver, portanto, “ocultamento aos

*®*Rocha, Carmen Liicia Antunes. Principios constitucionais da administracéo publica. Belo Horizonte: Del

Rey, 1994, p. 147 et seq.
**’DI PIETRO, M. S. Z., op. cit., 2005, p. 75.
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administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em relagdo aos

468 E a partir da divulgacéo do ato

sujeitos individualmente afetados por alguma medida
gue se torna possivel realizar o seu controle, quer de legalidade, quer de juridicidade.

Esse principio “assegura ao administrado ndo apenas o direito a informagéao, a
transparéncia da atuacdo administrativa, a visibilidade do poder, mas também a
informacao verdadeira®®”,

A novel lei de acesso a informacao, Lei n°® 12.527, de 18 de novembro de 2011,
veio fomentar esse principio, posto que o acesso a informacdo é corolario da
publicidade.

No tocante as politicas publicas, a publicidade, dentre outros papéis, permite o

controle social principalmente em relacéo aos gastos inerentes a sua implementacéao.

3.4.3. Principio da moralidade.

O principio da moralidade encontra-se expressamente previsto no art. 37, caput,
da Constituicdo, exigindo que os agentes publicos atuem em conformidade com os
principios éticos. Corresponde, “ao conjunto de regras de conduta da Administracao
que, em determinado ordenamento juridico, sdo considerados standarts

comportamentais que a sociedade deseja e espera®®”

. E compreende os chamados
principios da lealdade e da boa-fé: lealdade e boa-fé no sentido de que, ao se inter-
relacionar com os administrados, o administrador publico deve sempre agir de maneira
clara e correta, sem malicia, sem asticia®’™.

Em decorréncia deste principio, o agente publico deve saber distinguir “ndo sé o
bem e mal, o legal e o ilegal, o0 justo e o injusto, 0 conveniente e o inconveniente, mas

também entre o honesto e o desonesto™"?.

“SMELLO, C. A. B., op. cit., 2004, p. 110.

**MORAES, G. O., op. cit., 2004, p.114.

*"*'MOREIRA NETO, D. F., op. cit., 2008, p. 57.

*"'MOREIRA NETO, D. F., op. cit., 2008, p. 115.

472Maurice Hariou apud DI PIETRO, M. S. Z., op. cit., 2005, p. 78. De acordo com Germana de Oliveira
Moraes, “deve-se a Maurice Hariou a conceituacéo pioneira de moralidade administrativa, que passou a
ser entendida como o “conjunto de regras tiradas da disciplina interior da Administragéo”, cf. MORAES,
G. O,, op. cit., 2004, p. 121.
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E principalmente na discricionariedade “que se encontra o campo mais fértil para

a préatica de atos imorais, pois é neles que a Administracdo Publica tem liberdade de

473»

opcédo entre vérias alternativas, todas elas validas perante o direito”"”. Nada obstante,

a observancia formal a lei que contraria a moralidade esta suijeita a controle judicial*",

tendo em vista que “dentre varias solugdes legais admissiveis, a Administragcao Publica

tem que optar por aquela que assegure o “minimo ético” da instituigao*"”.

Moraes, ao tratar da conceituacdo de moralidade administrativa afirma que se
encontra ora relacionado “com a teoria do desvio de poder, ora com a moral interna da

Administracdo, ora com o dever de boa administracdo, ora com pautas éticas da

atuacado dos agentes publicos*’®”:
O principio da moralidade administrativa, no sentido estrito de conformacéo da
conduta dos agentes publicos, sob a perspectiva da ética, além de conexo aos
principios da impessoalidade e da publicidade, relaciona-se aos valores de
confianca, honestidade e lealdade e respeito aos valores culturais
predominantes em determinada sociedade, aos quais correspondem as
seguintes dimensdes: a) boa-fé (tutela da confianga), b) probidade
administrativa (deveres de honestidade e de lealdade), c) razoabilidade
(expect%i;/a de consulta civilite, do homem comum, da parte do agente

publico)™".

Assim, toda vez que a discricionariedade for exercida em desconformidade com
0s parametros acima apresentados estara eivada de vicio de moralidade.

No ambito da politica publica voltada a concretizacdo do carcere digno, os altos
indices de corrupcdo, a malversacdo das verbas publicas, os desvios de dinheiro
publico, estas e outras acbes precisam ser reprimidas de maneira a garantir a maxima
efetividade dos direitos fundamentais.

Diante deste cenario,

(...) assumem relevo o principio da moralidade e da probidade da
administracd@o publica, de tal sorte que — mesmo sem desenvolver o ponto — é
possivel afirmar que a maximizacdo da eficacia e efetividade de todos os

“*DI PIETRO, M. S. Z., op. cit., 2005, p. 116.

*"A nado observancia da moralidade administrativa pode provocar o denominado desvio de poder, que
ocorre quando a “Administragéo Publica se utiliza de meios ilicitos para atingir finalidades metajuridicas
irregulares. A irregularidade estaria na intengéo do agente”, cf. DI PIETRO, M. S. Z., op. cit., 2005, p. 78.
Isso porque o ato imoral corresponde a um fim ndo albergado pelo ordenamento e, por conseguinte nao
autorizado pelo legislador. A respeito do assunto cumpre esclarecer que a Constituicdo, ao dispor sobre a
acao popular, atrelou & moralidade aos aspectos da legalidade, tendo considerado ilegal o ato praticado
pela administracéo publica que ndo atenda aos preceitos insitos da moralidade.

*D| PIETRO, M. S. Z., op. cit., 2005, p. 117.

**MORAES, G. O., op. cit., 2004, p. 123.

*“"MORAES, G. O., op. cit., 2004, p. 126.
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direitos fundamentais, na sua dupla dimensdo defensiva e prestacional,
depende, em parte significativa (e a realidade brasileira bem o demonstra!) da
otimizagdo do direito fundamental a uma boa (portanto sempre proba e
moralmente vinculada) administragao*’®.

3.4.4. Principio da eficiéncia.

O principio da eficiéncia, Ultimo a ser inserido no rol de principios expressos do
caput do artigo 37 da Constituicdo, decorre da doutrina neoliberal que “além de
reclamar, estruturalmente, a diminuicdo da Administracdo Publica, demanda desta, sob
o ponto de vista dinAmico ou funcional, eficiéncia em seus desempenhos*’®”.

Sobre o principio da eficiéncia, Figueiredo esclarece:

Ao que nos parece, pretendeu o ‘legislador” da Emenda 19 simplesmente dizer
gue a Administracdo deveria agir com eficacia. Todavia o que podemos afirmar
é que sempre a Administracéo deveria agir eficazmente. E isso o esperado dos
administradores*®.

E ainda, com fundamento no art. 70 da Constituicdo, Figueiredo entende ser
possivel extrair do referido principio a “verificagao se foram uteis o suficiente ao fim a

que se preordenavam, se forem eficientes**?”.

Para Di Pietro*®?

, 0 principio da eficiéncia pode ser analisado sob dois aspectos:
‘modo de atuagdo do agente publico” e “modo de organizar, estruturar, disciplinar a
Administracdo Publica”, devendo cada um desses aspectos se desenvolver no sentido
de conferir os melhores resultados possiveis, observado os demais principios
constitucionais, em especial o da legalidade.

“icone do modelo de Estado gerencial, fruto da politica neoliberal, a eficiéncia é
termo fluido e impreciso que traduz o senso comum de obtencdo de resultados
positivos nos desempenhos das atividades administrativas*®®”.

Em face da fluidez do referido principio, Celso Anténio Bandeira de Mello

compreende com uma das facetas da legalidade:

“SARLET, I. W., op. cit., 2011, p. 362.

*lpid., p. 134.

*FIGUEIREDO, Lucia Vale. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 65.
*®IFIGUEIREDO, L. V., loc.cit.

*¥2D| PIETRO, M.S.Z., op. cit., 2005, p. 84.

“BMORAES, G. 0., op. cit., 2004, p. 134.
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(...) é juridicamente tdo fluido e de téo dificil controle ao lume do Direito, que
mais parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou 0 extravasamento e
uma aspiracdo dos que buliram no texto. De toda sorte, o fato é que tal
principio ndo pode ser concebido (entre nés nunca € demais fazer ressalvas
obvias) sendo na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma
suposta busca da eficiéncia justificaria postergacdo daquele que é dever
administrativo por exceléncia. Finalmente, anote-se que este principio da
eficiéncia € uma faceta de um principio mais amplo ja superiormente
trabalhado, de ha muito, no Direito italiano: o principio da boa administrac&o®®,

Um alerta ha de ser feito: ndo se pode, em nome da eficiéncia, executar
comando ilegal tendo em vista que a eficiéncia deve caminhar ao lado dos principios
constitucionais administrativos.

No ambito das politicas publicas e da discricionariedade administrativa, a
eficiéncia assume relevante papel ao direcionar o agir estatal para o uso mais eficiente
dos escassos recursos disponiveis. Todos os 0rgaos estatais e agentes politicos devem

maximizar os recursos e minimizar o impacto da reserva do possivel*®

a que se
encontram submetidos os direitos a prestacoes.

Assim, de acordo com Sarlet, a reserva do possivel inerente aos direitos
prestacionais somente pode ser levada a sério se restar observado o principio da
eficiéncia:

Levar a sério a “reserva do possivel” (e ela deve ser levada a sério, embora
sempre com as devidas reservas) significa também, especialmente em face do
sentido do disposto no art. 5°, §1°, da CF, que cabe ao poder publico o 6nus da
comprovacgdo da efetiva indisponibilidade total ou parcial de recursos do ndo

desperdicio dos recursos existentes, assim com da eficiente aplicacdo dos
mesmos”®®

Destarte, em cumprimento ao principio da eficiéncia, deve-se procurar dar
maxima efetividade aos recursos disponiveis, visando assegurar a0 maximo os direitos

fundamentais.

3.4.5. Principio da finalidade publica.

O exercicio da funcédo administrativa h& de ser pautado pela finalidade, que pode

ser entendida como o resultado in concreto da relacdo existente entre o valor

“MELLO, C. A. B., op. cit., 2004, p. 118.
“SSARLET, I. W., op. cit., 2011, p. 356.
L oc. cit.
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pretendido pela lei e o bem juridico perseguido pelo ato, impedindo que o administrador
se utilize de outro fim que n&o o trazido pela norma juridica que o embasa. Significa,
portanto, o objetivo Ultimo a ser alcancado pela Administragdo Publica, o qual sempre
correspondera a satisfacdo do interesse publico.

A finalidade que a Administracdo Publica est4 obrigada a perseguir encontra-se
posta previamente na norma juridica, devendo o administrador alcanca-la, mesmo em
se tratando de exercicio do poder discricionario, por se encontrar em qualquer das
hipéteses limitado pela lei.

Cada ato administrativo pretende alcancar uma finalidade especifica prevista
pela lei que o legitima havendo, em decorréncia disso, uma intima relacdo entre os
principios da legalidade e da finalidade, ambos norteadores da atividade administrativa.
“Por isso, se pode dizer que tomar uma lei como suporte para a pratica de ato
desconforme com sua finalidade n&o € aplicar a lei; é desvirtua-la; € burlar a lei sob

487»

pretexto de cumpri-la™”. “O ato administrativo s6 é valido quando atende o seu fim

legal, ou seja, o fim submetido a lei. Logo o fim ja estd sujeito ao principio da
legalidade, tanto que é sempre vinculado*®®”.

A Administracao Publica incorrerd em desvio de poder ou desvio de finalidade,
toda vez que o administrador atua ndo visando qualquer finalidade publica; quando o
fim perseguido, apesar de ser eminentemente publico, ndo é o fim especifico que a lei
determinou aquele ato particular; bem como quando o agente publico se vale de uma
via juridica para alcancar fins publicos obrigatoriamente implementaveis por outra via.

Dito isto, a liberdade de escolher entre duas ou mais solucbes possiveis
conferida por lei ao administrador deve orientar-se pela finalidade que a mesma lei
identificou, de modo tal que, a discrepancia entre o fim almejado e o fim atingido
autoriza o Poder Judiciario a efetuar o controle do ato e de acordo com a teoria do

desvio do poder.

“*’MELLO, C. A. B., op. cit., 2004, p. 103.
“BSILVA, J.A., op. cit., 2006, p. 647.
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3.4.6. A motivacéo e a teoria dos motivos determinantes.

O motivo corresponde as razdes pelas quais o agente publico tomou
determinada decisdo, podendo consistir em fatos ou em fundamentos de direito. O
exame dos motivos, por conseguinte, possibilita o conhecimento dos fundamentos

bY

faticos e juridicos que deram suporte a pratica do ato, o que se da mediante a

48 Em outras

motivacdo que € “a exteriorizacdo das razbes que justificam o ato
palavras, consiste na narracdo ou descricdo dos fundamentos que ensejaram a pratica

do ato administrativo: € a sua justificativa.

Dito principio implica para a Administracdo o dever de justificar seus atos,
apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlacéo
l6gica entre os eventos e situagGes que deu por existentes e a providéncia
tomada, nos casos em que este Ultimo aclaramento seja necessario para aferir-
se a consonancia da conduta administrativa com a lei que lhe serviu de
arrimo*®.

A motivagcdo € fundamental para o atendimento das duas faces do devido
processo legal: “a formal — porque esta expressa no texto constitucional basico; e a
substancial — sem a motivacdo ndo ha possibilidade de afericdo da legalidade ou
ilegalidade, da justica ou da injustica de uma decisdo administrativa*®”.

A Constituicdo, no art. 93, inciso X, prescreve a necessidade de motivacdo das
decisdes administrativas dos tribunais, ndo mencionando a obrigatoriedade de
motivacdo nos demais atos administrativos.

A Lein®9.784, de 1999, dispde expressamente no caput do art. 2° a necessidade
de motivacédo, e no inciso VIl do mesmo artigo exige a “indicagdo dos pressupostos de
fato e de direito que determinarem a decisao”. Traz ainda um capitulo especifico sobre
a motivacao determinando a sua necessidade nas situacfes em que: a) neguem,
limitem ou afetem direitos ou interesses; b) imponham ou agravem deveres, encargos
ou sancodes; ¢) decidam processos administrativos de concurso ou selecao publica; d)
dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério; e€) decidam recursos
administrativos; f) decorram de reexame de oficio; g) deixem de aplicar jurisprudéncia

firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatdrios

“*MELLO, C.A.B., op. cit, 2003, p. 98.
*OMELLO, C. A. B., op. cit., 2004, p. 108.
“IFIGUEIREDO, L. V., op.cit., 2008, p. 53.
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oficiais; h) importem anulacdo, revogacédo, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.

Diante desse contexto normativo, entende-se que a motivagao € necessaria nos
casos em que a lei exige, sobretudo para permitir o controle de legalidade. Nada
obstante, nas situacbes em que ndo ha exigéncia legal de motivacéo, considerando a
auséncia de principio expressamente previsto na Constituicdo*?, defende-se a
impossibilidade de se anular o ato tdo-somente em decorréncia da sua falta.

Se o administrador apresentar as razbes que o levaram a pratica do ato, é
possivel que o Poder Judiciario realize o efetivo controle com fundamento na teoria dos
motivos determinantes, tendo em vista que ao apresentar motivacdo o administrador
tornou o motivo — que no caso do ato discricionario é elemento nao vinculado — um
elemento vinculado.

A Teoria dos Motivos Determinantes baseia-se na premissa de que s6 podem ser
considerados validos os motivos que forem destacados e que efetivamente ocorrerem,
além de justificarem a conduta do administrador ao editar o ato. O motivo deve guardar
compatibilidade com a situacao fatica que gerou a manifestacdo da vontade.

A motivacdo dos atos administrativos deve, portanto, ser congruente e exata.
Congruente, a medida que deve apresentar 0s motivos como premissas que permitam
extrair de maneira légica a concluséao, isto é, a decisdo administrativa acerca da edicao
do ato. Exata, porque devem corresponder as razfes de direito dos textos de lei
invocados, bem como os fatos devem ser necessariamente verdadeiros.

Deste modo, se inexistir motivacdo quando esta € imprescindivel, se a motivacao
nao corresponder aos motivos alegados, ou ainda se estes inexistirem ou nao
justificarem a atuacdo da Administracdo Publica, estar-se-a diante de uma situacao

passivel de revisdo pelo Poder Judiciario, porque em quaisquer dessas situacdes, a

*92Celso Antonio Bandeira de Mello entende que “o fundamento constitucional da obrigagdo de motivar

estd — como se esclarece de seguida — implicito tanto no art. 1°, Il, que indica a cidadania como um dos
fundamentos da Republica, quando emana do povo, como ainda no art. 5°, XXXV, que assegura o direito
a apreciacdo judicial nos casos de ameaca ou lesdo de direito. E que o principio da motivacdo é
reclamado quer como afirmagdo do direito politico dos cidaddos ao esclarecimento do “porqué” das
acdes de quem gere negdécios que lhes dizem respeito por serem titulares ultimos do poder, quer como
direito individual ndo se sujeitaram a decisdes arbitrarias, pois sé tem que se conformar as que forem
ajustadas a lei” — cf. MELLO, C. A. B., op. cit., 2004, p. 109.
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conduta administrativa ndo estara atendendo aos principios constitucionais regentes da

atividade administrativa.

3.4.7. Principio da igualdade.

O principio da igualdade nao esta inserto no rol do artigo 37 da Constituicdo, mas
foi erigido a principio fundamental do Estado Brasileiro constando expressamente no
caput do art. 5° da Constituigdo. O cumprimento deste principio permite aferir “quando a
Administracdo pode desigualar, quando pode agir adotando certos discrimenes e
guando ndo pode, porque tais discrimenes ndo estardo (...) em correlagdo com a

493»

discriminacao efetuada™"”, tendo em vista que se proibe “que a lei introduza, de modo

arbitrario, diferenciacdes de tratamento®*".

Deste principio decorre que a norma juridica deve ser aplicada
indiscriminadamente para todos aqueles que estejam em situacao idéntica (igualdade
perante a lei) e que o conteddo da norma nao traga distingdes (igualdade na prépria
lei).

Celso Anténio Bandeira de Mello, em obra dedicada ao estudo do principio da
igualdade, apresenta trés questdes que devem ser analisadas a fim de que se verifique

se houve quebra da isonomia:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualacéo; b) a
segunda reporta-se a correlacéo légica abstrata existente entre o fator erigido
em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado; c) a terceira atina a consonancia desta correlacéo l6gica com os
interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados*®.

Exige o0 doutrinador que esses trés aspectos sejam verificados
concomitantemente a fim de conferir legitimidade ao discrimen. Aponta ainda quatro
parametros que podem ser utilizados para verificar a conformacéo da discricionariedade
com o principio da igualdade:

a) que a desequiparagdo nao atinja de modo atual e absoluto, um sé individuo;
b) que as situagbes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracos,

*SEIGUEIREDO, L. V., op. cit., 2008, p. 48.

*“MORAES, G. O., op. cit., 2004, p. 150.

*MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3?2 edicdo, 202
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 21.
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nelas residentes, diferenciados; c) que existam, em abstrato, uma correlacdo
I6gica entre os fatores diferenciais existentes e a distingao de regime juridico
em funcdo deles, estabelecida pela norma juridica; d) que, in concreto, o
vinculo da correlacdo supra-referido seja pertinente em funcdo dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto &, resulte em diferenciacéo de tratamento
juridico fundada em razéo valiosa — ao lume do texto constitucional — para o
bem publico®®.

A andlise do principio da isonomia € fundamental no exame da
discricionariedade, sobretudo quando esta discricionariedade é exercida para formular e
executar uma politica publica.

Diante do agigantamento do Estado Social e da escassez de recursos, 0
Administrador ha que fazer escolhas entre determinados grupos de individuos as quais
devem estar em consonancia com o principio da igualdade.

Devera também assegurar que todos os individuos que se encontrem na
situacao que a politica publica visa atingir tenham assegurados esses mesmos direitos.
Assim, por exemplo, se aos presos forem garantidas cinco refeicdes diarias, este direito
devera ser estendido a todos os presos indistintamente, sob pena de malferimento do

principio da igualdade.

3.4.8. Principios gerais da proporcionalidade e razoabilidade.

O principio da razoabilidade, apesar de ndo se encontrar expresso nha
Constituicdo, € aceito como principio implicito. “Fundamenta-se nos mesmos preceitos
gue arrimam constitucionalmente os principios da legalidade (arts. 5°, I, 37 e 84) e da

497 - Através

finalidade (os mesmos e mais o art. 5°, LXIX, nos termos ja apontados)
deste principio € possivel verificar se a conduta do Administrador encontra-se inserta
dentro da moldura do Direito, tendo em vista que sua conduta deve estar atrelada a
congruéncia logica entre as situacfes postas (fato e motivo) e as decisbes
administrativas (atuacdo concreta da Administragéo)*®®.

Apresenta, portanto, como linha mestra a compatibilizacdo entre interesses e

razoes, “dados apenas experimentalmente referenciaveis, sujeitos a valoracdes

*Cpid., p. 41.

“’"MELLO, C. A. B., op. cit., 2004, p. 106.

*®EIGUEIREDO, Lucia Valle. O Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacao Juridica, v. I, n° 2, maio, 2001, p. 50.
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subjetivas, exigindo outro tipo de légica do razoavel. Ndo uma logica para conhecer,

mas uma légica para decidir*®®”.

Nesse ponto, definem-se as relaces Ultimas entre os elementos motivo e
objeto, com a finalidade: a razoabilidade, agindo como um limite a discricdo na
avaliacdo dos motivos exige que sejam eles adequaveis, proporcionais, de
modo a que o ato atenda a sua finalidade publica especifica; agindo também
como um limite a discricdo na escolha do objeto, exige que ele se conforme
fielmente a finalidade e contribua eficientemente para que ela seja mantida®®.

A razoabilidade é utilizada como parametro de atuacdo do Administrador Publico
nao significando que a sua observancia in concreto adentra o mérito administrativo. “Tal
nao ocorre porque a sobredita “liberdade” é liberdade dentro da lei, vale dizer, segundo

as possibilidades nela comportadas. Uma providéncia desarrazoada, consoante dito,

n&o pode ser havida como comportada pela lei*®"".

Assim, ao Poder judiciario compete “ndo apenas perquirir se os motivos legais
realmente existiram, mas, ainda, se eram suficientes para justificar a medida editada e

se a gravidade dela era proporcional a importancia e as caracteristicas (... dos fatos...)

que a provocaram®*?”.

A conduta irrazoavel €, portanto, ilegal, por desbordar dos limites autorizados
pela lei, isto é, por se encontrar fora da moldura do Direito.

Segundo Di Pietro,

Ainda que a discricionariedade resulte da lei, sera a decisdo administrativa
passivel de apreciacdo judicial se as circunstancias de fato conduzirem para
uma Unica soluc@o possivel ou para um campo mais reduzido de opg¢des; o
Judiciario terd que respeitar o ato que implique entre duas ou mais solugtes
possiveis de serem adotadas segundo critérios puramente administrativos, de
conveniéncia e oportunidade; qualquer das opcdes sera vélida e o juiz ndo
podera substituir a apreciagdo. Mas se a op¢do administrativa recair sobre
hipétese irrazoavel, ela se tornara invalida e, portanto suscetivel de ser
anulada judicialmente®®,

O principio da proporcionalidade apresenta-se como corolario da razoabilidade,

em razdo da proporcionalidade poder ser decomposta em: adequacao, necessidade e

**MOREIRA NETO, D.F., op. cit., 2001, p. 38.

*Oypid., p. 40.

IMELLO, C. A. B., op. cit., 2004, p.1086.

*2MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Judicial. 2. ed. 62 tiragem. S&o
Paulo: Malheiros, 2003, p. 92.

*%p| PIETRO, M.S.Z., op. cit., 2005, p. 151.
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proporcionalidade em sentido estrito — esta ultima parte € o ponto que a diferencia da

razoabilidade®®.

“Em rigor, o principio da proporcionalidade n&o € sendo faceta do principio da
razoabilidade” e estaria respaldado na mesma matriz constitucional da razoabilidade,

“isto €&, assiste nos proprios dispositivos que consagram a submissao da Administragao

ao canone da legalidade®®”:

Este principio enuncia a ideia — singela, alids, conquanto frequentemente
desconsiderada — de que as competéncias administrativas s6 podem ser
validamente exercidas na extensdo e intensidade proporcionais ao que seja
realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse publico a
que estao atrelados®®.

As medidas administrativas devem ser, portanto, adequadas as necessidades
administrativas, ndo sendo legitimo ultrapassar o que seja realmente indispensavel ao
atingimento destas necessidades. Isso significa que: “sé se sacrificam interesses
individuais em funcdo de interesses coletivos, de interesses primarios, na medida da
estrita necessidade™”.

Di Pietro apresenta a razoabilidade e proporcionalidade como parametros de
limitacdo da discricionariedade. Afirma ainda que a razoabilidade, em sua feicdo de
proporcionalidade, estaria contida implicitamente no art. 2° da Lei n°® 9.784, de 1999,
gue impde a Administracdo Publica:

(...) adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes,
restricbes e san¢gBes em medida superior aquelas estritamente necesséarias ao
atendimento do interesse publico (inciso VI); observancia das formalidades
essenciais a garantia dos direitos dos administrados (inciso VIII); ado¢do de
formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza,
seguranca e respeito aos direitos dos administrados (inciso 1X); e também esta
previsto no artigo 29, § 2° segundo o qual “os atos de instrugdo que exijam a
atua(;éég)8 dos interessados devem realizar-se do modo menos oneroso para
estes™™.

Germana de Oliveira Moraes ao tratar destes principios aponta que, embora néo
existam no plano do direito positivo, existem como norma esparsa nho texto

constitucional:

*“EIGUEIREDO, Lucia Vale. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 50.
*“MELLO, C. A. B., op. cit., 2004, p. 107 et seq.
*®MELLO, C. A. B., loc. cit.
"FIGUEIREDO, L. V., loc. cit.
*%p| PIETRO, M.S.Z., op. cit., 2005, p. 81 et seq.
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Os contetidos dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade guardam
conexdo, detectando-se um ponto comum entre a razoabilidade, na acepcgéo
de racionalidade, com o principio da proporcionalidade, sob as vertentes da
adequacdo e da necessidade, mas nem sempre alcanca o principio da
razoabilidade em sua segunda acepgao, traduzida pela regra do “consenso
popular’, que nem sempre abrange a noc¢do de proporcionalidade. Essa
segunda acepcao da razoabilidade conduz ao recurso da técnica dos standarts
juridicos, a qual pode fornecer valiosos subsidios ao controle jurisdicional da
aplicacdo dos conceitos indeterminados, sobretudo quando envolve valoragtes
administrativas. A ideia de proporcionalidade, em sua triplice manifestagao,
coincide com a nocao de racionalidade, isto €, com a primeira acep¢ado do
principio da razoabilidade. No entanto, ndo se confunde com a nogdo de
razoabilidade em sentido estrito. O teste de racionalidade envolve a adocéo
dos critérios da proporcionalidade — adequacédo e exigibilidade, enquanto o
teste de razoabilidade, relacionado a questao da proporcionalidade em sentido
estrito, 5((:)g)nfigura um método de obtencéo do equilibrio entre os interesses em
conflito™".

A discricionariedade administrativa deve, portanto, se conformar a razoabilidade

e a proporcionalidade.

3.5. Restri¢des a direitos fundamentais.

A nocao de politica publica € muito mais complexa do que a nocdo de ato
administrativo. A politica publica visa conferir efetividade a um direito fundamental. Disto
decorre que, na sua elaboracéo, ha que se respeitar o ambito de protecdo deste direito
fundamental.

Assim, uma rapida abordagem da teoria das restricdes a direitos fundamentais é
imprescindivel a compreensdo da margem de discricionariedade do agente publico
guando se esta diante de uma politica publica indispensavel a concretizagcdo de um
direito fundamental.

Em sendo o direito fundamental a um carcere digno stricto sensu um direito
prima facie cujo conteudo depende da ponderagdao com outros principios e regras, “tal
estrutura leva a necessidade de que tais direitos tenham seu conteudo fixado apds o
processo de colisdo com outros direitos fundamentais expressados por normas-

principios que vao atuar como forca em sentido contrario®'?”.

*“MORAES, G. O., op. cit., 2004, p. 139.
*19BELLO FILHO, N.B., op. cit., 2006, p. 414.
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Gilmar Ferreira Mendes distingue logica e juridicamente as categorias “direito” e
“restricao”. Afirma existir, “a principio, um direito ndo limitado, que, com a imposicéo de

511»

restricdes, converte-se em um direito limitado®""". Haveria, “em primeiro lugar, o direito

em si, ndo restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta do direito apdés a

ocorréncia de uma restricdo>?”

. Essa teoria — denominada teoria externa — parte do
pressuposto de que a distingdo entre “direito” e “restricdo” decorre da necessidade de
compatibilizacédo entre direitos individuais e bens coletivos.

A teoria interna®® contrapde-se a teoria externa na medida em que ndo admite a
existéncia de direito e restricdo como categorias autbnomas, “mas sim a ideia de direito

514»

individual com determinado conteudo®”. “O conceito de restricdo é substituido pelo

conceito de limites®®”

, considerando que o direito fundamental a um carcere digno foi
apresentado como um direito prima facie, inequivoca a sua correlacdo com a teoria
externa das restricdes a direitos fundamentais.

E preciso agora delimitar o contetido do “4mbito de protecdo da norma”. O
processo de identificagdo do ambito de protecao do direito fundamental “ndo pode ser
fixado em regras gerais, exigindo, para cada direito fundamental, determinado
procedimento®'®”.

Para Canotilho, o ambito de protecdo da norma exige a delimitacdo do bem
protegido e a sua extensdo. Assim, ha que se verificar se “os bens juridicos protegidos
por uma norma constitucional sofrem de qualquer restricdo imediatamente estabelecida

pela Constituicdo (restricdo constitucional expressa) ou se a Constituicdo autoriza a lei

*MENDES, G.F., op. cit., 2012, p. 40.

*EALEXY, R., op. cit., 2011, p. 277.

*Bpara Sgarbossa, “a teoria externa, portanto, trabalha, através da técnica da ponderac&o e do construto
da proporcionalidade, sobre os direitos fundamentais prima facie, ou seja, vislumbraveis em principio,
para obtencdo de uma resposta acerca do acobertamento de uma dada pretensdo no ambito de
incidéncia de um direito fundamental em definitivo (...) J& de acordo com os adeptos da teoria interna ou
dos limites imanentes, os direitos fundamentais ndo podem ser restringidos, visto que seus limites ja se
encontram tracados de antemdo, sendo, que a tarefa reconhecimento do acobertamento ou n&o
acobertamento de situagdes concretas no ambito de protecdo de um direito fundamental é apenas uma
tarefa aclaradora dos limites imanentes dos direitos fundamentais, levada a cabo pela jurisprudéncia”, cf.
SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos. Volume 1. Reserva do possivel.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 262.

>4 MENDES, G.F., op. cit., 2012, p. 40.

*SALEXY, R., op. cit., 2011, p. 277.

*®MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 42 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 35.
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517

restringir esse ambito de protecdo (reserva de lei restritiva) ou se admitem “limites

constitucionais ndo escritos, cuja existéncia € postulada pela necessidade de resolucéo

de conflitos de direitos®*®”

(limites imanentes ou implicitos). Essas categorias
correspondem aos tipos de restricbes de direitos fundamentais.

O direito fundamental a um cércere digno stricto sensu nao € restringido
expressamente pela Constituicdo, tampouco se encontra submetido a uma reserva de
lei restritiva. A concretizacdo desse direito depende de atuacao legislativa, mas, nesse
caso, a norma legal se destina “a completar, densificar e concretizar o direito

fundamental®*®”

, mas nao restringi-lo.

O cércere digno stricto sensu encontra-se, portanto, sujeito aos limites que sao
impostos aos direitos fundamentais prestacionais. “O problema dos limites dos direitos
fundamentais se coloca, afinal, na maior parte dos casos, como um conflito pratico entre

valores®®”

— quer entre os valores proprios dos direitos, quer entre esses e 0s valores
da comunidade.

O direito fundamental ao carcere digno stricto sensu esta sujeito a um limite
imanente ou implicito que “s6é sao determinaveis por interpretacdo, pelo facto de
estarem apenas implicitos no ordenamento constitucional®**”.

De acordo com jurista portugués Jose Joaquim Gomes Canotilho, os limites
imanentes seriam o “resultado de uma ponderagao de principios juridico-constitucionais
conducente ao afastamento definitivo, num caso concreto, de uma dimensao que, prima
facie, cabia no ambito protectivo de um direito, liberdade e garantia®*®’. Esta
ponderacdo estaria assente em trés pontos: a) inexisténcia de hierarquia normativo
material entre as normas, b) a ponderacao é realizada entre bens constitucionais e nao
entre valores extraconstitucionais e c) a otimizacdo de um direito através da
ponderagcdo “nao pressupde qualquer exercicio abusivo, arbitrario ou inespecifico de

um direito fora do respectivo ambito de protecdo®?®”.

*"CANOTILHO, J.J.G., op. cit., 2002, p. 1259.
*B1pid., p. 1261.

*®MENDES, G. F., op. cit., 2012, p. 37.

2%V/|EIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit., 1998, p.214.
*2pid., p. 216.

*2CANOTILHO, J.J.G., op. cit., 2002, p. 1266.
*3|pid., p. 1266.
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O cércere digno stricto sensu dada a sua faceta prestacional encontra-se limitado
pela reserva do possivel. Esse principio ndo pode esvaziar por completo o ambito de
protecdo desse direito fundamental, sendo necessario observar a garantia do minimo
existencial. O legislador e o administrador, portanto, na elaboracdo das politicas
publicas e em suas decisfes tragicas podem limitar o carcere digno em face da reserva

do possivel, desde que reste garantido um minimo de condi¢c8es dignas no carcere.
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IV. A IMPLEMENTACAO POR DECISAO JUDICIAL DO DIREITO
FUNDAMENTAL A UM CARCERE DIGNO STRICTO SENSU.

Controle é o poder de fiscalizagdo e correcdo que um Poder (Judiciario,
Legislativo ou Executivo), exerce sobre si ou sobre os érgaos dos demais Poderes com
0 objetivo de garantir a conformidade de sua atuacdo com as regras e principios que
Ihe sdo impostos por um ordenamento juridico.

“Quando o Poder Judiciario, pela natureza da sua funcédo, € chamado a resolver
as situacbes contenciosas entre a Administracdo Publica e o individuo, tem lugar o

controle jurisdicional das atividades administrativas®**

. O controle jurisdicional é,
portanto, aquele exercido pelo Poder Judiciario, na qualidade de 6rgéo responsavel por
zelar pelo ordenamento juridico e pelo Estado Democratico de Direito, através do qual
sdo solucionadas as questbes juridicas postas a sua averiguacdo, em respeito ao
principio da inafastabilidade da apreciacdo de qualquer ameaca ou lesao a direito por
parte de tal poder.

A abertura constitucional promovida pela Constituicdo provocou a ampliagdo da
competéncia do Poder Judiciario sobre a competéncia dos demais poderes, inclusive
em questdes de politicas publicas.

O direito fundamental a um carcere digno na sua faceta prestacional se
concretiza através de uma politica publica que, para ser legitima, deve observar os
principios e parametros expressos na Constituicdo. No momento em que o Legislativo e
o Executivo ndo sédo capazes de cumprir 0 seu dever constitucional de prestar um
carcere digno, abre-se para o Judiciario a apreciac¢do da questao.

Na implementacao judicial do direito fundamental a um carcere digno, o juiz
deveria indagar se os outros presos dispdem de carceres em condi¢cdes melhores ou
ainda se a populacao brasileira em geral dispde, por exemplo, de uma moradia mais
adequada, isto é, com todos 0s servicos basicos a sua disposicdo. E ndo questionar as
decisdes do Estado a respeito da distribuicdo dos recursos por entender que o bem

estar dos presos seria melhor atingido se fossem destinados maiores recursos a

*#EAGUNDES, S. M., op. cit., 2010, p. 133.
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efetivacdo de um céarcere digno em detrimento de investimentos em saude e educacgéo
ou outros direitos sociais. De outro viés, o juiz ao decidir ndo deveria indagar se a
manutenc¢do dos presos nos carceres € medida que atinge melhor a seguranca publica,
mas ao contrario, se aqueles que cometem delitos na sociedade séo retirados do seu
seio e inseridos nesses estabelecimentos em observancia a legislacéo penal.

O Poder Judiciario, assim como os demais Poderes, tem sua atuacdo limitada
pela Constituicdo e a legitimidade democratica de suas decisbes também ha de se

fundar nela.

4.1. Legitimidade democratica do Poder Judiciério.

Os questionamentos a respeito da auséncia de legitimidade democratica da
atuacao do Poder Judiciario em questdes politicas identificam-se com o aspecto contra
majoritario®* das decisdes judiciais. O fato é que a democracia ndo se circunscreve a

6 embora tal

regra da maioria ou ao principio da maioria ou ao principio majoritario®?
conceito integre a sua definicdo minima.

A legitimidade democratica do Poder Judiciario deve ser buscada, portanto, nao
na regra da maioria e na representatividade do povo soberano - teoria
procedimentalista —, mas nos valores assegurados na propria Constituicdo — teoria

substancialista.

4.1.1. Compreendendo a democracia e a regra da maioria.

A regra da maioria desempenha um papel fundamental na distribuicdo dos recursos. A esse respeito

CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 23, defende:
“A instauragcado do Estado do bem-estar e seu momento de crise atual lidam com um problema basico: a
combinacdo, no mesmo momento histdrico, entre direitos civis, politicos e sociais. O principio da maioria
tem um papel essencial na consolidacdo dessa equagdo. O direito transforma-se num sistema de
distribuicdo de recursos escassos e, portanto, de tutela legal de um modelo de justica social. Com efeito,
decidir sobre a partilha desses bens raros € tarefa insofismavelmente politica. A regra da maioria — “a
maior felicidade para o maior nimero”, diria Bentham em outra época, esta no centro dessa discussao:
de uma parte, é uma das ferramentas democréticas para a melhor distribuicdo desses recursos; de outra
parte, € um dos instrumentos juridicos de legitimacdo dos resultados da partilha. Impossivel separar o
sistema politico do sistema juridico na analise dessa questao”.

*®Acerca das diferentes nomenclaturas conferidas veja CAMPILONGO, C.F., op. cit., 2000, p. 31 et. seq.
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A compreensdo de democracia e da regra da maioria € indispensavel para o
adequado estudo da atuacdo do Poder Judiciario em questdes politicas por serem
essas decisdes, a principio, de competéncia dos Poderes Legislativo e Executivo.

Celso Fernandes Campilongo conceitua a regra da maioria como

(...) uma técnica rapida de tomada de decisbes coletivas que maximiza a
liberdade individual e assegura a ampla e igual participacdo politica dos
cidadaos, aproximando governantes e governados por meio de uma pratica
social de legitimacdo, finita no espaco e no tempo, que sujeita as decisdes a
continua revisdo e mantém a sociedade unida®”’".

Campilongo®® denomina de “técnica rapida de tomada de decisdes”
considerando que o numero dos que decidem € inferior ao grupo a que se destina a
decisdo, sendo a regra da maioria a Unica maneira de reduzir os custos da decisdo. A
liberdade individual deve ser compreendida como a liberdade de autonomia ou
autodeterminacéo do individuo.

Assim, a maxima liberdade individual corresponde a “maximizacdo da
concordancia entre a vontade individual e a vontade do Estado”. A “ampla e igual
participagdo dos cidadaos, aproximando governantes e governados” é verificada a
medida que no processo de decisdo, “a cada cidadao deve ser garantida igual
possibilidade de exprimir uma escolha que sera considerada de peso igual ao da
escolha expressa por qualquer outro cidadao”.

Por fim, define como “uma pratica social de legitimidade finita e constantemente
revista” a considerar que “a regra da maioria aplica-se a um conjunto finito de pessoas,
num espaco territorial determinado e dentro de certos limites temporais”, legitimando-se
a partir da articulagéo entre o contexto social e os critérios utilizados para sua periddica
revisdo®?°.

A democracia, ao contrario, ndo significa apenas o0 conjunto de regras e
procedimentos inerentes a regra da maioria. Atualmente existem inmeras formas, mais

legitimas e eficazes, de agregacao de interesses e de formacdo da vontade, embora a

*2’CAMPILONGO, C.F., op. cit., 2000, p. 38.
528 1;

Ibid., p. 39 et seq.
*%“Em outras palavras: a eficacia da regra da maioria depende da relacdo dinamica e informal das
praticas sociais a respeito do processo de tomada e implementagdo das decisfes; a validade da regra
reside na possibilidade de sua aplicacdo formal, a legitimidade repousa nos valores da liberdade e
igualdade”, cf. CAMPILONGO, C.F., op. cit., 2000, p. 42.

186



referida regra integre o seu contetido minimo®*°. Além disso, o principio da legalidade —

531»

‘produto democratico da vontade da maioria atualmente n&o subsiste

isoladamente no ordenamento juridico de um Estado que reconhece os direitos
fundamentais como “trunfos contra a maioria®?”.

Ha, portanto, no Estado atual, um aparente conflito entre a democracia — no seu
viés de regra da maioria — e os direitos fundamentais, o0 que gera indmeros
guestionamentos a respeito da legitimidade do Poder Judiciario atuar no controle das

politicas publicas indispenséaveis a sua efetividade.

4.1.2. Legitimidade democrética e a deciséo judicial nos casos dificeis.

Segundo Lénio Luiz Streck®?

, “a Constituicdo € um paradoxo — porque, afinal,
surgida para sustentar o Estado democratico, ela pode “impedir”’ o exercicio da vontade
das maiorias, esséncia do préprio regime democratico’. Propbe, entdo, que a
ConstituicAo aceite a regra contra majoritaria, por indispensavel a sua prépria
existéncia, ao passo que o Judiciario seria o local adequado para fazer valer a regra
contra majoritaria.

Essa tensdo entre democracia, constituicdo e jurisdicdo é tema que tem
despertado inUmeros estudos e tem-se formulado inUmeras teorias que podem ser

divididas, em sintese, em teorias procedimentais, que dao énfase a representatividade

%3040 maior nimero tem sempre essa caracteristica: suplantar a autoridade, abater a tirania. Mas também
representa, de outra parte, ele mesmo a autoridade e a opressao a minoria. Por isso, compatibilizar a
regra da maioria com os principios da democracia significa ver nela apenas um dos elementos para a
busca do consenso. O passo preliminar para a democracia mais ampla”, cf. CAMPILONGO, 2000, C.F.,
op. cit., 2000, p.124.

**1pid., CAMPILONGO, C. F., op. cit., 2000, p. 112.

32 expressao “trunfos contra a maioria” foi cunhada por Jorge Reis Novais partindo da comparacao feita
por Dworkin dos direitos fundamentais com o trunfo num jogo de carta, cf. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos
como trunfos contra a maioria — sentido e alcance da vocacdo contra majoritaria dos direitos
fundamentais no estado de direito democréatico, p. 79-113. In. CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo
Wolfgang e PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (Orgs). Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro,
Forense, 2007.

*33STRECK, Lénio Luiz. Reflexdes hermenéuticas acerca do papel (dirigente) da constituicio do Brasil e
os (velhos) obstaculos & concretizaco dos direitos fundamentais sociais. In CLEVE, Clémerson Merlin;
SARLET, Ingo Wolfgang e PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (Orgs). Direitos Humanos e Democracia.
Rio de Janeiro, Forense, pp 385-405, 2007, p. 386.
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do povo soberano e em teorias substantivas, pautada nos valores insertos na
Constitui¢ao.

A corrente procedimentalista é pautada na concepcdo de democracia
procedimental, que “se funda na defesa do procedimento democratico, na medida em
que privilegia os direitos que garantem participacdo politica e processos deliberativos

justos®3*

. Privilegia a regra da maioria, identificando a democracia com a observancia
dos aspectos formais, sem se preocupar com os resultados obtidos.

John Hart Ely, conhecido defensor da vertente procedimentalista do controle
judicial, em sua obra Democracia e Desconfianga, afirma que “numa democracia
representativa, as determinacdes de valor devem ser feitas pelos representantes
eleitos; e se a maioria realmente desaprova-los, podera destitui-los através do voto®”.
Essa seria uma primeira distingdo entre um corpo de representantes eleitos e um corpo
de juizes nao eleitos, que apenas ‘indiretamente precisam preocupar-se com a
permanéncia no cargo”.

Seria tarefa propria da Constituicdo ou do direito constitucional a preservacao
dos valores fundamentais da sociedade, e consequentemente ndo caberia ao juiz
constitucional tentar “descobrir’ esses valores, uma vez que compete ao povo impor 0s
seus.

A partir dessas premissas, o autor desenvolve uma teoria pautada “por um
conjunto bastante amplo de protecdes procedimentais e por um esquema ainda mais
elaborado que visa assegurar que, ao se fazerem escolhas substantivas, o processo de

decisdo estara aberto a todos>*®”

. O controle jurisdicional e, consequentemente, o juiz
somente poderiam “tratar de questdes de participagcédo, e ndo dos méritos substantivos

das decisbes politicas impugnadas”.

*¥KOZICKI, Katya e BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional brasileira: entre

Constitucionalismo e Democracia. Revista Sequencia n° 56, jun. Santa Catarina, 2008, p. 153.

*%®ELY, John Hart. Democracia e desconfianca. Uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 137 et seq.

**pid., p. 133.
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Outros tedricos cuidaram de desenvolver teses procedimentalistas, tendo como
ponto em comum a necessidade de prevaléncia da regra da maioria tomada pelos
representantes do povo ou pelo préprio povo, que é o detentor do poder®®’.

A corrente substancialista se preocupa com os resultados, com a observancia
dos valores da sociedade estabelecidos na ConstituicAo e com o respeito aos direitos
fundamentais. Da prevaléncia “a chamada supremacia da Constituicido sobre as
decisdes parlamentares majoritarias>>®".

Bonavides, ao tratar da legitimidade da justica constitucional, afirma que estaria
fundada “em grande parte na acuidade do juiz em orientar-se nas suas sentencas e nas
suas diligéncias hermenéuticas, pela adesdo do corpo politico aos valores

representados e incorporados na Constituic&o>**”

. Assim, a democracia nao se limitaria
ao aspecto formal materializado na regra da maioria, mas apoiar-se-ia nos valores
albergados pela Constituicao.

Para Novais, é preciso haver uma “integracdo ou assimilacédo entre direitos
fundamentais e democracia no conceito de Estado de Direito democratico (...) que
integre consubstancialmente a presenca e a garantia dos direitos fundamentais®®”.
Assim, no Estado de Direito — aqui compreendido como garantidor dos direitos
fundamentais — a democracia apresenta-se como corolaria do reconhecimento do
principio da igual dignidade das pessoas.

Dworkin, ao tratar da inter-relacdo entre democracia®' e controle jurisdicional,
entende ser de pequena importancia a definicAo de democracia para a revisao judicial,
por entender que o Judiciario ao analisar as questfes procedimentais, “deve atentar

para 0 processo, ndo para evitar questées politicas substantivas, como a questdo de

*3’Nesse sentido, VIEIRA, O. V, op. cit., 1994, p. 73: “Da perspectiva de um sistema mais democratico
gue constitucional, as limitacdes das decisbes majoritarias s6 se justificam se voltadas a assegurar a
continuidade do préprio sistema democratico. Os Unicos limites que se admitem as decisdes dos
representantes do povo sdo aqueles destinados a assegurar a perpetuacdo da participacdo de todos, e
em igualdade de condigdes, no processo de decisdo democratico”.

*3MENDES, C.H., op. cit., 2008, p. 4.

*¥BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo constitucional e legitimidade (algumas observacées sobre o Brasil).
Estud. av., Sdo Paulo, v. 18, n. 51, ago. 2004b.

*ONOVAIS, J.R., op. cit., 2007, p. 80.

*!para Dworkin, democracia, se € que significa alguma coisa, corresponderia a “escolha de valores
politicos substantivos que deve ser feita pelos representantes do povo, ndo por juizes eleitos”, cf.
DWORKIN, Ronald. Uma Questéo de Principio. (Trad.) Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 80.
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que direitos as pessoas tém, mas antes, em virtude da resposta correta a essas

questdes™*?’

, de maneira que o conceito de democracia nao traria nenhuma ajuda na
busca dessa resposta correta.

Argumenta o doutrinador americano que a analise das questfes procedimentais
nao deve excluir de plano as questbes de substancia (devido processo legal
substantivo), uma vez que estas servem para respaldar ainda mais essas decisdes
substantivas.

Dworkin distingue duas estratégias gerais para decidir quais processos
(procedimental ou substancial) constituem a melhor concepgcdo de democracia:
argumentos-insumos e argumentos-resultado. Os argumentos-insumos referem-se a
“alocacédo adequada do poder politico, entre as pessoas e os oficiais que elas elegem e

BN

entre as proprias pessoas, e nao fazem referéncia a justica ou sabedoria da

legislac&o®**”

e os argumentos-resultado se baseiam em previsbes e julgamentos
relacionados a justica e a sabedoria da legislagéo.

A partir dessa concepcao defende que, mesmos os denominados argumentos-
insumos, trazem em si uma concepcao igualitaria de democracia tendo em vista que a
democracia consiste “em oferecer ao povo como um todo tanto poder politico quanto

seja compativel com a igualdade de tal poder>*"

. Disto decorre que: “se o valor das
oportunidades politicas que um sistema oferece € igual, dependera de ser provavel ou
n&o que a legislacao, no fim do processo, trate todos como iguais®**”. Com base nesses
argumentos, entende que para que se verifique se a legislacdo esta tratando todas as
pessoas igualmente os juizes devem tomar as decisdes sobre direitos substantivos
individuais que Ely insiste em que eles evitem>*°.

Nessa senda, € possivel afirmar que a teoria desenvolvida por Dworkin se insere
nas premissas da democracia substantiva, por permitir a analise da substancia das
decisdes politicas.

O juiz ndo deve substituir julgamentos legislativos substantivos por novos

julgamentos de sua autoria, mas, ao contrario, deve fundamentar suas decisfes em

*2|pid., p. 81.
*Bpid., p. 84.
**Ipid., p. 89.
*®pid., p. 92.
*®pid., p. 92.
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argumentos de principios, e ndo de politica. Deve tomar decisGes a respeito de que
direitos as pessoas tém sob o sistema constitucional e ndo decisdes sobre como se
promove melhor o bem-estar geral. Visando atingir essa finalidade “deve tomar essas
decisbes elaborando e aplicando a teoria substantiva da representacdo, extraida do
principio basico de que o governo deve tratar as pessoas como iguais>*"”.

A razdo deste raciocinio é simples: o juiz ndo é legislador — legitimo

representante do povo, eleito para tomar essas decisdes — logo, ndo possui
legitimidade para adotar decisdes pautadas em argumentos de politica®*.
Isto é facil de compreender quando as decisdes se encontram firmadas com
fundamento em lei que discipline o caso concreto, uma vez que, com a publicacéo da
lei, os argumentos de politica adotados pelo legislador materializam-se em argumentos
de principio.

Ha situacbes, no entanto, que nenhuma regra estabelecida aponta para uma
decisao apropriada (casos dificeis) de maneira que esta decisdo poderia ser gerada por
principios ou por politicas. Nestes casos, para que a atuacdo dos juizes e tribunais seja
legitima, a decisdo apropriada deve ser gerada apenas por argumentos de principios.

A decisao judicial pautada, em principio, respeita o que Dworkin denomina de
direito como integridade:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel,
gue o direito € estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a
equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos casos
novos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacédo de cada pessoa seja justa e
equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a

ambicdo que a integridade assume a ambic&o de ser uma comunidade de principios>®.

**Ipid., p. 101.

*8«ps decisbes sobre politica devem ser operadas através de algum processo politico criado para
oferecer uma expressao exata dos diferentes interesses que devem ser levados em consideragdo. Pode
ser que o sistema politico da democracia representativa funcione com indiferenca nesse aspecto, mas
funciona melhor que um sistema que permite que juizes ndo eleitos, que ndo sdo submetidos a lobistas,
grupos de pressao ou a cobrancas do eleitorado por correspondéncia, estabelegam compromissos entre
os interesses concorrentes em suas salas de audiéncia”, cf. DOIWORKIN, R., op. cit. 2010a, p. 133.
**DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. (Trad.) Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fonte,
2010b, p. 201.

191



O Legislativo, diferentemente do Judiciario, ndo precisa de raz8es de principios
para tomar suas decisdes, mas, ao contrario, pode justificar suas decisbes em
argumentos de politica. “Uma legislatura pode justificar suas decisdes de criar novos
direitos para o futuro ao mostrar de que modo estes vao contribuir, como boa politica,
para o bem-estar do conjunto da comunidade®®.

O Judiciario, por estar inserido em uma comunidade de principios, nao possui a
liberdade dos legisladores para fundamentar as suas decisdes. Ao contrario, “devem
apresentar argumentos que digam por que as partes realmente teriam direitos e
deveres legais “novos” que eles aplicaram na época em que essas partes agiram, ou

551»

em algum outro momento pertinente do passado~". Os juizes, ao adotarem o direito

como integridade, devem decidir os casos dificeis buscando encontrar “a melhor
interpretacado da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade®?.

A tese defendida por Dworkin permite, em sintese, assegurar aos juizes
legitimidade para decidirem os casos dificeis. Neste caso, a apreciacao judicial é
legitima desde que os argumentos utilizados para invalidar a atuacdo estatal se
encontrem pautados exclusivamente em principios juridicos, uma vez que o0s
argumentos de politica se encontram afetos aos Poderes cujos representantes sao
eleitos pelo povo e exercem suas decisdes pautados na regra da maioria.

A inobservancia desse requisito conduziria inevitavelmente a violacdo do
contetdo essencial do principio da separacéo dos poderes em face da ilegitimidade dos
juizes para tratar de assuntos que se revestem de especificidades afetas a o6rgao

dotado de legitimidade democratica formal (Executivo ou Legislativo).
4.2. Direito a prestacdes e reserva do possivel.
Debate-se a respeito da possibilidade dos direitos a prestacdes serem

diretamente aplicaveis e aptos a desencadearem todos os seus efeitos juridicos “em

virtude de sua propria natureza de direitos que exigem do Estado determinadas

*1pid., p. 292.
*DWORKIN, R., loc. cit.
*2DWORKIN, R., op. cit., 2010b, p. 305.
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prestacdes materiais nem sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitacdo
essencial de meios e recursos>>’.

A escassez de recursos assume, nesse cenario, importante papel na efetividade
destes direitos fundamentais prestacionais — categoria em que se insere o direito
fundamental a um céarcere digno stricto sensu — ao restringir o seu conteudo prima facie

Nno caso concreto.

4.2.1. Direitos a prestagdes: custo versus efetividade.

Parte da doutrina nacional considera os direitos prestacionais como um direito
subjetivo “cuja natureza aberta da formulagdo na Constituicdo pode ser completada ou

554». Essa

colmatada pelo Judiciario, independentemente de mediagdo legislativa
assertiva encontraria guarida no dispositivo constitucional que garante a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais conjugado com o que dispde sobre a
inafastabilidade de apreciacdo pelo Poder Judiciario.

A adocdo desse posicionamento conduziria o interprete inevitavelmente a
situacdo em que dada a escassez de recursos e diante da necessidade de conferir
efetividade ao direito prestacional, seria necessario optar por retirar recursos de outras
areas nao diretamente relacionadas aos direitos mais essenciais do homem. Amaral
refuta esta teoria e afirma que “desconsiderar a escassez, seja pela combinacéo do 81°
com o inciso XXXV, ambos do artigo 5° da Constituicdo, seja por qualquer

555

argumento>>°” seria insustentavel.

Stephen Holmes e Cass Sustein, ao tratar dos custos dos direitos de liberdade,
apontam que por “pressupor a criagdo e manutencdo de relacbes de autoridade, a

protecéo dos direitos individuais nunca é gratuita®®”.

*BONAVIDES, P., op. cit., 2004, p. 564.

*¥AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Critérios Juridicos para lidar com a escassez de

recursos e as decisdes tragicas. 22 edicdo. Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010,
.147.

*°|bid, p.149.

**HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York:

W.W. Norton & Company, 2000, p. 77. Tradugao livre do trecho original: “Because it always presupposes

the creation and maintenance of relations of authority, the protection of individual rights is never free”.
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O custo da protecdo dos direitos dos presos é retratado pelos autores

americanos nos seguintes termos:

Isso pode ser observado claramente no caso de prisioneiros, cujos direitos ndo
podem ser minimamente protegidos a ndo ser que oS responsaveis pela sua
custodia sejam monitorados de cima e penalizados por abusos. Embora, as
vezes, denunciado como um obstaculo para a aplicacédo da lei, a protecédo dos
direitos dos presos significa nada mais que obrigar os carcereiros (agentes
penitenciarios). Esses direitos sdo, por vezes, controversos, mas o ponto
fundamental — a necessidade de monitorar os funcionarios publicos que
exercem a coercao — é bastante geral e aplica-se, em diferentes formas, para
os direitos dos cumpridores da lei, bem como para os condenados por crimes.
A protecgdo dos direitos dos prisioneiros, mesmo muito modestamente, é cara.
Para evitar o tratamento degradante, as celas da prisdo devem ser ventiladas,
aquecidas, iluminadas e limpas. A comida da prisdo deve proporcionar uma
nutricdo minima™".

Os autores americanos apresentam as duas faces do direito a um carcere digno.
A primeira, relacionada a necessidade de monitorar os agentes penitenciarios de
maneira a nao violarem a integridade fisica e moral dos presos, faceta eminentemente
negativa — e que possui um custo. E a outra, que se refere ao dever de prestar um
carcere nao degradante (direito fundamental a um carcere digno stricto sensu), que se
caracteriza como um direito a prestacdo propriamente dito e, por conseguinte, gera
custos.

A contribuicdo de Stephen Holmes e Cass Sustein para a denominada teoria dos
custos dos direitos consiste no reconhecimento de custos para os direitos de liberdade,
especificamente na sua faceta de abstencdo, ndo havendo, portanto, qualquer distincao
entre estes e os direitos sociais™>®~ eminentemente prestacionais, embora nao

exclusivamente.

**"HOLMES, S; Sustein, C. loc.cit., traducao livre do trecho original: “This can be observed clearly in the

case of prisoners, whose rights cannot be even minimally protected unless their custodians are monitored
from above and penalized for abuses. Although sometimes denounced as a hindrance to law
enforcement, protecting their rights of prisoners means nothing more that forcing correctional officers to
obey the law. These rights are sometimes controversial, but the basic point — the need to monitor public
officials who exercise coercion — is quite general and applies, in different forms, to the rights of the law-
abiding as well as those convicted of crimes. Protecting prisoners’ rights, even quite modestly, is costly.
To avoid degrading treatment, prison cells must be ventilated, heated, lit and cleaned. Prison food must
rovide minimal nutrition”.

*®Segundo Flavio Galdino, o objetivo da obra The cost of rights é demonstrar que todos os direitos s&o
positivos, e, portanto, demandam algum tipo de prestagéo publica (em ultima analise por parte do Estado)
para sua efetivacéo, cf. GALDINO, Flavio. Introducéo a Teoria dos Custos dos Direitos. Direitos ndo
nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 200.
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De acordo com os autores norte-americanos, os direitos custam porque oS
remeédios juridicos que 0s asseguram custam, o que conduziria a uma inadequacao da
classica distingéo entre direitos positivos e direitos negativos®®. Logo, todos os direitos
sao positivos, inclusive os que exigem mera abstencao do Estado.

Sob esse ponto de vista, os direitos fundamentais prestacionais ndo perderiam
sua fundamentalidade em raz&o dos custos que |Ihe sdo inerentes. Ao contrario, “taking
rights seriously means taking scarcity seriously®®”, de maneira que os custos devem ser
considerados para a conformacédo dos direitos negativos e positivos. Custos aqui
devem ser compreendidos como qualquer acdo Estatal — até porque nenhuma acao
Estatal € gratuita — tendente a conferir efetividade a um direito, a exemplo da
elaboracao de leis orcamentarias, definicdo e da implementacéo de politicas publicas.

Os direitos a prestacoes juridicas, de acordo com a doutrina constitucional norte-
americana, podem ser considerados normas constitucionais not self-executing. O termo
not self-executing corresponde aqueles direitos cuja aplicabilidade depende de leis
ordinarias®®*. E contrapdem-se as normas self-executing que “sdo as desde logo
aplicaveis, porque revestidas de plena eficacia juridica, por regularem diretamente as
matérias, situacées ou comportamentos de que cogitam®®®”.

As criticas que se fazem a doutrina norte-americana referem-se ao fato de que

nao se admite que existam normas constitucionais “a que se deva atribuir meramente o

*%Where there is a right, there is a remedy” is a classical legal maxim. Individuals enjoy rights, in a legal
as opposed to a moral sense, only if the wrongs they suffer are fairly and predictably redressed by their
government. This simple point goes a long way toward disclosing the inadequacy of the negative
rights/positive rights distinction. What it shows is that all legally enforced rights are necessarily positive
rights. Rights are costly because remedies are costly”. — cf. HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. The Cost of
Rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W. Norton & Company, 2000, p. 43. Traducao livre:
“'Onde ha um direito, ha um remédio" esta é uma regra legal classica. Individuos desfrutam de direitos,
no sentido juridico em oposicdo a um sentido moral, somente se 0s erros que suportarem forem
corrigidos de forma justa e previsivel pelo governo. Este ponto simples conduz a um longo caminho para
revelar a inadequacdo da distingdo entre direitos negativos/direitos positivos. O que ele mostra é que
todos os direitos legalmente impostos sdo direitos necessariamente positivos. Direitos sdo caros porque
os remédios sao caros”.

*HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R., op. cit., 2000, p. 94. Tradugao livre: “Tomar os direitos a sério significa
tomar a sério a escassez”.

®1SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,

.74,
‘EBZSILVA, J.A., op. cit.,, 2007, p. 74.
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valor moral de conselhos, avisos ou licdes®®®”

. As normas constitucionais apresentam
sempre um determinado grau de eficicia. O que varia € que determinadas normas néo
manifestam “a plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto ao
se emitir uma normacdo juridica ordinaria ou complementar executoria, prevista ou
requerida>®®”.

Nesse contexto, Jose Afonso da Silva formula a sua teoria a respeito da eficacia
e aplicabilidade das normas constitucionais, dividindo-as em trés categorias: 1) normas
de eficicia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral; 2) normas de eficicia
contida e aplicabilidade direta e imediata, mas possivelmente ndo integral; e 3) normas
de eficacia limitada que se subdividem em a) declaratérias de principios institutos ou
organizativos e b) declaratorias de principio programatico.

Os direitos a prestacdes seriam classificados como normas constitucionais de
eficacia limitada declaratéria de principios programaticos. Por certo, em regra, O
legislador constituinte ao invés de regular direta e imediatamente os direitos
prestacionais “limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus
orgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das

respectivas atividades, visando & realizagéo dos fins sociais do Estado®®”

. Apesar de
dependerem de providéncias institucionais do Estado para sua realizacao, isto nao lhes
retira a eficacia ou a natureza de direito fundamental, uma vez que a vinculatividade e a
imperatividade de tais normas vem sendo reconhecida como imposicdo constitucional
aos 6rgados publicos™®.

No que se refere a tutela das situacbes subjetivas que essas normas
programaticas protegem, José Afonso da Silva defende que o direito subjetivo
produzido por estas normas refere-se apenas ao seu viés negativo, “como possibilidade

de exigir que o Poder Publico ndo pratique atos que a contravenham®””.

*BARBOSA, Ruy. Comentérios & Constituicdo Federal Brasileira (coligidos e ordenados por Homero

Pires). Sdo Paulo: Saraiva, 1933 apud SILVA, J.A., op. cit., 2007, p. 75.

**Ipid., p. 81.

*CRISAFULLI, Vezio. La costituzione e le sue disposizioni di principio apud SILVA, J.A., op. cit., 2007, p.
138.

*5ILVA, J.A., op. cit., 2007, p. 155.

*’SILVA, J.A., op. cit., p. 177.
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Em sentido semelhante, Mendes, Coelho e Branco entendem que a
concretizagdo destas normas somente poderiam ser arguidas no Poder Judiciario a
partir do momento em que o legislador precisasse e delimitasse o referido direito,
ficando esse poder na discricionariedade propria do Legislativo e Executivo. Assim, a
judiciabilidade se daria por meio do controle de constitucionalidade de medidas
restritivas desses direitos ou que revogassem normas anteriores incompativeis com os
programas de acao que entronizam. E serviriam ainda, “como modelo interpretativo das
demais normas do ordenamento juridico, que com elas hdo de encontrar conciliagdo
sistematica®®.

Perez Lufio®®®, partindo dos estudos monograficos de Theodor Tomandl,
apresenta quatro formas distintas de conceber tais direitos: a) como normas
programaticas®’®, ndo estabelecendo verdadeiros direitos aos cidaddos tampouco
obrigacdes para os poderes publicos; b) normas de organizacao, as quais perdem sua
condicdo de direitos fundamentais para servir de vetores para o funcionamento dos
poderes publicos; ¢) como direitos publicos subjetivos, reconhecem auténticos direitos
aos cidadados e obrigacbes para 0s 0Orgaos estatais, no entanto, haveria certa
dificuldade de delimitar o seu conteudo, devido a necessidade de uma atuacéo

legislativa®"*

e; d) como mecanismos de garantia, que correspondem a auténticos
deveres de atuacdo aos poderes publicos, em que pese ndo reconhecerem pretensdes
ou faculdades subjetivas aos cidaddos, mas tdo-somente interesses reflexos de

protecéo institucional.

*8MENDES, G. F.; COELHO, I. M. e BRANCO, P. G. G., op. cit., 2007, p. 253.

*PEREZ LUNO, A., op. cit., p. 186 et seq.

*"Cumpre esclarecer que a concepcao de normas programaticas apresentada por Perez Lufio diverge do
posicionamento de José Afonso da Silva, por certo, apesar de considera-las programéaticas o doutrinador
brasileiro néo Ihe retira a eficacia e a possibilidade de tutelar direitos subjetivos na sua faceta negativa,
o7piniéo esta defendida por Mendes, Coelho e Branco.

*"Iperez contesta a classificacdo como verdadeiros direitos subjetivos publicos por entender que essa
categoria de direitos fundamentais foi desenvolvida pela dogmética juspublicista para limitar a
intervencgdo do Estado, enquanto os direitos sociais se desenvolveram para impor e estabelecer os fins e
a atuacdo do Estado, havendo, portanto, uma incompatibilidade nesta classificacdo, cf. PEREZ LUNO,
A., op. cit., 1993, p. 184.
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Apesar destas quatro formas distintas de conceber os direitos sociais, Perez
defende que embora necessitem da via legislativa, ndo se pode deixar de reconhecer a
condicdo de auténticos direitos fundamentais aos direitos sociais®’?.

Assim, o fato dos direitos a prestacbes dependerem da atuacdo legislativa e
possuirem um custo nédo retira destes direitos a prestacfes a condicao jusfundamental

ou a sua aplicabilidade imediata.

4.2.2. Compreendendo a reserva do possivel.

Quando se fala em direito a prestacbes cuja concretizacdo depende do
estabelecimento de politicas publicas o custo assume importancia fundamental, por
demandar dos oOrgaos politicos legitimados a adocdo de escolhas ou definicdo de

prioridades de distribuicdo de recursos®’

.Em face desta peculiaridade, tais direitos sao
limitados pela reserva do financeiramente possivel.

Um primeiro aspecto a ser analisado refere-se a sua definicdo como elemento
interno que integra o proprio conteudo do direito fundamental ou como um elemento
externo a condicionar esse direito.

A questdo, portanto, € responder se a obrigacédo juridica que recai sobre os
poderes publicos por forgca do reconhecimento de um direito prestacional é um dever
juridico faticamente dependente do respectivo custo, pelo que a exigibilidade judicial
desse direito ficaria intrinsecamente condicionada ao que o Estado pode fornecer em
funcao das suas disponibilidades econdémicas.

Sarlet defende que a reserva do possivel ndo € elemento integrante do direito
fundamental a prestacdo, mas constitui “uma espécie de limite juridico e fatico dos

direitos fundamentais” e em alguns casos podera atuar como “garantia dos direitos

*"25egundo Perez Lufio (1993, p. 187), os direitos sociais se distinguem dos direitos de liberdade em

razdo do seu objeto e de sua finalidade, completando assim um gama de situagfes, necessidades e
interesses pessoais e coletivos protegidos pelo sistema dos direitos fundamentais.

*De acordo com Sarlet, “os direitos sociais prestacionais encontram-se, por outro lado, diretamente
ligados a sua relevancia econémica e dependéncia da disponibilidade de recursos, razdo pela qual ja se
fez referéncia no item precedente que no ambito da aplicagdo de recursos publicos, se advoga a
necessidade de uma tomada de decisdo por parte dos orgdos politicos legitimados para tanto, ndo se
olvidando a intima relagdo destes aspectos com a problemética das tarefas impostas ao Estado e a
dotagéo orgamentaria para tanto.” — cf. SARLET, op. cit., 2011, p. 289.
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fundamentais”, nas hipoteses em que, por exemplo, houver conflito de direitos e se
invocar a indisponibilidade de recursos a fim de salvaguardar o nacleo essencial de
outro direito fundamental, devendo ser observada a proporcionalidade e a garantia do
minimo existencial®”.

Jorge Reis Novais®”® — ao adotar a teoria externa das restricbes aos direito
fundamentais — leciona que a reserva do possivel deve ser compreendida como uma
limitagao “imanente ou intrinseca” a condicionar a validade dos direitos fundamentais a
prestacdes, na medida em que invade o proprio plano juridico e normativo deste
direito®’®. O legislador constituinte ao inserir os direitos a prestacdes na Constituicéo ja
os inseriu sob a salvaguarda da reserva do possivel apresentando-a como um dado
natural e implicito destes direitos.

Na mesma logica, e no seguimento geral da teoria dos direitos fundamentais
como principios de Alexy, sdo hoje cada vez mais frequentes as propostas de
enquadramento dogmético dos direitos sociais — tal como os direitos de
liberdade — como direitos prima facie que podem ceder no confronto com
outros valores ou bens igualmente dignos de proteccdo. Nessa perspectiva, 0s
constrangimentos econdmicos e financeiros a realizacdo dos direitos sociais
funcionariam como limites aos direitos sociais, interpretaveis num quadro de
colisédo de bens e a resolver segundo uma estratégia de ponderacéo de bens,
tal como acontece com os direitos de liberdade — tendo designadamente em
conta se as implicac@es financeiras do caso concreto sdo maiores ou menores
— e, logo, com a consequéncia da irrelevancia da reserva do possivel enguanto
fator supostamente decisivo, absoluto, de diferenciacdo entre os dois tipos de
direitos fundamentais®’”.

Em consequéncia, Novais compreende que sao direitos, pretensdo e deveres
“tanto quanto possivel”, por estar a sua realizagdo condicionada a medida do
financeiramente possivel, de maneira que eventual violacdo somente poderia ser
aferida “tendo em conta as implicacbes e condicionantes financeiras que a reserva do
possivel sobre ele projeta®™®”.

Ao se considerar a reserva do possivel como um limite imanente do direito

fundamental prestacional inequivocamente se questiona a jusfundamentalidade destes

>"Ipid., p. 288.

*>NOVAIS, J.R., op.cit., p. 103.

*"*De acordo com Novais, esses direitos invadem o préprio plano juridico a partir do momento em que
estdo intrinsecamente condicionados pela “reserva do possivel’ e ndo apenas as condicbes da sua
efetividade social ou da sua realizacdo optimizada e ainda, invadiriam o plano normativo quando o seu
objeto se traduz numa prestacao financeira ou numa prestacéo fatica direta ou imediatamente convertivel
em prestacao financeira, cf. NOVAIS, op.cit, p. 100.

>""NOVAIS, J.R., op. cit., 2010, p. 105.

*Ipid., p. 101.
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direitos. Jorge Reis Novais contra-argumenta esse questionamento afirmando que
apesar dos custos constituirem caracteristicas intrinsecas a estes direitos, iSso ndo o
distingue dos demais direitos fundamentais, uma vez que também estes assim como

aqueles direitos custam®”®

, razdo pela qual este fato por si s6 ndo deve ser invocado
para retirar a sua jusfundamentalidade.
E certo que, conforme afirma Virgilio Afonso da Silva®®, os direitos a prestacdes

materiais “custam mais dinheiro®®"”

, tendo em vista que trazem gastos extras, além dos
“gastos institucionais”, assim considerados aqueles relacionados “com a manutengao
das instituicbes politicas, judiciais e de seguranga” inerentes a todos os direitos
fundamentais®2. No entanto, isto n&o retira a sua jusfundamentalidade, mesmo porque
os direitos fundamentais ndo sdo direitos absolutos, sendo passivel de restricbes e
limitagdes constitucionais.

Essa ponderacdo a que estédo sujeitos ndao implica na auséncia de aplicabilidade
imediata, mas ao contrario, impde que a carga de eficacia destes direitos varie a
depender das circunstancias in concreto. Mesmo que se cogite que os direitos
fundamentais a prestacdes exigem, em regra, uma interpositivo legislatoris, ainda sim

promanam alguns efeitos.

*"*No mesmo sentido, Ingo Sarlet afirma que: “sdo, de certo modo, sempre direitos positivos, no sentido
de que também os direitos de liberdade e os direitos de defesa em geral exigem — para a sua realiza¢do
— um conjunto de medidas positivas por parte do poder publico, que abrangem a alocac¢éo significativa de
recursos materiais e humanos do poder publico para a sua protecédo e implementagao”, cf. SARLET, op.
cit., p. 285.

*0Cf. SILVA, V.A. O judiciario e as politicas publicas: entre a transformacé@o social e obstaculo a
realizacdo dos direitos sociais, In: Direitos Sociais, p. 593.

*8“Como dizem Holmes/Sustein (p. 119), qualquer direito negativo s6 é efetivamente protegido se tiver
um remeédio, se tiver um sistema administrativo, instituicdes e um sistema judicial que o garantam, e estes
requisitos, designadamente o sistema judicial, significam encargos financeiros avultados; logo, os direitos
negativos também custam, os direitos de liberdade sdo também, tal como os direitos sociais, bens
E{gblicos pagos pelos contribuintes” — cf. NOVAES, J. R. op. cit., 2010, p. 96.

Novais distingue os custos inerentes aos distintos direitos fundamentais da seguinte forma: “enquanto
os direitos de liberdade e de autonomia jusfundamentalmente protegidos pelos direitos de liberdade néo
custam (por exemplo, liberdade de religido, de expresséo, de manifestacdo, de associagéo, de greve, ndo
custam, ndo é possivel compra-las no mercado), entdo, em principio, a reserva do financeiramente
possivel; s6 os afecta relativamente aos deveres estatais destinados a promover o acesso individual a
esses bens ou a garantir a sua efectividade pratica através da criagdo de institutos, procedimentos,
servigos, apoios ou compensacdes. Diferentemente, como os bens jusfundamentalmente protegidos
pelos direitos sociais sdo bens escassos, custosos, procurdveis no mercado, entdo a reserva do
financeiramente possivel, em geral, afecta-os intrinsicamente, s6 ndo os afecta relativamente aos
deveres estatais de respeito e ndo impedimento do acesso a esse bens por parte dos particulares que
dispbem, por si mesmos, dos correspondentes recursos proprios para garantir o acesso.”, cf. NOVAIS,
J.R., op.cit. p. 103.
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Sarlet identifica seis cargas eficaciais que podem ser observadas em qualquer
direito fundamental, inclusive nos direitos que demandem atuacéo legislativa: a)
revogacdo da legislacdo anterior e contraria a norma definidora dos direitos
fundamentais, independentemente de declaracdo de inconstitucionalidade; b) vincula o
legislador a observar e concretizar os programas, tarefas, fins e ordens que emanam de
tais normas; c) impbe a declaragdo de inconstitucionalidade de todos os atos
normativos praticados apos a vigéncia da Constituicdo e que sejam incompativeis com
0S principios e regras que consagra; d) os direitos fundamentais de cunho programéatico
constituem parametro de interpretacao, integracdo e aplicacdo das normas juridicas na
medida em que contém principios, diretrizes e fins que regem a atividade dos 6érgaos
estatais; e) geram sempre algum tipo de posicao juridico-subjetiva, nem que seja um
dever de abstencdo do Estado em néo atuar de forma contraria a norma e; f) proibicao
do retrocesso nos casos em que o legislador ja foi objeto de concretizacdo pelo
legislador®®?,

Percebe-se que os direitos fundamentais prestacionais apresentam sempre uma
carga eficacial imediata, mesmo que limitada a alguns aspectos, inclusive como
decorréncia logica do disposto no 81°, do art. 5° da Constituicdo.

Outro argumento apresentado pelo referido autor para embasar a
jusfundamentalidade dos direitos a prestacdes, refere-se a necessidade dos mesmos,
assim como os direitos negativos, serem compatibilizados com outros bens.

A partir deste raciocinio,

(...) os direitos fundamentais podem ceder sempre que, através de uma
ponderacdo de bens racionalmente fundamentavel, tal seja necessario para

garantir outros bens, direitos e interesses que, no caso concreto, meregam por
parte do Estado, uma proteccao juridica que obrigue aquela cedéncia®®”.

Os direitos fundamentais ndo sao direitos absolutos, havendo sempre a
possibilidade de terem o seu conteudo restringido diante da necessidade de defesa,
garantia ou promocdo de outro bem, igualmente digno de protecdo estatal que deve

prevalecer no caso concreto. Encontram-se, portanto, submetidos a uma “reserva geral

*BSARLET, op.cit., 2011, p. 297 et seq.
*NOVAIS, J.R., loc.cit.
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%8> Além dessa caracteristica atinente a todos os direitos

de imanente de ponderacao
fundamentais, os direitos a presta¢cfes estariam ainda submetidos a uma reserva do
financeiramente possivel, que utilizando o mesmo raciocinio, nada mais seria do que
uma limitagdo do direito fundamental em decorréncia da situagdo concreta. Assim,
mesmo que além dessa “reserva geral imanente de ponderagdo”’, haja um
condicionamento a reserva do possivel estes fatos nédo |he retram a
jusfundamentalidade.

Jorge Reis Novais ressalta ainda que o fato dos direitos a prestacdes estarem
sujeitos a uma reserva constitucional implicita, qual seja a reserva do financeiramente
possivel, permite que “posteriores restricdes ou impedimentos infraconstitucionais a
realizacdo plena dos direitos sociais sustentados em dificuldades financeiras seriam,

entdo, eventualmente admissiveis®®®”

por serem tais direitos prima facie. Esses direitos
apenas nao poderiam ser restringidos se 0 constituinte ja os tivesse inserido de forma
definitiva, absoluta, em forma de regra.

A diferenca entre a sindicabilidade dos direitos negativos e dos direitos positivos
estaria no fato de que o Poder Judiciario estaria apto a realizar o controle e verificacao
da constitucionalidade das restricdbes aos direitos negativos enquanto 0 mesmo, em

regra, ndo se observa em relacéo aos direitos positivos.

Uma vez que a reserva do possivel invade o préprio conteldo dos direitos
sociais, ndo é possivel determinar a existéncia de uma violacéo a Constituicdo
sem considerar — e deduzir — a margem de decisdo que cabe ao legislador e
ao poder politico, e que o juiz deve respeitar, na definicdo das prioridades
orcamentais>®’.

Assim, caso a afetacdo do direito prestacional esteja justificada na reserva do
financeiramente possivel — que envolve opcdes politicas e alocacdo de recursos

financeiramente disponiveis e escassos — 0 juiz dificilmente poderia controlar essa

*%5egundo NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos

Fundamentais, 2010, p.105, “a reserva geral imanente de ponderagdo que afecta os direitos
fundamentais, incluindo os direitos de liberdade, € o pressuposto logico constitucional implicito que
justifica a admissibilidade constitucional de ocorréncia de restricdes aos direitos fundamentais actuadas
pelos poderes constituidos, mesmo guando tais restricbes ndo estdo expressamente autorizadas no texto
da Constituicao”.

*®pid., p. 1086.

*¥Ipid., p. 108.
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justificacdo em razéo da separacdo dos poderes®®. A (ltima palavra seria, em principio,

dos titulares do poder politico, designadamente o legislador.

A. O caso numerus clausus | da Corte Constitucional Alema.

A reserva do financeiramente possivel (“Vorbehalt des finanziel Mdglichen”) foi
reconhecida pela Corte Constitucional alema, “na famosa decisao sobre “numerus

clausus®®®” de vagas nas Universidades (“numerus-clausus Entscheidung®®®’

), momento
em que restou assentado que pretensfes destinadas a criar 0os pressupostos faticos
necessarios para o exercicio de determinado direito estdo submetidas a “reserva do
possivel*".

A construcdo de direitos subjetivos a prestacdes materiais de servigos publicos
pelo Estado estaria sujeita a condicdo de disponibilidade dos respectivos recursos, que,
por sua vez, estaria inserida no campo discricionario das decisées governamentais e

dos parlamentos, na elaboracéo do orcamento plblico®®2. Firmou-se o posicionamento

%ef. NOVAIS, J.R., 2010, op. cit., p. 107.

*%Luis Fernando Sgarbossa, em aprofundado estudo sobre a reserva do possivel, aponta que a reserva
do possivel nhada mais é do que a traducdo moderna do principio medieval secundum vires ou nec ultra
vires, que impunha que as comunidades deveriam cuidar convenientemente dos seus pobres na medida
de suas forcas, ficando assim a caridade, a filantropia e a assisténcia social condicionadas aos recursos
disponiveis. A “racionalidade subjacente a reserva do possivel” é ainda apontada pelo autor como a
causa da cisdo no Sistema Global de Protecdo dos Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, em que os
direitos prestacionais estariam condicionados “a teoria da progressividade ou da implementacéo
progressiva de tais direitos, a qual originou a férmula denominada de principio da progressividade, em
sua concepgao liberal” — cf. SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos.
Volume 1. Reserva do possivel. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2010, p. 127 et seq.

*%“No caso, a Corte alema analisou a demanda judicial proposta por estudantes que ndo haviam sido
admitidos em escolas de medicina de Hamburgo e Munigue em face da politica de limitacdo do namero
de vagas em cursos superiores adotada pela Alemanha em 1960. A pretensdo foi fundamentada no
artigo 12 da Lei Fundamental daquele Estado, segundo a qual “todos os alemées tém direito a escolher
livremente sua profissdo, local de trabalho e seu centro de formacdo”. Ao decidir a questdo, o Tribunal
Constitucional entendeu que o direito & prestacédo positiva — no caso, aumento do nimero de vagas na
universidade — encontra-se sujeito a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode
esperar, de maneira racional, da sociedade” — cf. MANICA, Fernando Borges. Teoria da Reserva do
Possivel: Direitos Fundamentais a prestacdes e a Intervencao do Poder Judiciario na Implementacéo de
Politicas Publicas. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, ano 5, n. 18, p. 169-186, jul/set,
2007.

*IMENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus mdltiplos significados na ordem
constitucional. Revista Juridica Virtual da Subchefia para Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia
da Republica, Brasilia, vol. 2, n. 13, junho/1999. Disponivel em:
http://planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/direitos_fund.htm. Acesso em 19 de nov. 2012.

*2KRELL, A. J, op. cit., 2002, p. 52.
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de que os direitos a prestacdes positivas se encontrariam limitados “aquilo que o
individuo podia razoavelmente exigir da sociedade®®.

Robert Alexy, a respeito da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemé&o do
numerus clausus, esclarece que o Tribunal parte de um direito subjetivo prima facie®®
e, por conseguinte, restringivel®®. No entanto, essa restricdo ndo pode levar a um
esvaziamento do direito, razdo pela qual a reserva do possivel ha de ser compreendida

como uma necessidade de sopesamento do direito envolvido:

Embora o sopesamento ndo tenha levado, na deciséo numerus clausus, a um
direito definitivo de todos a admisséo no curso universitario de sua escolha, ao
menos levou a um direito definitivo a um procedimento de selecdo que dé
chances suficientes a todos, o que aponta para a conexdo entre os direitos
fundamentais sociais e os direitos a procedimentos, analisados
anteriormente®®.

Assim, é correto afirmar que Alexy adotou o posicionamento de que a norma
jusfundamental de que trata o numerus clausus “encontrar-se-ia cumprida através do
fornecimento de oportunidades minimas suficientes — esséncia mesma dos direitos a
tomar parte, conexos aos direitos de organizacdo e ao procedimento®””.

De acordo com Jorge Reis Novais, essa ideia de razoabilidade inerente a reserva
do possivel cunhada pelo Tribunal Constitucional Aleméo traz incluida em seu conceito
duas situacdes: a) consideracfes acerca das circunstancias concretas do caso,
notadamente as proprias condicdes materiais do pretenso titular do direito e b)
responsabilidade do legislador na elaboragcédo do orcamento e implicitamente o custo da
prestacdo em causa e dos recursos a dispor do Estado, o que se tem denominado de
“reserva constitucional da efectiva capacidade de prestacéo do Estado®®.

Ingo Sarlet, a respeito da decisdo numerus clausus, esclarece que a Corte firmou
0 entendimento de que mesmo que o Estado dispusesse de recursos e do poder de

disposicéo destes, ndo seria obrigado a prestar algo que ndo se mantivesse nos limites

*S3NOVAIS, J. R, op. cit., 2010, p. 90.
*%0s direitos prima facie contrapdem-se aos direitos definitivos na medida em que aqueles possuem a
sua definicdo atrelada a uma ponderacéo subjetiva em face das circunstancias verificadas in concreto, ao
passo que este ja estaria delimitado.

Segundo Robert Alexy, considerando que tais direitos seguem o modelo baseado no sopesamento
possuem como caracteristica o fato de aquilo que |he é devido prima facie ser mais amplo do que o que
Ihe é devido definitivamente, cf. ALEXY, R., op. cit., 2011, p. 514.

*®Ipid., p. 515.
*’SGARBOSSA, L. F., op. cit., 2010, p. 140.
*BNOVAIS, J. R., op. cit., 2010, p. 90.
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do razoavel. Isto é, ndo se poderia impor ao Estado o dever de prestar algo ao individuo
que dispde de recursos para tal. “O que, contudo, corresponde ao razoavel também
depende — de acordo com a decisédo referida e boa parte da doutrina alemd — da
ponderacdo por parte do legislador®®.

Em sentido semelhante, Andreas Krell perfilha o entendimento que “essa teoria
impossibilita exigéncias acima de um certo limite basico social; a Corte recusou a tese
de que o Estado seria obrigado a criar a quantidade suficiente de vagas nas
universidades publicas para atender a todos os candidatos®®””.

A questdo da razoabilidade das demandas é, portanto, 0 &mago da decisdo do
caso do numerus clausus. Apenas secundariamente a sentenca tratou de aspectos
relativos a reserva orcamentaria, e sobre tal aspecto, restou consignado tratar-se em
linha de principio afeta ao legislador por disposi¢cao das verbas orcamentarias, levando
em consideracdo outros fatores impostos pela Lei Fundamental, como o equilibrio

orcamentario®®.

B. A dimensao triplice dareserva do possivel na doutrina brasileira.

A reserva do possivel, no ambito brasileiro, “significa ora uma limitagéao fatica a direitos
fundamentais, ora uma restricdo juridica a direitos fundamentais, ora uma limitacdo ou

restricio a direitos fundamentais baseada nas nocdes de razoabilidade e

602”

racionalidade™”. Essa triplice dimensao restou apontada por Sarlet nos seguintes

termos:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos,
gue guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias
tributérias, orcamentérias, legislativas e administrativas, entre outras, e que,
além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no
contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) jA na perspectiva
(também) do eventual titular de um direito a prestagdes sociais, a reserva do
possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial,
no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua

razoabilidade®®.

*9SARLET, I. W., op. cit., 2011, p. 287.
*OKRELL, A. J, op. cit., 2002, p. 52.
®ISGARBOSSA, L. F., op. cit., 2010, p. 140.
®25GARBOSSA, L. F., op. cit., 2010, p. 259.
®S3SARLET, op. cit., 2011, p. 287.
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Essas dimensdes se inter-relacionam e se relacionam com outros principios
constitucionais, exigindo “um equacionamento sistematico e constitucionalmente
adequado”, de maneira que, observado o principio da maxima eficacia e efetividade dos
direitos fundamentais, possam ser utilizados como “ferramental para garantia também
dos direitos sociais de cunho prestacional®®®".

A proporcionalidade da prestacao exigida era o argumento principal da decisao
numerus clausus da Corte Alema, embora no Brasil tenha assumido um papel
secundario. As criticas doutrinarias que se fazem a aplicacdo da teoria da reserva do
possivel no Brasil encontram-se ligadas ao prevalecimento da questdo orcamentéria.
Nesse sentido, Sgarbossa defende que desde as décadas de 60 e 70 o Estado Social
ja havia sido implantado na Alemanha de maneira que a decisdo do numerus clausus,
“visou apenas colocar limites a uma interpretagcdo ultra extensiva dos direitos
fundamentais sociais, na perspectiva da exigibilidade individual, a qual jA desbordava
do razoavel®®.

Apesar das criticas, em razdo da realidade brasileira, o0 aspecto da
proporcionalidade da prestacdo exigida perde significado, na medida em que o Estado
Social em nenhum momento restou devidamente implementado no pais.

Diante deste cenario justifica-se que a questdo or¢camentaria tenha adquirido
maior relevancia no desenvolvimento da teoria no ambito brasileiro, pois se ha diversos
direitos fundamentais a serem efetivados num grau minimo e 0S recursos sdo escassos
h4 que se equacionar a distribuicdo de verbas publicas. A proporcionalidade e a
razoabilidade assumem maior relevo na elaboracdo orcamentaria e na definicdo de
politicas publicas, do que propriamente no direito pleiteado pelo cidadéao.

Com efeito,

(...) partindo-se da ideia central de que efetivamente ndo ha recursos
suficientes a satisfazer todos os direitos fundamentais, especialmente os
sociais, a dimensao negativa da reserva do possivel atuaria como impedimento
a satisfacdo de uma prestacdo que pudesse comprometer a satisfacdo de
outra prestacdo. Em outras palavras, esse seria 0 caso, por exemplo, de
concessdo de uma prestacdo excessivamente onerosa que esgotasse 0S
recursos destinados a concretizar outros direitos. Nessas hipoteses, a reserva
do possivel pode valer como argumento contra a concessdo de uma prestacao

®%Cf, SARLET, I., op. cit., 2011a, p. 287.
®%SSGARBOSSA, L. F., op. cit., 2010, p. 153.
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gue, por afigurar-se desproporcional e irrazoavel, inviabilize a realizacdo de
outro(s) direito(s)**.

A reserva do possivel, sob este aspecto de dimensao negativa, conduziria a uma
protecdo contra o esvaziamento das demais prestacdes de direitos fundamentais

envolvendo, por conseguinte, a preservacao do nucleo essencial do direito.

Assim, a despeito de inexistir uma margem segura acerca da forma de
concretizacdo de tais direitos, reputa-se que 0s extremos sdo divisaveis,
podendo-se distinguir entre situacbes em que a atuacdo estatal encontra-se
compreendida no ambito da constitucionalidade, no que se refere a
desincumbéncia do Estado com relacdo aos deveres fundamentais
constitucionalmente impostos e, de outro lado, situacdes opostas, em que a
omissdo estatal esta a indicar o descumprimento daqueles mesmos deveres
fundamentais®®’.

Feitas estas digressfes acerca da proporcionalidade, importa aprofundar os

limites faticos e juridicos inerentes a reserva do possivel:

Passou-se a compreender a reserva do possivel ora como limitacéo fatica aos
direitos fundamentais, ou seja, como a limitagdo imposta ao exercicio dos
direitos sociais com base na escassez real ou econdmica; ora como a limitacédo
juridica, vale dizer, como a limitacdo imposta ao exercicio dos direitos sociais
com base na escassez ficta, ou legal, ora como limitacdo imposta ao exercicio
dos direitos sociais com base na auséncia de razoabilidade ou
proporcionalidade na pretensdo, e, ainda, por vezes como todos estes

aspectos, conjuntamente, ou alguns deles, combinadamente®®.

“Assim, a dimensao fatica vem sendo entendida como a auséncia total de

recursos®®®”, isto é, uma escassez real ou econdémica. Eventual “impossibilidade de

satisfazer determinada necessidade com base em uma situacdo de escassez real ou
econdmica caracteriza uma limitacao fatica a normatividade, um choque entre realidade
concreta, independente do designio humano, e comando normativo®®”.

O limite juridico imposto pela reserva do possivel, por sua vez, “diz respeito a
disponibilidade de meios e recursos para a efetivacao dos direitos sociais. Isso significa
gue os recursos existem, mas por alguma razao nao estdo disponiveis e ndo podem ser

611»

utilizados®". Estaria, de acordo com Sgarbossa, umbilicalmente ligado a escassez ficta

S°K ELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do Possivel e a efetividade dos direitos socais no direito

brasileiro. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011, p. 87.
®’SGARBOSSA, L.F., op.cit, 2010, p. 296.

®%cf, SGARBOSSA, L. F., op. cit., 2010, p. 216.

*°KELBERT, F.O., op. cit., 2011, p. 78.

#9SGARBOSSA, L.F., op. cit., 2010, p. 219.

®1KELBERT, F. O., op. cit., 2011, p. 83.

207



ou juridica®*?, na medida em que a escassez é provocada por uma escolha alocativa

pelo 6rgdo competente.

Assim, a impossibilidade juridica pode estar vinculada ao orgamento publico ja
aprovado e que ndo poderia ser mudado por meio de uma determinacdo
judicial, & exceg¢do do remanejamento de verbas previsto na propria lei
or¢camentaria. (...) Outro aspecto da impossibilidade juridica urge na auséncia
de lei orcamentaria que autorize a realizacao de gastos (...) Outro aspecto que
merece ser mencionado diz respeito a alocacao de recursos para outros fins 13,

Jorge Reis Novais, em vez de partir da distincdo entre escassez real ou ficta,
acolhe os ensinamentos de Rawls relacionados a escassez moderada de recursos®** e

defende que:

Nunca ha dinheiro porque ha sempre multiplas necessidades prementes com
cuja satisfacdo o Estado se debate, ha sempre outras necessidades basicas
para onde deslocar os recursos requeridos pela prestacdo em causa, mas
também, em contrapartida, ha sempre dinheiro porque é sempre possivel
desviar para essa prestacdo disponibilidades residuais ou inicialmente
afectadas a outros fins. Dai a enorme pressao politica, mas também juridica,

que envolve a alocacéo dos fundos pablicos®™.

Adotando-se esse posicionamento, perde importancia a discussdo acerca da
comprovacao de auséncia absoluta de recursos (escassez real ou econémica) como
forma de eximir-se de responsabilidades constitucionalmente impostas, tendo em vista

que o problema residiria nas escolhas alocativas e ndo na escassez de recursos®®.

#2Trata-se desta feita, de recursos que ndo sdo escassos por natureza, e tampouco sdo inexistentes na
realidade, mas de uma situacdo em que a escassez € artificial e, portanto, ndo é insuperavel. Cuida-se,
aqui, antes, de recursos que Sao economicamente existentes, ou seja, que na realidade fatica existem,
mas cuja alocacdo em determinados setores acaba por implicar o ndo atendimento de outras
necessidades, por uma decisdo disjuntiva do 6rgdo ou agente com competéncia em matéria alocativa
seja ele qual for”, cf. SGARBOSSA, L.F., op. cit., 2010, p. 220.

®KELBERT, F. O., op. cit., 2011, p. 84 et seq.

®14“Ora, numa situagdo de escassez moderada de recursos (RAWLS) de que o Estado pode dispor, ha
sempre esse condicionamento inevitavel: a obrigacdo juridica que recai sobre os poderes publicos por
forca do reconhecimento de um direito social € um dever juridico facticamente dependente do respectivo
custo, pelo que a exigibilidade judicial desse direito fica intrinsecamente condicionada ao que o Estado
pode fornecer em funcdo das suas disponibilidades econémicas, de acordo com a maxima ultra posse
nemo obligatur”, cf. NOVAIS, J.R., op.cit., p. 89.

*51pid., p. 115.

®1°A limitacéo fatica imposta pela reserva do possivel deve ser compreendida, portanto, simplesmente
como a “disponibilidade fatica do meio necessario a realizagdo do direito”, cf. OLSEN, Ana Carolina
Lopes. A eficcia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel. 2006. 390 f. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) — Curso de Pés-Graduacdo em Direito do Setor de Ciéncias Juridicas —
Universidade Federal do Parana, Parang, p. 217.
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A realizacdo dos direitos fundamentais €, neste sentido, um importante problema

de competéncia constitucional®’. Em outras palavras,

Uma vez que compete constitucionalmente ao poder politico democraticamente
legitimado definir prioridades e fazer escolhas no dominio da afectacdo dos
recursos disponiveis — isto é, concretizar a reserva que afecta os direitos
sociais —, entdo ao juiz s6 é reconhecida a Ultima palavra se ele puder apurar,
sem infracgao do principio da separacéo de poderes, portanto, sem usurpar as
competéncias de definicdo e escolha orcamentais, que apesar da reserva do
possivel que afecta os direitos sociais, o poder politico ou a administragao
poderiam e deveriam fornecer a prestacdo social controvertida sob pena de
violacdo do direito social, seja por for¢ca da irrelevancia da questdo financeira,
seja_l I%)%r forca da extrema preméncia e urgéncia da realizagdo do direito
social>™.

Em sendo assim, o controle judicial das escolhas orcamentarias ndo deve incidir

sobre a existéncia ou néo de dinheiro a ser aplicado,
(...) mas, antes, partindo do principio de que a opc¢édo sobre a distribuicdo de
fundos é primariamente dos poderes politicos, saber se as implicacGes
financeiras do caso sub judice sdo, e com que alcance, suficientemente

relevantes para justificar a existéncia determinante de uma decisdo politica de

dltima palavra sobre o direito social®*®.

Caberia ao juiz, portanto, apreciar a relevancia da dificuldade financeira
apontada pelo Estado — de modo a afastar ou fazer ceder a pretenséo individual — e se
o procedimento de definicdo de prioridades adotado pelo poder politico ndo merece

censura juridico-constitucional®®.
4.2.3. Reserva do possivel e principios da Administracdo Publica.
E certo que a competéncia para alocar recursos ndo se insere dentre as

atribuicbes do Poder Judiciario. Todavia, isso ndo significa que este Poder ndo detenha

competéncia para verificar se o procedimento de definicdo de prioridades adotado pelos

*’CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo

para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra editora, 1982, p. 369.
De acordo com o doutrinador portugués, “ao legislador compete, dentro das reservas orgamentais, dos
planos econémicos e financeiros, das condi¢bes sociais e econdémicas do pais, garantir as prestacdes
integradoras dos direitos sociais, econdmicos e culturais” — loc. cit.

*1BNOVAIS, J.R., op.cit., p. 118 et seq.

*NOVAIS, J.R., op.cit., p. 116.

*pid., p. 117.
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Poderes Legislativo e Executivo encontra-se respaldo juridico-constitucionalmente. Tal
controle a ser exercido pelo Judicidrio, ao se encontrar pautado em argumentos de

principios € legitimo e ndo afronta o principio da separacao dos poderes.

A. Principio da igualdade.

O primeiro principio que possui intima relacdo com a reserva do possivel é o
principio da igualdade. Na elaboracdo de uma politica publica o Poder Publico leva em
conta o custo inerente a sua implementacao, isto €, as escolhas politicas levam sempre
em conta o custo global para a populacdo e ndo o custo individual. Isso significa que,
determinadas politicas deixam de ser implementadas em razdo da auséncia de
orcamento suficiente para alcancar toda a populacdo ou grupo de pessoas, embora
fosse possivel fornecer tal prestacdo a uma pequena parcela da populagdo ou do
grupo.

As escolhas publicas, para estarem em consonancia com o0s ditames
constitucionais, levam em conta a capacidade de o Estado satisfazer todas as
potenciais pretensdes de todos quanto se encontrem nas mesmas condicoes.

Verificada a impossibilidade de generalizagcdo da concretizagcdo do direito, € de
se concluir que a Administracdo néo estaria obrigada a concretizar tal direito, sob pena
de malferimento do principio da igualdade.

Nesse sentido, Jorge Reis Novais leciona:

J& no caso do direito social, como a prépria existéncia de viola¢cdo do direito
ndo pode ser apurada sem consideragdo dos problemas financeiros
associados — o direito esta sob reserva do possivel —, entdo, nesse esfor¢co de
apuramento de eventual violacado, o juiz deve relevar o fato de que o legislador
ou administrac@o, quando decidem sobre atribuicdo de prestagbes, tem de
avaliar os custos financeiros. E devem fazé-lo, ndo apenas do caso individual a
decidir, mas ponderando também as repercussdes financeiras que a
generalizacdo de uma tal prestacdo — imposta pela necessaria observancia do
principio da igualdade — tem para os cofres do Estado, pelo que, sobretudo, o
controle judicial dessa avaliacdo e do consequente apuramento de eventual
violagdo tem de tomar em conta a perspectiva geral®*".

2 pid., p. 120.
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“A invocagao da reserva do possivel sustenta-se, entdo, da impossibilidade de

generalizacdo da prestacéo individualmente requerida caso ela fosse deferida®?.

B. Principio da proporcionalidade: proibicdo do excesso e proibicdo da

protecéo deficiente.

A proporcionalidade assume especial relevo no controle jurisdicional da reserva
do possivel, especialmente, nas suas facetas de proibicdo do excesso e de proibi¢cao da
insuficiéncia®®.

A proibicdo do excesso € uma restricdo a direito fundamental decorrente do
dever de proporcionalidade, “através do qual se busca aferir a “adequagéao

constitucional da discricionariedade legislativa quanto a liberdade de conformagao”

quando esta atue prejudicialmente em relacéo a direitos e garantias fundamentais®**’:
Dito de outro modo, pelo principio da proibicdo de excesso, estdo excluidas as
restricdes a direitos fundamentais que ndo observem a proporcionalidade, quer
por ndo serem necessarias ao atingimento do fim pretendido, quer por nao
serem adequadas a este mesmo fim ou ainda por ndo guardarem uma relacéo
de proporcionalidade entre fins visados e meios utilizados, isto &, por revelar-se
a restricdo uma medida mais gravosa do que o préprio ndo atingimento do fim
perseguido.

E reitere-se, a finalidade perseguida através da restricdo deve ser valiosa do
ponto de vista constitucional®®.

Sendo assim, os atos dos poderes publicos — sejam legislativos, sejam
administrativos — ndo poderiam ameacar de forma excessiva — desproporcional — 0s
direitos fundamentais dos individuos®?®.

Disto decorre que a proibicdo do excesso assume uma dimensao negativa, na

medida em que proibe uma atuacao excessiva na restricao de direitos fundamentais.

Assim, na analise de um caso concreto em que se objete, em face de uma
demanda por direitos fundamentais sociais de natureza prestacional, a reserva
do possivel na sua vertente juridica, com base na lei orcamentéria ou na lei de
responsabilidade fiscal, por exemplo, tais diplomas normativos, em se
revelando potencialmente restritivos de direitos fundamentais, devem passar

#2NOVAIS, J.R., op.cit., p. 119.

2330s principios da proibicdo do excesso e da proibicdo da insuficiéncia encontram-se intrinsecamente

ligados as trés dimensfes do principio da proporcionalidade de que se tratou no capitulo anterior, razao
ela qual neste momento serd estudado apenas aqueles principios.

*’SGARBOSSA, L. F., op. cit., 2010, p. 274.

®5SGARBOSSA, L. F., op. cit., 2010, p. 278.

#0LSEN, A. P. L., op. cit., 2006, p. 77.
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pelo crivo da proporcionalidade, com vistas a constatacdo de eventual

excesso .
A proibicdo da insuficiéncia ou proibicdo da protecdo deficiente ou proibicdo por
defeito constitui a faceta positiva do principio da proporcionalidade. Significa que “o

Estado deve adoptar medidas suficientes, de natureza normativa ou de natureza

material, conducente a uma protecéo adequada e eficaz dos direitos fundamentais®®”.

A proibicdo da protecdo deficiente permite, portanto, através da aplicacdo da
proporcionalidade, aferir se a omissdo estatal € constitucional ou inconstitucional. A
esse respeito cabe fazer um esclarecimento. Enquanto na proibicdo do excesso — por
estar sob analise uma acdo estatal que ndo pode sofrer restricbes em determinado
patamar — a aplicacdo dos requisitos adequacéo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito € perfeitamente cabivel.

Por outro lado, quando se esta aferindo a proibicdo da insuficiéncia — por se

629

tratar de uma omissao estatal — a afericdo da proporcionalidade’” exige que se altere o

requisito da necessidade pela suficiéncia:

Por tal critério buscar-se-ia aferir se as medidas positivas ou prestacionais
encetadas pela estatalidade com vistas & desincumbéncia do dever estatal de
protecdo do dever fundamental de protecdo que |lhe cabe sdo suficientes a
promocdo das finalidades constitucionalmente cominadas, em condi¢cBes
minimas e de eficacia em relacdo ao universo dos titulares, medidas estas que
podem consistir, conforme sublinha Canotilho, em prestacdes normativas ou
materiais®®.

#27SGARBOSSA, L. F., op. cit., 2010, p. 278.

828CANOTILHO, J.J.G., op.cit., 2002, p. 273.

62%«Em jeito de sintese, se propugna aqui por uma concepgcado de UntermaB Verbot composta por trés
méaximas parciais, a saber, a adequacéo, através da qual se investiga se os meios adotados pelo Estado
sdo aptos ou idéneos a promocao da protecdo constitucionalmente consagrada; a suficiéncia — em lugar
da necessidade —, através da qual se negue a higidez juridico constitucional as medidas que, embora
adequadas sejam insuficientes ao atingimento das metas constitucionalmente tragadas, por parcas,
infimas ou insignificantes, e por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, desta feita compreendida
como a exigéncia de uma propor¢cdo entre as rubricas orcamentarias destinadas as areas
constitucionalmente priorizadas e as demais, bem como uma propor¢édo entre os indices de exagéo
tributdrias e os indicadores de bem estar social, de desenvolvimento humano e de satisfacdo de
necessidades humanas béasicas — SGARBOSSA, L. F., op. cit., 2010, p. 288.

*Opid., p. 286.
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4.2.4. Reserva do possivel e clausula da proibic&o do retrocesso.

A cladusula da proibicdo do retrocesso pode ser compreendida da seguinte
maneira: “uma vez concretizadas as normas instituidoras de direitos fundamentais, seja
através de outorga de prestacdes, de politicas publicas ou da criagdo de instituicdes,
por desenvolvimento legislativo, ndo seria possivel a sua supressao sem

compensac&o®®”’

. Consistiria, portanto, em um corolario do principio da segurancga
juridica e da protecao da confianca.

Segundo as licbes de Canotilho, a partir do momento em que os direitos atingem
determinado grau de realizacdo ostentam o status de garantia institucional e direito

subjetivo. Disto decorre a seguinte definicao:

O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de
medidas legislativas (‘lei da seguranga social’, “lei do subsidio de
desemprego”’, “lei do servico de saude”) deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou
compensatérios se traduzam, na pratica, numa “anulacao”, “revogag¢ado” ou
“aniquilagdo” pura e simples do nticleo essencial®®.

A compreensao de retrocesso estaria conectada a ideia de nucleo essencial dos
direitos fundamentais envolvidos, que devem estar protegidos da liberdade de
conformacéao e da auto reversibilidade do legislador infraconstitucional.

Segundo Sarlet, “a problematica da proibicdo do retrocesso guarda intima
relacdo com a nocéo de seguranca juridica”’. E uma “expressao inarredavel do Estado
de Direito”, bem como “se encontra umbilicalmente vinculada também a prépria nogao
de dignidade da pessoa humana”, tendo em vista que “a protecdo dos direitos
fundamentais, pelo menos no que concerne ao seu nucleo essencial e/ou ao seu
contetdo em dignidade, evidentemente apenas sera possivel onde estiver assegurado
um minimo em seguranca juridica®®”.

A respeito das objecdes ao reconhecimento de uma proibi¢cdo ao retrocesso, 0
doutrinador brasileiro defende que o fato de o contetdo do objeto dos direitos

fundamentais sociais ndo se encontrar expresso ha Constituicdo ndo significa que o

®ISGARBOSSA, L.F., op. cit., 2010, p. 296.
82CANOTILHO, J.J.G., op.cit., 2002, p. 340.
®B3SARLET, I.W., op.cit., 2011, p. 433.
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legislador ou administrador possui uma liberdade absoluta, considerando que deve
haver uma vinculagdo minima do legislador ao nucleo essencial ja& concretizado, sob
pena de se “admitir que em nome da liberdade de conformagéo do legislador o valor
juridico dos direitos sociais, assim como a sua propria fundamentalidade, acabem
sendo esvaziados®®”".

A partir destas conclusdes, Sarlet entende que a proibicdo do retrocesso estaria
implicitamente prevista no sistema constitucional brasileiro e encontraria guarida nos
seguintes principios e argumentos constitucionais: principio do Estado democratico e
social de Direito, principio da dignidade da pessoa humana, principio da maxima
eficacia das normas definidoras de direitos fundamentais, do principio da seguranca
juridica em sentido amplo e no principio da progressividade.

Com relacdo a amplitude da protecédo outorgada pela proibicdo do retrocesso,

Sarlet entende que esta ndo pode assumir um carater absoluto, uma vez que:

Uma proibicdo absoluta ndo apenas implica a afetacdo substancial da
necessaria possibilidade de revisdo que é peculiar a funcdo legislativa, mas
também desconsidera a indispensavel possibilidade (e necessidade) de
reavaliacdo global e permanente das metas, ou seja, a reavaliacdo mesmo dos
meios utilizados para a realizacdo dos fins estaria, com destaque para a
efetivacéo dos direitos fundamentais®®.

A relatividade da referida clausula encontraria amparo na necessidade de nao se
conferir tratamentos dispares entre os direitos sociais e os direitos de liberdade. Isso
porque essa rigidez absoluta ao retrocesso se assegurada apenas aos direitos sociais
proporcionaria uma maior protecao destes direitos em relacdo aos direitos de liberdade.
Além disso, essa compreensao provocaria a transmutacdo das normas
infraconstitucionais em direito constitucional. Ha ainda que se assegurar uma
“‘indispensavel autonomia da funcgao legiferante, j4 que ndo se pode considerar o
legislador como 6rgéo de mera execucéo das decisdes constitucionais®*®”.

Acolhendo a “proibicdo relativa de retrocesso”, Sarlet apresenta o nucleo
essencial, entendido como “diretamente conectado ao principio da dignidade da pessoa

humana” e a nogdo de minimo existencial, como um limite ao retrocesso. Assim,

¥ pid., p. 444.
83 oc. cit.
®%VIEIRA DE ANDRADE, J.C., op. cit., 1998, p. 307-309.
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eventual medida restritiva dos direitos fundamentais, para nédo violar o principio da

vedacéao ao retrocesso deve:

Além de contar com uma justificativa de porte constitucional, salvaguardar —
em qualquer hipétese — o nucleo essencial dos diretos sociais, notadamente
naquilo em que corresponde as prestacfes materiais para uma vida com
dignidade para todas as pessoas, jA que — como bem revela o caso ora
examinado — também havera de ser respeitado o principio da universalidade
da titularidade e do exercicio dos direitos fundamentais, pelo menos daqueles
gue possuem um contetido em dignidade da pessoa humana®®’.

Além disso, “eventual intervengao restritiva no ambito das posigbes juridicas
sociais exige, portanto, uma ponderacdo (hierarquizacdo) entre agressao (dano)
provocada pela lei restritiva a confianca individual e a importancia do objetivo almejado
pelo legislador para o bem da coletividade®®”.

Jorge Reis Novais, ao analisar a proibicdo do retrocesso, defende que referida
teoria trazida do direito aleméo néo se justificava no ordenamento juridico portugués em
gue ha o reconhecimento expresso dos direitos sociais como direitos fundamentais —
realidade esta observada no Brasil.

De acordo com o autor portugués a proibicdo do retrocesso foi cunhada para
conferir maior seguranca juridica aos direitos sociais que, na Alemanha, eram
reconhecidos apenas pelo legislador infraconstitucional. Por certo, apesar dos direitos
sociais serem reconhecidos como materialmente constitucionais, ndo dispunham de
mecanismos para sua defesa frente ao legislador, dai desenvolve-se a teoria da
irreversibilidade ou a clausula da proibicdo do retrocesso como forma de conter o
“poder de conformacéao e de auto-revisibilidade do legislador”.

Contra-argumenta a aplicacdo da teoria em paises que reconhecem formal e
materialmente os direitos sociais, partindo da compreensdo de que o principio da
progressividade previsto no art. 2°, 1, do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais da ONU néo traz implicitamente a proibicdo do retrocesso. Ao

contrario, a realizacdo progressiva®® destes direitos deve ser compreendida em

®’SARLET, I.W., op.cit., 2011, p. 455.

®BSARLET, I.W., op.cit., 2011, p. 456.

%390 principio da progressividade dos direitos fundamentais que exigem prestacdo, na sua concepcao
atual, deve ser compreendido da seguinte maneira: “Tal aspecto consiste em que, se por um lado,
declarar que determinados direitos ndo podem ser realizados sendo progressivamente pode servir de
escusa para o inadimplemento imediato dos direitos reconhecidos, de outro lado, pode-se exigir a
demonstracéo, por parte dos Estados aos quais incumbem os respectivos deveres fundamentais, da
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conjunto com a nogdo de reserva do financeiramente possivel e consequentemente
com a ideia de escassez moderada, de maneira que nao seria correto afirmar que os
recursos atualmente disponiveis permanecem inalterados ao longo dos anos.

Essa escassez moderada estaria ainda condicionada por definicbes de
prioridades e decisdes politicas de afetacbes de recursos, admitindo a possibilidade
pontual de retrocesso social como forma de prossecucao de outro direito fundamental
social. Nao bastasse isso, a “identificacdo de retrocesso nao é imediata e muito menos
linear, dependendo em grande medida das perspectivas politicas ou das pré-

compreensdes do decisor politico ou do interprete®*®”

. Por fim, tal clausula traria uma
rigidez absoluta aos direitos sociais que sequer seria compartilhada pelos direitos de
liberdade.

Com esses argumentos, Jorge Reis Novais afirma que o principio da proibicéo
do retrocesso ndo teria “nem arrimo positivo em qualquer ordem constitucional, nem
sustentacdo dogmatica, nem justificacdo ou apoio em quaisquer critérios de simples

razoabilidade®"”

e mesmo os defensores de uma proibicdo de retrocesso relativa, isto
€, aqueles que aduzem limites para o legislador retroceder, partem dos denominados
“limites aos limites” dos direitos fundamentais, que correspondem aos limites
constitucionais préprios do Estado de Direito, que devem ser observados pelos poderes
publicos ao restringirem direitos fundamentais®?. Ora, se no Brasil, como em Portugal,

os direitos sociais possuem assento constitucional, tais limites lhes seriam inerentes,

efetiva implementacéo de prestagfes sociais, politicas publicas, instituicdes e mais 0 necessario para a
plena realizacdo concreta de tais direitos ao longo do tempo, de modo que a auséncia sistematica e
persistente de efetivacéo revela-se violadora dos direitos humanos em questéo. (...) Portanto, dizer que a
realizacdo de certos direitos encontra-se informada pelo principio da progressividade,
contemporaneamente, nao implica dizer que os titulares dos deveres fundamentais correlatos — i.e., 0s
Estados — podem concretiza-los ou ndo discricionariamente e ao seu alvedrio, ou que podem diferir sua
concretizacao conforme livremente. Impde-se a esses a desincumbéncia de 6nus de demonstrar que tém
tomado e que estdo a tomar todas as medidas a seu alcance, com base em recursos proprios ou
decorrentes da cooperagao internacional, para a efetivacdo dos referidos direitos” — cf. SGARBOSSA,
L.F., op.cit, p. 319.

*ONOVAIS, J.R., op.cit, p. 243.

*11pid., p. 245.

842QOra, paradoxalmente, o que ocorre € que ndo apenas os defensores da proibicdo relativa de
retrocesso ndo avancam quaisquer fundamentos ou argumentos que sustentem a recusa de aplicacédo da
teoria das restricbes ao controlo da afectacdo negativa dos direitos sociais, como ainda, e dir-se-ia
inevitavelmente, fazem aplicar ao suposto controlo da constitucionalidade do retrocesso precisamente 0s
mesmo padrfes e critérios de controlo desenvolvidos pela teoria das restri¢des: igualdade, dignidade da
pessoa humana, proibicdo do excesso, proporcionalidade, razoabilidade, protecdo da confiangca e
seguranga juridica e garantia do conteudo essencial” — Ibid., p. 249.
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nao havendo, por conseguinte, necessidade de se transpor para o direito brasileiro
referida teoria.

Seguindo esse posicionamento, entende-se que nao cabe alegar a proibicdo do
retrocesso como argumento a impedir a incidéncia da reserva do possivel. Nada
obstante, a restricdo deve observar os parametros inerentes a teoria dos limites dos

limites e das restricdes a direitos fundamentais.

4.2.5. Minimo existencial e dignidade da pessoa humana.

O minimo existencial e a dignidade da pessoa humana sdo parametros que
limitam a aplicacdo da teoria da reserva do possivel. Nao haveria possibilidade de
prevalecer a escassez de recursos diante da auséncia de garantia de um minimo a
existéncia digna.

Foi na Alemanha que a nocgdo de um direito fundamental as condicdes materiais
indispensaveis a uma vida digna obteve a sua primeira elaboracdo dogmatica. Por
certo, a discussdo a respeito da garantia do minimo indispensavel a uma vida digna
teve posicdo destacada ndo apenas no processo constituinte, mas também apos a
entrada em vigor da Lei Fundamental de 1949. No pd0s-guerra, destacou-se a doutrina
de Otto Bachof no sentido de que o principio da dignidade da pessoa humana reclama
nao apenas uma garantia de liberdade, “mas também um minimo de segurancga social,
j& que, sem 0s recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade da
pessoa humana ficaria sacrificada®*®”.

Apés essa fase inicial, o conceito se desenvolveu sendo atualmente

compreendido nos seguintes termos:

A necesséria fixacado, portanto, do valor da prestacé@o assistencial destinada a
garantia das condi¢fes existenciais minimas, em que pese sua viabilidade, €,
além de condicionada espacial e temporalmente, dependente também do
padrdo socioeconbmico vigente. Ndo se pode, outrossim, negligenciar a
circunstancia de que o valor necessério para a garantia das condi¢cdes minimas
de existéncia evidentemente estara sujeito a cAmbios, ndo apenas no que diz

#3SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e

direito a salde: algumas aproximagfes. In: SARLET, Ingo Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti (orgs).
Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2008, pp. 18

et seq.
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com a esfera econdbmica e financeira, mas também concernente as
expectativas e necessidades do momento®.

Outro ponto que se destaca no contexto juridico-constitucional alemao encontra-
se atrelado a distincdo entre “minimo existencial fisiolégico” e o “minimo existencial
sociocultural”. O primeiro compreende “as condicbes materiais minimas para uma vida
condigna, no sentido da protecdo contra necessidades de carater existencial basico,
desta forma, encontra-se “diretamente fundado no direito a vida e a dignidade da
pessoa humana”. Aqueloutro, além de assegurar o minimo fisiolégico, “objetiva
assegurar ao individuo um minimo de insercdo — em termos de tendencial igualdade —
na vida social’, encontrando-se fundado, por conseguinte, “no principio do Estado
Social e no principio da igualdade no que diz com o seu contetido material®*”.

Alexy, ao tratar do minimo existencial, afirma ser praticamente impossivel
compreender 0 que se encontra constitucionalmente garantido pelo minimo existencial
sem que se recorra a comparacoes. “Como a Historia e outros paises demonstram, o
minimo existencial absoluto pode ser fixado em um patamar extremamente baixo”.
Reconhece, portanto, a necessidade de um minimo existencial relativo, que
corresponderia aquilo que, sob as condi¢cdes de cada momento, seja considerado como
minimo existencial®*®.

Definir o que o Estado tem o dever de garantir em determinado momento
depende de sopesamento, tendo em vista que aquilo que é devido prima facie € sempre

mais amplo do que é devido definitivamente:

Uma posi¢cdo no dmbito dos direitos a prestacdes tem que ser vista como
definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade fatica a exigir de forma
premente e se (2) o principio da separacdo dos poderes e o principio
democratico (que inclui a competéncia orcamentéaria do parlamento, bem como
(3) os principios materiais colidentes (especialmente aqueles que dizem
respeito a liberdade juridica de outrem) forem afetados em uma medida
relativamente pequena pela garantia constitucional que a levarem em
consideragdo. Essas condi¢cdes sdo necessariamente satisfeitas no caso dos
direitos fundamentais sociais minimos, ou seja, por exemplo, pelos direitos a
um minimo existencial, a uma moradia simples, a educa¢édo fundamental e
média, 6?irt?educa(;é\o profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia
médica™"”

*1pid., p. 21.

*S1pid., p. 21 et seq.

SOALEXY, R., op. cit., 2009, p. 427 et seq.
*Ipid., p. 513.
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Assim, haveria um determinando grupo de direitos, que num patamar minimo,
poderiam se sobrepor a separacdo de poderes, em especial a questdo orcamentaria.
Sendo correto afirmar que a reserva do possivel, a priori, ndo poderia ser invocada para
justificar o ndo cumprimento do minimo existencial.

Acerca desse minimo, no direito brasileiro, “debate-se a doutrina em torno do
conceito de minimo existencial, referido na doutrina alemd como Existenzminimum,

648 Ainda sobre isto,

baseado no direito a vida e na dignidade da pessoa humana
Sarlet, afirma que, por encontrar-se pautada no direito & vida e a dignidade n&o
depende de previsao expressa.

Em se tratando de direitos sociais de cunho prestacional, o seu nucleo ou
conteudo essencial pode ser identificado como o minimo existencial, embora, alerte que
esse conteudo minimo varia de acordo com o direito social envolvido, “nao
dispensando, portanto, a necessaria contextualizacdo (...), bem como a necessaria
utilizacdo de uma interpretagcao, simultaneamente topico e sistematica”.

Com relagdo ao conteudo, defende “a impossibilidade de se estabelecer de
forma aprioristica e acima de tudo de modo taxativo, um elenco dos elementos
nucleares do minimo existencial, no sentido de um rol fechado de posi¢cdes subjetivas
negativas e positivas correspondentes ao minimo existencial®*®”.

Ana Carolina Olsen identifica essa dificuldade doutrinaria em estabelecer o que
corresponderia a esse minimo em razao da “concepcédo — até certo ponto subjetiva — de
cada autor daquilo que venha a corresponder as necessidades vitais de cada ser
humano, sendo que alguns apresentam uma visdo mais alargada deste minimo, e

6501

outros, uma visdo mais estreita®”. Assim, apesar da definicdo de minimo existencial

variar, “sempre que a vida humana, e a personificacdo do homem (em contraposicao a
ideia de coisificacdo do homem) estiverem em risco, podera o intérprete aquilatar a

presenca do minimo existencial®"”.

#8SGARBOSSA, L.F., op. cit., 2010, p. 302.

*9SARLET, I. W.; FIGUEIREDO, M. F., op. cit., 2008, p. 25 et seq.

®90LSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do possivel.
2006. 390 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Curso de Pdés-Graduacdo em Direito do Setor de
Ciéncias Juridicas — Universidade Federal do Parand, Parand, p. 343.

®11pid., p. 343 et seq.
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Por certo, em se tratando de direitos cuja compreensdo depende do momento
histérico e do sopesamento dos bens envolvidos, “ha de se refutar qualquer pretensao
de estabelecimento aprioristico, taxativo e em carater definitivo de tal conteudo,
especialmente tendo-se em mente seu carater sociocultural®?”,

Nesse sentido, Andreas Krell afirma:

De qualquer modo, o referido “padrdo minimo social” para sobrevivéncia
incluird sempre um atendimento basico e eficiente de sdude, o acesso a uma
alimentacao basica e vestimentas, a educacao de primeiro grau e a garantia de
uma moradia; o conteudo concreto desse minimo, no entanto, variara de pais
para pais®>.

Apresentado o panorama incerto do contetdo da reserva do possivel, a respeito
do papel do referido instituto na efetividade dos direitos fundamentais prestacionais

releva concluir que:

Se, por um lado a reserva do possivel representa, em sua conformacao original
(...) um limite maximo ou teto para o Estado Social, excluindo pretensdes
exageradas e irrazoaveis, conforme ja visto, por outro lado, o minimo
existencial desempenha o papel de um patamar minimo ou piso para o Estado
Social, excluindo a omissdo estatal que comprometeria a existéncia digna da
pessoa®™’.

Assim sendo, 0 minimo existencial assume relevante papel na aplicacdo da

reserva do possivel por constituir elemento limitador a sua aplicacéo.

4.3. O direito fundamental a um carcere digno stricto sensu e 0s

parametros de sua implementacéo judicial.

E inequivoco que o Estado tem o dever de prestar um carcere digno. No entanto,
diante das diversas escolhas politicas algumas vezes o adimplemento deste dever
estatal ndo atende as expectativas da pessoa encarcerada. Neste caso, essas pessoas
buscam no Poder Judiciario uma determinacéo judicial que obrigue o Estado a prestar
um carcere digno.

A implementacdo judicial do carcere digno ndo segue a mesma logica da

implementacéo realizada pelos Poderes Executivo e Legislativo. Falta aguele Poder

®25GARBOSSA, op. cit., p. 307.
®BKRELL, A. J, op. cit., 2002, p.63.
#SGARBOSSA, op. cit., p. 308.
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legitimidade democratica para realizar as escolhas politicas indispensaveis a conferir
efetividade aos direitos fundamentais prestacionais.

A atuacdo do Judiciério, para ser legitima — ndo violar o principio da separacéo
dos poderes, deve estar pautada em argumentos de principio. A apreciacdo do caso
concreto deve prescutar se a restricdo ao direito fundamental a um céarcere digno

provocada pela reserva do possivel encontra respaldo juridico-constitucional.

4.3.1. A natureza jusfundamental do carcere digno.

O ponto de partida para a implementacdo judicial do carcere digno é o
reconhecimento da sua jusfundamentalidade formal e material. E a partir do
reconhecimento da natureza juridica do carcere digno como direito fundamental que se
agregam a esse direito determinadas caracteristicas — como a aplicabilidade imediata, a
vinculagdo dos poderes publicos as suas diretrizes ou um procedimento de revisdo mais
agravado ou um limite a propria revisdo — que o fazem se sobrepor e gozar de maiores
garantias do que as atribuidas aos direitos ndo fundamentais. Caracteristicas estas que
influenciam sobremaneira na sua implementacao judicial.

Um direito serd considerado fundamental se passar pelo duplo teste da
fundamentalidade: fundamentalidade formal e fundamentalidade material.

A fundamentalidade formal corresponde a previsdo expressa de determinado
direito na Constituicdo no rol dos direitos fundamentais. No ordenamento juridico
brasileiro, o carcere digno se fundamenta nos incisos XLVIII, XLIX e L, do art. 5° da
Constituicdo, que asseguram: a) 0 cumprimento da pena em carceres distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado, b) o respeito a
integridade fisica e moral das pessoas encarceradas e c) as condicdes necessarias
para que as mulheres encarceradas possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentacao.

O art. 5° encontra-se topograficamente localizado no Capitulo | — Dos direitos e
deveres individuais e coletivos, do Titulo Il da ConstituicAo que cuida dos direitos e
garantias fundamentais. Inequivoco, portanto, em razdo da sua localizacdo na

Constituicdo que o direito a um cércere digno possui jusfundamentalidade formal.
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A fundamentalidade material depende da identificacdo dos bens mais relevantes
para um Estado em determinado momento historico e dos fatores politicos vigentes.
Pouco importa a localizagdo topogréfica na Constituicdo. O que caracteriza o direito
como materialmente fundamental é a relevancia e importancia da protecao deste direito
em uma sociedade.

Apesar da tortuosa definicAo de quais bens possuem relevancia para uma
sociedade, ha certa unanimidade em reconhecer a dignidade da pessoa humana como
um dos valores mais essenciais da sociedade atual. Desde que 0 homem assumiu a
posicao central no Estado, o resguardo da sua dignidade se consagrou como um dos
vetores do Direito.

A Constituicdo, no inciso lll, do art. 1°, fundou as bases do Estado brasileiro sob
0 postulado da dignidade da pessoa humana. Assim, se 0 denominado direito a um
carcere digno encontrar embasamento material neste principio fundante do Estado
brasileiro € possivel reconhecer a sua fundamentalidade material.

Essa conclusdo depende da resposta a indagacdo de que as pessoas
encarceradas devem ter sua dignidade respeitada através da disponibilizacdo de um
carcere digno. Tal questionamento pode soar como um total absurdo, mas ainda hoje®*®
h&d quem argumente a impossibilidade de se oferecer um carcere digno em razdo do
individuo se encontrar privado de sua liberdade por ter descumprido os seus deveres
para com a sociedade.

Segundo essa logica, o individuo-encarcerado, ao descumprir seus deveres,
perderia 0s seus direitos e, por conseguinte, o Estado néo teria o dever de prestar um
carcere digno. O raciocinio € totalmente equivocado uma vez que nao se admite a
aplicacao de penalidade ndo estabelecida previamente em lei (cf. inciso XXXIX, do art.
5°, da Constituicdo).

E mesmo em face da previsdo constitucional de ser estabelecida pena de
suspensao ou interdicdo de direitos (cf. alinea e, do inciso XLVI, do art. 5° da
Constituicdo), a autorizacdo constitucionalmente expressa ndo permite que tal

dispositivo seja interpretado no sentido de suspender ou interditar todos os direitos da

®Nesse sentido, os argumentos do Estado do Rio Grande do Sul no RE n° 580.252.

222



pessoa humana encarcerada. Tal interpretagdo conduziria a “coisificagao” do homem, a
retirar-lhe a condi¢cédo de pessoa humana.

E certo que, em determinado momento historico, as pessoas encarceradas eram
destituidas da condicdo de sujeito de direitos, ndo gozando de quaisquer direitos em
face do Estado. Essa concepcdo — ha muito superada — foi substituida pela
compreensao de que aos presos devem ser assegurados 0s mesmos direitos
fundamentais das pessoas nao encarceradas, ressalvados 0s que se encontram
suspensos — devido a incompatibilidade do seu gozo com o cumprimento da penalidade
— e 0s que sao limitados pelo Estado — em razdo da necessidade de se garantir o
cumprimento da pena.

Se, as pessoas encarceradas devem ser assegurados todos os direitos
fundamentais que ndo se encontrem suspensos ou limitados, entdo, ndo se pode retirar
a sua condicdo de pessoa humana e, principalmente, o resguardo da sua dignidade,
guer seja intramuros, quer seja extramuros.

Embora ultimamente tenha havido certa banalizac&o do principio da dignidade da
pessoa humana, sendo o0 mesmo invocado para protecdo dos mais diversos direitos, é
inquestionavel que o resguardo da integridade fisica e moral da pessoa encarcerada é
inerente a sua dignidade. O direito a um céarcere digno €&, portanto, inequivocamente um
direito materialmente fundamental.

Verificada a jusfundamentalidade formal e material do carcere digno ha de se
reconhecer a sua natureza juridica de direito fundamental com todas as implicacfes dai

decorrentes.

4.3.2. O direito subjetivo do encarcerado e o dever estatal de prestar um

carcere digno: a justiciabilidade do direito fundamental a um carcere digno.

A justiciabilidade do direito fundamental a um carcere digno depende do
reconhecimento as pessoas encarceradas do direito subjetivo a um carcere digno.
Acaso ndo se verifiqgue a existéncia de um direito subjetivo a um carcere digno, néo
haveria que se falar em dever estatal em oferecé-lo e, consequentemente, ndo teria
relevancia a discusséo acerca da sua implementacao judicial.
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E inequivoco que do direito fundamental a um céarcere digno — além de uma
dimenséo objetiva — é possivel identificar uma dimenséo subjetiva do qual decorre um
dever estatal de presta-lo a pessoa encarcerada.

A dimensao subjetiva de um direito fundamental diz respeito a possibilidade do
mesmo ser exigido judicialmente por um individuo em face do Estado. O direito
subjetivo fundamental conforma uma relacdo triadica entre o individuo detentor do
direito subjetivo, o Estado que deve fornecer esse direito e o direito que € o objeto da
relacéo.

No caso do direito fundamental a um carcere digno, a relacdo trilateral que
decorre da natureza juridica de direito subjetivo é composta pelo “individuo-
encarcerado” — que tem o direito de que Ihe seja oferecido um carcere em condi¢des
minimamente dignas pelo Estado — a quem incumbe adotar as medidas normativas e
faticas tendentes a conferir efetividade ao carcere digno — e pelo carcere digno — que é
0 objeto do direito pleiteado.

O direito fundamental a um carcere digno apresenta-se — de acordo com a
classificacado de Robert Alexy — como um direito subjetivo a algo na sua dupla faceta de
direito a uma acéao estatal positiva e negativa.

A faceta negativa do direito fundamental a um carcere digno caracteriza-se pela
possibilidade do “individuo-encarcerado” exigir uma absteng¢ao do Estado no sentido de
nao serem praticados atos que violem a sua integridade fisica e moral. Essa faceta
negativa — tipicamente liberal — ndo imp6e nenhuma acao positiva para o Estado. O
dever do Estado é meramente negativo: abster-se.

A faceta positiva exige concomitantemente a uma regulamentacéo
infraconstitucional (direito a uma prestacdo juridica), uma prestacdo material
consubstanciada na construcdo de estabelecimentos penais suficientes e adequados a
populacdo carceraria do Pais, atendido o requisito constitucional de distincdo, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado, por inerentes ao
resguardo material da integridade fisica e moral da pessoa encarcerada. Aqui, o dever
do Estado € eminentemente positivo exigindo-se da maquina publica uma atuacao

tendente a prestar materialmente um carcere digno.
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Dada a relacdo triddica que se dessume do direito fundamental a um cércere
digno, é inequivoca a posi¢éo subjetiva deste direito. Em sendo um direito subjetivo, o
‘individuo-encarcerado” — diante da lesdo ou ameaca de lesdo a esse direito
fundamental — pode exigir a realizacédo judicial desta norma de direito fundamental.
Assim, a apreciacao judicial da questdo encontra-se amparada pelo principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario ou do controle jurisdicional previsto no inciso XXXV,
do art. 5° da Constituicao.

4.3.3. A faceta prestacional do direito fundamental a um céarcere digno e a

sua aplicabilidade imediata.

O direito fundamental a um carcere digno apresenta uma dupla faceta: negativa
e positiva. Embora esteja fundamentado nos incisos XLVIII, XLIX e L, do art. 5°, todos
da Constituicao, e localizados topograficamente como direitos individuais — tipicamente
liberais, em regra, de cunho marcadamente negativo — ndo se pode negar a
possibilidade de assumir uma faceta prestacional.

Ao exigir que a pena deva ser cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado, a Constituicdo trouxe ai
um dever do Estado de construir carceres que atendessem a essa distincao.
Igualmente, ao se garantir que as mulheres encarceradas permanecam com seus filhos
durante o periodo de amamentacao, a Constituicdo quis impor um dever para o Estado
de disponibilizar um espaco no carcere para acomodar esses filhos.

Um pouco mais complexo € extrair uma faceta positiva do direito fundamental ao
resguardo da integridade fisica e moral do encarcerado. E preciso recordar que o
Estado Liberal — em que se exigia uma nao intervencao estatal na vida dos individuos —
foi substituido por um Estado Social, e que esse Estado é chamado a suprir as
caréncias dos individuos que ndo conseguem, por meios proéprios, dispor de bens que
Ihe sdo essenciais. O encarcerado, que em razdo da privacdo de sua liberdade nao
pode buscar sobrevivéncia digna, estabelece com o Estado uma relacdo de

dependéncia ainda maior.
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Ao estar submetida aos cuidados do Estado a pessoa encarcerada necessita do
ente estatal para prover as suas necessidades essenciais, por exemplo, com
alimentacdo e saude. Nesse contexto, o resguardo a integridade fisica e moral do
encarcerado ndo pode ser compreendido como uma mera abstencéo estatal. Ha de se
exigir que o Estado ofereca condigcdes materiais indispensaveis a garantia desta
integridade.

O direito a integridade fisica e moral do preso €, portanto, um direito fundamental
completo de acordo com a classificacdo de Robert Alexy que ostenta uma face positiva
e uma face negativa.

A faceta negativa, isto é, o dever de abstencdo do Estado, tem aplicabilidade
imediata in totum. O dever de abstencao € preceito que se aplica sob a forma do tudo
ou nada. Nao se vislumbra uma progressividade no seu cumprimento. Ou o Estado se

® e esta observando os mandamentos constitucionais ou o Estado ndo se

abstém®®
abstém e violou o referido dispositivo.

Se 0s agentes penitenciarios praticam atos que atentem contra a integridade
fisica dos encarcerados — apliquem castigos corporais, por exemplo — o direito subjetivo
do preso a nao ter a sua integridade fisica e moral violada € plenamente exigivel em
toda a sua integralidade perante o Poder Judiciario.

A faceta prestacional de um direito fundamental, por outro lado, provoca maiores
guestionamentos a respeito da aplicabilidade imediata deste direito, devido a
necessidade de uma interpositio legislatoris — indispensavel a colmatacao deste direito
— e em razao dos custos decorrentes da sua implementacéo (reserva do possivel).

Denominou-se de direito fundamental a um carcere digno stricto sensu

exclusivamente a faceta prestacional do direito fundamental a um carcere digno.

®%Essa abstencéo estatal ha de ser observada com cautela. Nao se esta aqui a dizer que o Estado ndo

fez nada. Por exemplo, considerando que 0s agentes penitenciarios se abstenham de praticar atos que
ofendam a integridade fisica e moral dos presos, ndo se pode olvidar que, o Estado realizou concurso
publico, nomeou e deu posse a tais agentes, capacitou-os para que bem desempenhassem as
atribuicdes inerentes ao cargo e mensalmente remunera tais agentes. Disto decorre que, para se
alcancar o dever de abstencéo, foram praticadas diversas acdes. E € em razdo dessas acdes custosas
gue envolvem os direitos negativos que Holmes e Sustein defendem que todos os direitos séo positivos,
inclusive os de liberdade. A esse respeito Flavio Galdino, defende que toda abstenc¢éo estatal demanda
custos, pois, “em verdade, ela contém sempre e sempre um facere (um agir positivo) e, mais importante,
gualquer acdo ou omissao estatal é sempre custosa — positiva” — c¢f. GALDINO, F., op. cit., 2005, p. 226.
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Que os direitos custam nao se discute. Que os direitos fundamentais positivos —
gue exigem prestacBes — custam tanto quanto os direitos fundamentais negativos ha
certo dissenso. Surge dai a indagacdo: o custo inerente a prestacdo estatal
indispensavel a garantia de um carcere digno stricto sensu retira a sua condicdo de
direito fundamental e, consequentemente, a sua aplicabilidade imediata?

O direito fundamental a um céarcere digno stricto sensu ndo é um direito social,
mas um direito de liberdade, utilizando a classificacdo classica dos direitos
fundamentais. Nada obstante, h4 um nitido carater positivo em tal direito, o que traz a
tona toda a discusséo a respeito da aplicabilidade imediata dos direitos sociais.

Aplica-se ao direito fundamental a um carcere digno stricto sensu as mesmas
teorias a respeito da aplicabilidade imediata dos direitos sociais, uma vez que estas nao
se encontram pautadas no fato de ser um direito de liberdade ou um direito social. Ao
contrario, sdo as prestacdes — normativas ou materiais — e 0s custos que lhe séao
inerentes que imp&em uma nova argumentacao a respeito da aplicabilidade imediata.

O custo intrinseco aos direitos positivos nao Ihes retira a fundamentalidade. Os
direitos negativos também custam e isso ndo produz qualquer questionamento a
respeito da sua fundamentalidade. O custo dos direitos fundamentais, apoiando-se na
teoria de Stephen Holmes e Cass Sunstein, é caracteristica inerente tanto aos direitos
negativos quanto aos positivos. Se esse argumento — dos custos — ndo é valido para
retirar a jusfundamentalidade dos direitos fundamentais negativos, 0 mesmo raciocinio
deve ser aplicado aos direitos fundamentais positivos.

A necessidade de uma interpositio legislatoris também nado retira a sua
jusfundamentalidade ou a sua aplicabilidade imediata. A exigibilidade destes direitos
nao se encontra condicionada a atuacao do legislador, embora seja acertado afirmar
gue apds a sua concretizacao legislativa a sua carga eficacial € aumentada. Entender
em sentido diverso corresponderia a considerar os direitos prestacionais “meras

57 destituidas de qualquer eficacia.

proclamacdes de cunho ideolégico ou politico
Ainda que nado se possa extrair toda a carga eficacial de um direito pendente de

regulamentacao legislativa, € possivel utiliza-lo como fundamento de uma acao de

®’SARLET, I. W., op. cit. 2011, p. 292.
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inconstitucionalidade por omissédo, ou ainda vincular o legislador, no sentido de
concretizar a norma, dentre outras cargas eficaciais.

O fato de um direito fundamental ndo apresentar a completude da sua carga
eficacial ndo significa que o mesmo néo € imediatamente aplicavel, mas apenas que a
sua aplicacao é progressiva.

A progressividade dos direitos a prestacdes € caracteristica que restou
assentada no art. 2°, 1, do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais da ONU. Esse principio vem a corroborar o fato de que os direitos a
prestacdes devem ser implementados progressivamente, principalmente em paises
como o Brasil — que nunca tiveram o Estado Social plenamente implementado e que
grande parcela da populagcéo sofre com falta de moradia, de alimento, dentro outros
direitos sociais — em que o desafio na distribuicdo dos escassos recursos orcamentarios
€ ainda maior.

Destarte, apesar das peculiaridades que rondam os direitos a prestacoes,
percebe-se que estes apresentam sempre uma carga eficacial imediata, mesmo que
limitada a alguns aspectos como decorréncia l6gica do disposto no 81°, do art. 5° da
Constituicao.

O direito fundamental a um carcere digno stricto sensu, em razdo da sua
natureza principioldgica, € um direito prima facie que somente se torna definitivo por
meio de juizos de ponderacdo realizados no caso concreto. Encontram-se, portanto,
submetidos a uma “reserva geral de imanente de ponderacao” e a reserva do possivel.

O legislador, ao colmatar esse direito fundamental, deve estabelecer o conteudo
dos seus preceitos e as pretensdes correspondentes. A Lei de Execucdo Penal, ao
estabelecer um estatuto juridico das pessoas encarceradas, disciplinou as condi¢ées do
carcere. Mesmo que se cogite que a Lei de Execucao Penal estabeleceu um padrao
minimo a ser observado nos carceres, ha que se recordar que o ordenamento juridico
brasileiro acolhe outros principios, de assento constitucional, que devem ser sopesados
em conjunto, podendo o direito fundamental a um carcere digno vir a ser restringido e,
em decorréncia, algumas regras estabelecidas infraconstitucionalmente podem ter sua

aplicabilidade mitigada.
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A Lei de Execucéo Penal — de iniciativa da Unido — tem ambito nacional. Por
outro lado, a implementacdo de um céarcere digno stricto sensu — ressalvados o0s
estabelecimentos penais federais — € de competéncia dos estados da federacéo. Disto
decorre que a Unido pode ter pretendido uma realidade para os carceres brasileiros
gue, no ambito do estado federado, em face dos outros direitos prestacionais —
principalmente os direitos sociais — e diante da escassez de recursos é possivel que
seja restringido.

Assim, mesmo que haja uma legislagdo infraconstitucional de ambito nacional
disciplinando minimamente o carcere digno, a sua efetiva implementacao pelos estados
federados exige ainda um sopesamento com a implementacdo de outros direitos
igualmente fundamentais. Somente na situacdo concreta sera possivel aferir se as
escolhas do legislador observaram o0s preceitos constitucionais ou se seriam passiveis
de reviséo judicial, vedada a apreciacao dos aspectos eminentemente politicos.

Independentemente da existéncia de uma legislacédo infraconstitucional ou da
dependéncia de recursos para sua implementacdo — inerentes a sua faceta
prestacional, ndo se pode olvidar que o direito fundamental a um carcere digno possui
aplicabilidade imediata em razdo de ser possivel extrair dos seus preceitos uma carga

eficacial minima.

4.3.4. Discricionariedade administrativa e separacdo de poderes versus

legitimidade do Poder Judiciario.

O dever estatal de implementacdo de um carcere digno é de competéncia dos
Poderes Executivo e Legislativo. A Constituicdo estabeleceu esse dever correlato a um
direito fundamental, competindo a esses Poderes, no exercicio de suas atribuicoes,
adotar os atos necessarios a sua implementacdo. Tais atos revestem-se da
discricionariedade politica que Ihes é insita. No entanto, para serem legitimos devem
estar respaldados na Constituicdo, principalmente se trouxerem limitacbes ao direito
fundamental a um céarcere digno.

Sobre o0 assunto, Ana Carolina Lopes Olsen afirma que:
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De fato, todas as esferas dos poderes constituidos podem praticar atos que
afetem negativamente os direitos fundamentais, seja através da edicdo de leis
pelo Poder Legislativo, seja através da pratica de atos administrativos ou
mesmo da criagdo de legislacdo extravagante, como é o caso das Medidas
Provisorias, pelo Poder Executivo, seja, ainda, através de decisdes judiciais, da
competéncia do Poder Judiciario. Em todas estas hipéteses, faz-se necessario
identificar quando se esta diante de restricdo ao direito fundamental, e quais as
possibilidades de controle de constitucionalidade e legitimidade desta
restricao®®.

A prética de atos pela Administragdo Publica tendentes a conferir efetividade a
politica pubica formulada para concretizar o carcere digno deve observar os principios
constitucionais expressamente previstos no art. 37, caput, da Constitui¢éao.

Além disso, as restricdes por ventura realizadas quer no ambito do Legislativo,
guer no ambito do Executivo, somente se legitimam se compativeis com a Constituicao.
Em outras palavras, as restricdes ao direito fundamental a um céarcere digno stricto
sensu — que podem ser sintetizadas como restricAo a uma posicao prima facie
decorrente do direito fundamental — somente se caracteriza como uma restricao se for
compativel com a Constituicdo. Por mais que haja uma margem de discricionariedade
conferida ao Legislativo ou Executivo os atos praticados por esses Poderes ndo podem
legitimamente restringir direitos fundamentais. E a propria Constituicdo que o faz.

Essa premissa € indispensavel ao controle jurisdicional. O Poder Judiciario nao
pode substituir a vontade dos poderes democraticamente eleitos para tomar as
decisdes politicas indispensaveis a formulacdo e implementacdo de uma politica
publica voltada a concretizacdo de um direito fundamental. A sua atuacédo, para ser
democraticamente legitima, deve verificar os aspectos juridicos e ndo os politicos.

A apreciacao judicial deve, portanto, verificar a conformidade dos atos praticados
pelos representantes democraticamente eleitos com 0s preceitos constitucionais.
Apenas se houver violacdo desses preceitos € que sera cabivel a intervencao judicial,
uma vez que ndo cabe ao Judiciario questionar as escolhas politicas em relacdo aos

aspectos nao juridicos.

®¥OLSEN, A. P. L., op. cit., 2006, p. 133.
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4.3.5. Direito fundamental a um carcere digno e o minimo existencial.

O conceito de minimo existencial surgiu como uma necessidade para se
estabelecer um piso dos direitos prestacionais indispensaveis a uma vida com
dignidade e que deve ser respeitado pelo Estado independentemente da escassez dos
recursos.

A guestdo orcamentaria serd analisada mais adiante, por ora, a discussdo seré
limitada a verificar a aplicagdo da teoria do minimo existencial a um direito de liberdade
e, em caso afirmativo, estabelecer, na realidade brasileira, qual seria 0 minimo
existencial do direito fundamental a um céarcere digno stricto sensu.

Com relagdo a aplicagcdo da teoria do minimo existencial a um direito de
liberdade de cunho prestacional, em razdo do custo que |he é inerente, a principio, seria
plenamente aplicavel. Diz-se a principio porque o minimo existencial para além do custo
€ questao que se aplica apenas aos direitos mais essenciais do individuo, aqueles que
se encontram diretamente atrelados a manutencao da sua vida.

Facil é perceber que, dentro do conceito macro de direito fundamental a um
carcere digno, ha determinadas prestacdes que devem ser asseguradas pelo Estado
gue séo intrinsecamente relacionadas a manutencéo da sua vida e, ainda, o preso néo
dispbe da faculdade de, por conta propria, buscar tais direitos.

Esta € uma particularidade que deve ser considerada: depois de inserido no
carcere, o preso nao dispde de meios para assegurar a sua propria existéncia. Em que
pese tal caracteristica ndo impossibilitar a aplicacdo da teoria do minimo existencial,
fica aqui descartada desde ja a co-responsabilidade do cidaddo em se auto prover. A
responsabilidade aqui sera sempre do Estado, que devera fornecer alimentacao,
vestimentas, dentre outras necessidades basicas.

Assim, verifica-se que o conceito de minimo existencial é plenamente aplicavel a
fim de estabelecer o minimo que deve ser assegurado no carcere digno stricto sensu.
Parte-se agora para compreensdo do minimo existencial no Brasil. Com efeito, a nogéo
de minimo existencial ndo deve ser apreendida de paises estrangeiros ou ser buscada

isoladamente do contexto fatico vivenciado no Pais. Como se disse anteriormente, o
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Brasil nunca chegou a implementar um Estado Social, de maneira que nenhum dos
direitos sociais chegou a ser plenamente aplicado.

Disto decorre que a implementacdo progressiva destes direitos e do direito
fundamental a um carcere digno deve ser concomitante, ndo sendo razoavel que se
destaque algum direito para ser implementado integralmente remanescendo os demais
direitos no mesmo patamar.

O primeiro critério que se utiliza para identificar o minimo existencial € o principio
da igualdade material. Ora, se 0s presos possuem 0s mesmos direitos dos demais
cidadaos que ndo se encontram suspensos ou limitados pela condenacéao, disto decorre
que a estes ndo pode ser conferido tratamento melhor nem pior do que o
disponibilizado para o restante da populacéo.

E, sob outra perspectiva, se aos presos de um estabelecimento prisional de um
Estado € garantido alguns direitos, esses mesmos direitos devem ser estendidos a
todos os outros estabelecimentos prisionais da unidade da federagdo respectiva.
Circunscreveu-se o tratamento a unidade federativa, tendo em vista que o Sistema
Penitenciario Nacional é descentralizado, competindo a cada Estado a criacdo de

659»

“‘Departamento Penitenciario ou érgéo similar’>”” que “tem por finalidade supervisionar e

coordenar os estabelecimentos penais da Unidade da Federacéo a que pertencer®®,
Nesse viés, a igualdade de tratamento entre presos deve ser observada por unidade da
federacdo e ndo no ambito nacional, apesar de competir a Unido auxiliar na reducéao
dessas desigualdades.

Esse € um dos motivos pelo qual € temeraria a intervencao judicial em
determinado estabelecimento penal sem que se analise a questdo sob uma perspectiva
macro. Caso o Estado tenha que estender a todos os estabelecimentos da sua unidade
federativa os direitos assegurados a determinando estabelecimento penal é possivel
gue haja um comprometimento das demais politicas publicas igualmente relevantes
(reserva do possivel no seu viés negativo).

No que se refere ao tratamento igualitario com os demais cidadaos, releva

identificar quais direitos vitais sdo assegurados aos presos para depois cotejar com 0

89¢Cf, art. 73 da LEP.
6%0Cf, art. 74 da LEP.
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nivel concedido ao restante da populacdo brasileira. Observa-se que o Estado oferece
“‘moradia”, alimentacao, saude, educacao, trabalho, dentre outros.

A “moradia” deve ser compreendida como o estabelecimento prisional em que se
encontram cumprindo pena.

O direito a saude ndo merece ser aprofundado tendo em vista que, em geral, sdo
utilizados os hospitais do SUS, o que implica que o fornecimento de saude é
assemelhado.

Com relagcédo ao direito a educagéo, embora ndo se discuta a sua importancia
para a melhora na condi¢cao de vida, principalmente para aqueles que se encontram no
carcere, cujo ensino poderia promover a alteracdo do status quo, ndo parece que se
trata de um direito essencial a sobrevivéncia do encarcerado.

A mesma situacdo se observa em relacédo ao direito ao trabalho. Apesar de nao
se olvidar a importancia da capacitacao profissional durante o periodo no carcere,
inclusive como mola propulsora da alteragcdo do status quo, € de se crer que na
realidade brasileira ha de se garantir primeiramente outros direitos intrinsecamente
relacionados a sua sobrevivéncia, como, por exemplo, a alimentacdo e a “moradia”.

N&o se esta aqui a negar o direito do preso a educacdo ou ao trabalho, mas
diante da escassez de recursos ha que se fazer uma escolha tragica e isso exige que
se limite 0 minimo existencial até praticamente o minimo vital.

A identificacdo do minimo existencial como o minimo vital € tema que divide os
doutrinadores. H4 quem defenda que o minimo existencial ndo pode ser identificado
com o minimo vital, mas teria que ser algo acima disto. Nada obstante, em um pais que
em determinadas regiées ndo restou implementado nem o minimo vital, ndo parece
razoavel exigir um grau de satisfacdo da prestacédo acima disto a curto prazo.

Interessa aqui fazer um comparativo entre a situacao habitacional do Pais e a
situacao do carcere.

De acordo com os dados consolidados do INFOPEN em julho de 2012, a

populacédo carceraria era de 549.577 ao passo que o numero de vagas existentes é de
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309.074%!, o que significa um déficit de 240.503 vagas, ou seja, um déficit de cerca de
43% (quarenta e trés por cento).

A situacdo habitacional do Pais também ndo se encontra resolvida. O Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, no Censo de 2010, ao fazer o levantamento dos
domicilios, dentre as diversas informacdes colhidas analisou alguns aspectos inerentes
a uma moradia adequada como, por exemplo, o abastecimento de agua, o esgotamento
sanitario, coleta de lixo e fornecimento de energia elétrica, cujos resultados da andlise

dos dados foram os seguintes:

O crescimento do servico de abastecimento de agua por rede geral ocorreu em
todas as Grandes Regifes do Pais, embora de forma desigual. As Regifes
Sudeste e Sul, em 2010, continuaram sendo as que tinham os maiores
percentuais de domicilios ligados a rede geral de abastecimento de agua
(90,3% e 85,5%, respectivamente), em contraste com as Regides Norte e
Nordeste que, apesar dos avangos, continuaram com 0S percentuais mais
baixos (54,5% e 76,6%, respectivamente). (...) Das condigdes de saneamento
basico, o esgotamento sanitario € o que apresenta o mais longo caminho a ser
percorrido para atingir indice satisfatorio que possa garantir melhorias nas
condicbes de moradia e de saude da populacdo, bem como preservar a
qualidade do meio ambiente. No decorrer dos dez anos entre os Censos
Demogréficos, aumentou a propor¢do de domicilios ligados a rede geral de
esgoto ou com fossa séptica em quatro das cinco Grandes Regides do Pais.
(...) A Regiao Sudeste continuou com as melhores condi¢cbes de esgotamento
sanitério, passando de uma cobertura de 82,3% dos domicilios, em 2000, para
86,5%, em 2010, com maior concentracdo nos domicilios urbanos nos dois
periodos. Segue-se a Regido Sul, que passou de 63,8% para 71,5% dos
domicilios com esgotamento adequado. A Regido Centro-Oeste apresentou o
maior crescimento de domicilios com rede geral ou fossa séptica no periodo,
acima de 10 pontos percentuais. A despeito da melhoria das condi¢cbes de
esgotamento sanitario, a Regido Centro-Oeste tinha pouco mais da metade de
seus domicilios com saneamento adequado (51,5%) e as Regifes Norte e
Nordeste apresentaram patamares ainda mais baixos (32,8% e 45,2%,
respectivamente). Nessas regifes, as fossas rudimentares eram a solugédo de
esgotamento sanitario tanto para domicilios urbanos quanto para rurais. (...)
Como os demais servicos de saneamento, a coleta de lixo aumentou no
periodo entre os Censos Demogréaficos em todas as Regibes, chegando a
2010 com uma ampla cobertura: a mais abrangente se encontrava na Regido
Sudeste (95%), seguida da Regido Sul (91,6%) e da Regido Centro-Oeste
(89,7%). (...) A época da coleta do Censo Demografico 2010 ainda havia 1,3%
de domicilios sem energia elétrica, com maior incidéncia nas areas rurais do
Pais (7,4%). A situacdo extrema era a da Regido Norte, onde 24,1% dos
domicilios rurais ndo possuiam energia elétrica, seguida das areas rurais das
Regides Nordeste (7,4%) e Centro-Oeste (6,8%)°%.

®!Dados extraidos do Sistema Integrado de Informacdes Penitencidrias — INFOPEN. Formulario

Categoria e Indicadores Preenchidos. Todas UF's. Referéncia:12/2011.

®2|nstituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Censo Demografico 2010. Caracteristicas da

populagdo e dos domicilios resultados do universo. IBGE: Rio de Janeiro, 2011. Disponivel em:

http://www.ibge.gov.br/english/estatistica/populacao/censo2010/caracteristicas_da_populacao/resultados
do_universo.pdf. Acesso em: 05 de fevereiro de 2013.

234


http://www.ibge.gov.br/english/estatistica/populacao/censo2010/caracteristicas_da_populacao/resultados_do_universo.pdf
http://www.ibge.gov.br/english/estatistica/populacao/censo2010/caracteristicas_da_populacao/resultados_do_universo.pdf

Principalmente nas regiées menos desenvolvidas do Pais, a exemplo do Norte e
Nordeste, alguns servicos indispensaveis a uma moradia digna se encontram ausentes.
De onde se conclui que o direito social a moradia ainda ndo atingiu a sua carga eficacial
total, encontrando-se ainda em um nivel bem abaixo da no¢éo corriqueira de minimo
existencial.

Analisando o quantitativo de moradias, a Caixa Econ6mica Federal elaborou
estudo com base nos dados da PNAD do IBGE que culminou com as seguintes
consideracoes:

O enfrentamento da caréncia de moradias exige um esfor¢o integrado do
governo e da iniciativa privada. A cada ano sd80 necessarios maiores
investimentos, ndo so6 para suprir a falta acumulada de unidades habitacionais
decorrente de questes estruturais dos domicilios (Demanda Habitacional
Domiciliar), mas também da parcela referente ao crescimento demografico
(Demanda Habitacional Demogréfica). Este estudo demonstra que DHDE e
DHDO incorporam caracteristicas socioeconémicas e regionais. A visualizacao
da distribuicdo espacial destes componentes da Demanda Habitacional
associada a informacdes customizadas sobre as caracteristicas do territério
facilitam o planejamento de acdes governamentais e podem contribuir para o
aprimoramento das politicas publicas. O resultado da aplicacdo do calculo
apresenta uma estimativa para a Demanda Habitacional Total na ordem de
9.297.214 unidades habitacionais com base nos dados da PNAD 2009.
Correspondem a este valor 6.978.415 de unidades referentes a DHDE e
2.318.799 de unidades a DHDO®®,

A respeito da Demanda Habitacional Domiciliar, releva esclarecer que sé&o
considerados domicilios inadequados aqueles cujas moradias sao precarias e
“precisam ser substituidas por nao oferecerem condicbes de habitabilidade e
seguranca. Inclui-se neste computo as necessidades habitacionais das camadas mais
pobres da populagdo”. Sdo computados os domicilios improvisados, que correspondem
aqueles localizados em unidades nao-residenciais (lojas, fabricas, etc) que nao tém
dependéncias destinadas exclusivamente a moradia; o0os comodos, também
denominados corticos, que se caracterizam como uma construcdo dnica, cuja estrutura
interna foi adaptada para acomodar, em cada comodo um grupo familiar com vida
independente dos demais, possuem, quase sempre, banheiro ou aparelho sanitario de

uso coletiva®®?,

®3Caixa Econdémica Federal. Demanda habitacional no Brasil. Brasilia: CAIXA, 2011. Disponivel em

http://downloads.caixa.gov.br/ _arquivos/habita/documentos gerais/demanda _habitacional.pdf. Acesso
em 05 de fevereiro de 2013.
1pid.
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Pautando-se nos dados apresentados, conclui-se que a realidade habitacional
brasileira ainda é qualitativa e quantitativamente inadequada.

No que se refere a alimentacdo, de acordo com a Organizacdo das Nacbes
Unidas para Alimentacdo e Agricultura (FAO) — no novo relatério sobre a situacdo da
fome no mundo denominado o Estado da Inseguranga Alimentar no Mundo 2012
(SOFI), publicado conjuntamente pela Organizacdo das Nacbes Unidas para a
Alimentacéo e a Agricultura (FAO), o Fundo Internacional de Desenvolvimento Agricola
(FIDA) e o Programa Mundial de Alimentos (PMA) — houve uma melhora nas
estimativas sobre a subnutricdo cronica com base em metodologia e dados
aperfeicoados para as duas ultimas décadas.

Especificamente no caso do Brasil, a FAO constatou que:

Pelos dados do relatorio, o Brasil conseguiu reduzir de 14,9%, no periodo de
1990 a 1992, para 6,9%, nos anos de 2010 a 2012, o percentual de
subnutridos. No pais, cerca de 13 milhGes de pessoas passam fome ou sofrem
com desnutricdo. Os programas sociais desenvolvidos pelo governo brasileiro
em parceria com 0S governos estaduais e municipais, além da iniciativa
privada, foram elogiados no documento. O Programa Bolsa Familia € uma
referéncia, segundo o relatério. Para os especialistas, o Bolsa Familia € um
instrumento positivo para promover a capacitacdo econbmica das

comunidades. Ha elogios também ao sistema adotado pela prefeitura de Belo

Horizonte (Minas Gerais) de combate & fome na periferia da cidade®®.

Com relacéo a alimentacédo, ndo constam dados a respeito do seu fornecimento
nos estabelecimentos prisionais. No entanto, o fato de que, apesar de todos os esfor¢cos
do Poder Publico, ainda existem 13 milhGes de pessoas que passam fome ou se
encontram subnutridas, demonstra que o grau de satisfacdo dos direitos sociais no Pais
sequer atingiu um minimo vital.

Assim, por mais louvavel que seja defender que o minimo existencial ndo deve
se limitar ao minimo vital, no Brasil, diante da situacao apresentada € razoavel que o
minimo existencial corresponda a um minimo vital, exigindo-se, no entanto, a sua
progressiva implementacdo ao longo dos anos. Apenas a total inércia da Administracao
Publica em melhorar esses indices de minimo vital é que seria ilegitima em razéo da
aplicacdo do principio da proporcionalidade na sua faceta positiva de proibicdo da

insuficiéncia ou proibicdo da protecdo deficiente ou proibicdo por defeito constitui a

®Extraido do sitio eletrdnico da sede brasileira da Organizacdo das Nacdes Unidas para Alimentacéo e

Agricultura (FAO). Disponivel em: https://www.fao.org.br/g870mpmesnrsf.asp. Acesso em: 5 de fevereiro
de 2012.
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faceta positiva do principio da proporcionalidade que exige que o Estado adote medidas
suficientes, de natureza normativa ou de natureza material, conducente a uma protecéo
adequada e eficaz do direito fundamental a um carcere digno.

by

4.3.6. A reserva do possivel como limite externo a implementacdo do

carcere dignho stricto sensu.

O principal argumento a restringir o dever do Estado de disponibilizar as
prestacdes necessarias a implementacao do carcere digno stricto sensu € a clausula da
reserva do possivel. A reserva do possivel deve ser compreendida como uma limitacao
‘imanente ou intrinseca” a condicionar a validade dos direitos fundamentais a
prestacoes.

De fato, se a propria Constituicdo assegura a reserva de orgcamento e estabelece
a competéncia orcamentaria para o Poder Executivo e Legislativo, ndo parece
adequado concluir que os direitos fundamentais, especialmente 0s prestacionais,

existem independentemente do seu custo.

(...) a ndo ser que a Constituicdo expressamente consagre uma pretensédo, um
direito ou um dever de realizar uma dada prestacdo social em termos precisos
ou definitivos — 0 que serd, todavia, sempre uma excecdo —, todos os direitos
sociais, na sua dimensdo principal, sdo entendidos como intrinsecamente
condicionados por aciuela reserva, mesmo que o legislador constituinte ndo o
refira expressamente®®®.

A Constituicdo, ao inserir os direitos a prestacdes, ja o fez condicionado a
reserva do possivel. Disto decorre que as posi¢coes prima facie que podem ser extraidas
do direito fundamental a um carcere digno sao restringiveis pela reserva orcamentaria.
A Constituicdo destinou uma secéo especifica para tratar de orcamento (Titulo VI — Da
Tributacdo e do Orcamento, Capitulo Il — Financas Publicas, Secéo Il — Orgcamento),
atribuindo ao Poder Executivo a iniciativa de lei: do plano plurianual, das diretrizes
orcamentarias e dos orcamentos anuais (cf. art. 165, da Constituicdo), que devem
estabelecer os objetivos, diretrizes e metas da Administracdo Publica, ao passo que a

lei orcamentaria anual deve — guardada a compatibilidade com o plano plurianual e

®ONOVAIS, J.R., op. cit., 2010, p. 101.
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ressalvado o orcamento da seguridade social — reduzir desigualdades inter-regionais,
segundo critério populacional.

Ha aqui uma margem discricionéria na escolha alocativa que somente poderia
sofrer intervengdes judiciais caso restringisse os direitos fundamentais prestacionais de
maneira a macular o seu nucleo essencial.

O nucleo essencial do direito fundamental — que corresponde aquela parcela que
deve ser preservada no sopesamento sob pena de esvaziamento — se apresenta,
portanto, como um limite a restricdo do direito fundamental provocada pela reserva do
possivel.

Assim, o Poder Executivo, ao elaborar o orcamento publico, deve realizar
escolhas alocativas que visem a reducédo da igualdade e que assegurem a preservacao
do nucleo essencial dos direitos prestacionais — que em grande parte se identificam
com a garantia do minimo existencial.

Ora, se 0s recursos sado escassos e se as necessidades infinitas, é certo que
alguma posicédo prima facie dos direitos fundamentais prestacionais sera restringida,
visando garantir uma posicao de outro direto prestacional igualmente fundamental. Se
ambos os direitos envolvidos encontram respaldo constitucional e se a prépria reserva
de orcamento também ocupa assento constitucional, ndo se pode alcancar outra
conclusdo a nao ser a de que eventual restricdo de direito fundamental em razéo da
reserva do possivel é uma restricao legitima.

Nesse contexto, a implementacdo do carcere digno, nos moldes estabelecidos
na Lei de Execucdo Penal, encontra-se condicionado a reserva orcamentaria prevista
constitucionalmente.

O contra argumento a utilizacdo da teoria da reserva do possivel como um limite
externo aos direitos fundamentais diz respeito a sua adocdo equivocada no territorio
brasileiro. Nao se olvida que no direito alemao, nascedouro da referida teoria, a questao
orcamentaria assume posicdo secundaria, enquanto que a razoabilidade da pretensao
do autor se destaca. E ainda, que a referida teoria surgiu com o objetivo de limitar as
prestacdes sociais garantidas pelo Estado. Neste ponto, diferentemente do minimo

existencial que é reconhecido como o piso dos direitos a prestacfes sociais, a reserva
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do possivel corresponderia ao teto, aquele patamar além do qual o Estado ndo estaria
obrigado a adimplir.

Volvendo-se a realidade brasileira e considerando a situacdo da fome e
subnutricdo no Pais, ndo seria logico se falar em teto quando ainda se esta
implementando o minimo. A questdo, portanto, ndo é da razoabilidade da prestacéo,
mas como — diante dos diversos direitos sociais que precisam ser implementados —

assegurar a sua progressividade®’

isondmica. E isso somente se alcangca com o
equilibrio da alocacéo orcamentéria.

Disto decorre que a adaptacao da reserva do possivel ao contexto brasileiro, em
vez de uma deturpacgdo dirigida a determinado fim, se apresenta mais como uma
necessidade intrinseca a realidade do Brasil.

Apesar das criticas, diante da realidade brasileira, a reserva do possivel deve ser
aplicada no seu viés orcamentario e os direitos fundamentais sdo condicionados a
reserva do orcamento, ndo podendo se exigir mais do que o Estado tem condi¢cOes
reais de oferecer.

N&o € a mera declaracdo de auséncia de orcamento disponivel que exime o
Estado de fornecer a prestacao indispensavel a manutencdo do minimo existencial,
aqui identificado como minimo vital no carcere. H4 que se verificar a aplicacdo do
principio da proporcionalidade na sua faceta de proibicdo de excesso, devendo ser
excluidas as restricdes a direitos fundamentais que ndo sejam proporcionais — quer por
nao serem necessarias ao atingimento do fim pretendido, quer por ndo serem
adequadas a este mesmo fim ou por ndo estabelecerem uma relacdo de
proporcionalidade entre os fins visados e 0s meios utilizados.

Um ponto que merece ser bem esclarecido € que, diferentemente dos direitos
sociais a saude e a educacdo, o direito fundamental a um carcere digno nao foi
delimitado constitucionalmente. Deixou-se aos poderes democraticamente eleitos a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, o que representa um alargamento

da margem de discricionariedade politico-administrativa nesta seara.

70 principio da progressividade, conforme anteriormente mencionado, encontra-se expressamente

previsto no art. 2° do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966) proclamado
pela Organizacao das Nacgbes Unidas (ONU) e ratificado pelo Brasil em 1992.
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4.4. O cércere digno e o Supremo Tribunal Federal.

Seguramente uma das melhores formas de se compreender o controle
jurisdicional das politicas publicas voltadas a concretizagcdo do céarcere digno stricto
sensu é verificar como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem analisado o

tema.

4.4.1. Decisdes monocraticas do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Considerando as inter-relagdes entre a consecucao do direito fundamental a um
carcere digno e o principio da separacao dos Poderes, em alguns julgados o Supremo
Tribunal Federal, adotou posicionamento no sentido de que nao é possivel ao Poder
Judiciario determinar ao Poder Executivo a realizacdo de obras destinadas a reverter a
situacao prisional do Estado, por tal medida representa afronta ao referido principio.

A. Leading case: Recurso Extraordinario n° 365.299.

No Recurso Extraordinario n°® 365.299, em decisdo monocratica, o ex-ministro
Carlos Velloso negou seguimento ao recurso extraordinario apresentado pelo Ministério
Publico do Estado de Santa Catarina em face de decisdo do Tribunal de Justica do
mesmo Estado por entender que a reforma do céarcere estaria atrelada a politicas
publicas e a reserva orcamentaria, ndo competindo ao Poder Judiciario adentrar nessa

guestao, sob pena de violacdo ao principio da separacéo dos poderes:

Destaco do parecer do ilustre Subprocurador Geral da Republica, Dr. Paulo da
Rocha Campos: "(...) 8. De inicio, impede reconhecer que o vergastado
acérdao nao ofendeu o caput do art. 144 da Carta da Republica de 1988, que
dispde: 'A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, € exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio (...)". Isto porque, independente de se taxar tal norma
de programética ou de eficacia contida, ela deve ser interpretada de modo a se
coadunar com o disposto no art. 2° do mesmo diploma Legislativo, que trata da
interdependéncia dos Poderes da Unido. 9. De fato, a utilizacdo de acéo civil
publica a fim de exigir do Executivo local a manutencdo de determinado
estabelecimento prisional afigura-se um questionavel avan¢co em suas
atribuicdes, pois, apesar de ser nobre o pleito e de a seguranga publica ser
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deveras direito de todos, esse tipo de ingeréncia nos atos da Administracéo
Publica pode acabar por transformar o juiz em administrador, uma vez que 0s
recursos orgcamentarios séo geralmente escassos e as necessidades humanas
infinitas. 10. Importante é consignar que o raciocinio acima esposado nada tem
a ver com doutrinas aprioristicas que pregam a intangibilidade do mérito dos
atos administrativos ante o controle exercido pelo Judiciario, pois esse € o tipo
de discussédo que resta superada ante o0 mandamento presente no inciso XXXV
do art. 5° (principio da ubiquidade da jurisdicao) de nossa Lei Fundamental de
1988, uma vez que, independente de o ato administrativo ser taxado de
vinculado ou discricionario, havendo lesdo ou ameaca a direito, faz-se
necessaria a intervengdo do Judiciario sempre que provocado. Il 11. Ante o
exposto, o parecer é pelo ndo-provimento do extraordinario. (...)." (Fls.245-246)
Correto o parecer.

A tese posta no RE é esta: na forma do art. 144, caput, da CF, o Tribunal
deveria determinar ao Executivo local a realizacdo de obras em cadeia publica
que se encontra em mau estado de conservacdo. Acontece que a questédo
exige previsdo no gque toca a recursos orgamentarios e financeiros, inscrita nas
atribuicdes do Poder Executivo. De outro lado, bem registra o Procurador Luiz
César Medeiros, cujo parecer foi adotado no acérdao recorrido:

"(...) 'Constitucionalmente, quem detém o poder de priorizar a aplicacdo das
verbas publicas é o Executivo, dentro dos parametros orcamentarios
adredemente aprovados pelo Legislativo. '‘Convenhamos, a par da seguranca
publica, tem o Estado, por igual, responsabilidade pela educacéao, pela salde,
pelos transportes publicos e por tantos outros itens indispensaveis a
sociedade. Cabe ao Administrador Publico, dentro das prerrogativas que a
Constituicdo lhe destina, distribuir os recursos orcamentarios para suprir tais
necessidades. 'Nao tenho a menor davida que se dependesse da acdo do
Ministério Publico e da receptividade do Judiciario, resolveriamos de pronto a
situacao caodtica dos presidios, problema ndo s6 de Canoinhas, mas do Estado
de Santa Catarina e de todo o Pais. Na mesma linha, poderiamos
responsabilizar os mandatarios pela falta de leitos hospitalares, fator
responsavel por milhdes de mortes nas classes menos favorecidas. Também
acabariam as filas de pessoas que mendigam uma consulta médica nos Postos
de Saude. De igual forma, através de determinacéo via provimento judicial,
todas as criancas poderiam exercer em toda sua plenitude o sagrado direito a
educacdo, com a edificagdo de salas de aula em nimero necessério para tal
desiderato. ‘A permanecer higida a decisdo em comento, qual seria a
justificativa, no &mbito juridico-social, para que a cadeia de Canoinhas fosse
reformada com primazia, quando tantas outras, alguma em pior situagéo, por
falta de verbas, aguardem por idéntica solu¢do. O proprio Magistrado referiu
que a cadeia publica de Itaiépolis, Comarca vizinha, aguarda, inclusive ha mais
tempo por reformas, encontrando-se também interditada. N&o parece razoavel,
ante tal quadro fatico, que o Judiciario exija do Executivo o direcionamento das
verbas para atender de forma privilegiada, ou especifica, uma comunidade.
‘Como muito bem lembrou o recorrente, a forma pela qual o Estado deve
garantir o direito & seguranc¢a publica esta condicionada a politicas sociais e
econbmicas, o que permite a conclusdo de que qualquer atuacdo nesse
sentido deve ser realizada de forma global e atender aos planos orgamentérios
tracados nos arts. 165 a 167 da Constituicdo Federal. (...)." (FIs. 205-206)

E inviavel, esta-se a ver, o RE, motivo por que lhe nego seguimento.

E certo que o pedido autoral ndo se fundamenta no direito fundamental a um
carcere digno (cf. inciso XLIX, do art. 5°, da Constituicdo), mas no direito social a

seguranca publica que, em sentido lato, envolve ndo apenas os 6rgdos policiais
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indispensaveis a “preservagao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimdnio”, mas todo um aparato estatal, inclusive o Sistema Penitenciario Nacional.

Apesar de ambos serem direitos fundamentais de cunho prestacional, distingue-
se a perspectiva de analise do caso. Enquanto a invocacao do carcere digno traz a tona
guestdes envolvendo direito individual e a dignidade da pessoa humana, ao se invocar
o direito a seguranca publica, deixa-se de lado a perspectiva individual, prevalecendo a
coletiva. E o dever de protecdo estatal da coletividade que emerge como fundamental.
Subsiste um direito meramente objetivo consubstanciado no dever de prestar um
carcere, ndo necessariamente um céarcere digno. Tanto é assim que, em nenhum
momento da decisdo, emerge a questdo da dignidade humana do preso ou dos seus
direitos fundamentais, o conflito cinge-se ao principio da separacéo dos poderes e ao
direito a seguranca publica no seu viés penitenciario.

O argumento utilizado para negar provimento ao Recurso Extraordinario e, por
consequéncia, reconhecer ilegitimidade do Poder Judiciario para se imiscuir em
guestdes relacionadas ao sistema penitenciario, encontra-se pautado na néo violagao
do caput do art. 144 da Constituicdo, cuja interpretacdo deve ser conferida em
consonancia com o art. 2° do referido diploma constitucional.

Segundo o Exmo. Ministro, a decisdo a respeito da alocacdo dos recursos
necessarios a reforma do estabelecimento penal deve observar o disposto nos arts. 165
a 167 da Constituicdo que tratam da competéncia do Poder Executivo para propor as
leis orcamentérias, da necessaria apreciacdo destas leis pelas duas Casas do
Congresso Nacional e do estabelecimento de regras para elaboracdo do orcamento,
respectivamente.

O direito a seguranca publica estaria limitado a reserva do possivel — embora a
decisdo nao use essa terminologia. Na ponderacéo entre o direito a seguranca publica
e o principio da separagao de poderes, do qual a “soberania orgamentaria do legislador”
€ corolario, ha de prevalecer este ultimo. A posicdo prima facie do direito social a
seguranca publica consistente no dever estatal de reforma do carcere é afastada em
razdo do principio da separacdao dos poderes, por envolver uma escolha alocativa de
recursos de competéncia dos poderes democraticamente eleitos. Inclusive, por

existirem dois carceres na regido que se encontram interditados por necessidade de
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reformas, ndo competindo ao Poder Judiciario direcionar os recursos, de maneira que
eventual decisdo sobre o caso poderia violar o principio da igualdade.

O Supremo Tribunal Federal, com arrimo no parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, reconheceu, portanto, que a decisdo a respeito da alocacdo de recursos em
matéria de seguranga publica e, mais especificamente, em matéria penitenciaria, é ato
gue se encontra dentro das atribui¢cdes precipuas dos Poderes Legislativo e Executivo.
Caracterizaria-se como 0 nucleo essencial do principio da separacao dos poderes, que
ndo poderia ser restringido, neste caso, pelo direito social a seguranca publica.

Uma critica € cabivel. A disponibilidade fatica e juridica dos recursos (escassez e
equacionamento dos recursos) e a proporcionalidade da prestacao pleiteada (proibicao
de excecdao e proibicdo da insuficiéncia), aspectos estes inerentes a teoria da reserva
do possivel, sequer foram apreciados in concreto, uma vez que se reconheceu neste
caso a insindicabilidade da alocacdo dos recursos e do mérito das escolhas
orcamentarias.

A decisdo do STF encontra-se atrelada a teoria da discricionariedade
administrativa que reconhece a impossibilidade de apreciacdo do mérito dos atos da
Administracdo Publica. No entanto, a teoria da discricionariedade administrativa mais
compativel com um Estado Democratico de Direito permite a sindicabilidade do mérito
nos seus aspectos juridicos — ressalvados os de cunho politico que permanecem
insindicaveis.

Seria legitimo aferir, neste caso, se as escolhas alocativas encontram respaldo
juridico-constitucional. O Judiciario ndo estaria substituindo o Legislador ou Executivo,
mas, apenas, verificando se essas escolhas atenderam aos ditames constitucionais e

legais que regem a matéria.

B. Decisbes pautadas no leading case firmado pelo Recursos
Extraordinario 365.299.

A decisdo monocratica foi adotada pelo Ministro Eros Grau no Recurso
Extraordinério n® 422.298, em que o Ministério Publico do Estado do Parana propos
acao civil visando imposicdo ao Governo daquele Estado consistente em construir
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estabelecimento prisional adequado. No caso, o Tribunal de origem entendeu que a
pretensdo do recorrente afrontaria a separacdo dos poderes, uma vez que: "[n]o
presente caso, tem relevante destaque o principio da conveniéncia do ato. Ocorre que o
exame de dito principio € da exclusiva competéncia do Poder Executivo, na medida em

668 Com base no

gue de seus cofres € que advirdo os valores necessarios a obra
precedente fixado pelo Ministro Carlos Veloso, o Ministro Eros Grau negou seguimento
ao RE.

Em sentido semelhante, o Ministro Cezar Peluso acolheu o precedente citado no
Recurso Extraordinario n° 403806, em que a Procuradoria do Estado do Paran& alegou
gue o acérdao do Tribunal a quo violou o art. 2° da Constituicdo ao determinar ao
Estado a construcdo de seis celas, bem como a disponibilizar os recursos humanos
necessarios sob o argumento de que a “obrigacao de fazer imposta pelo Judiciario feriu
a independéncia dos Poderes, porque se traduz em usurpacdo de competéncia do
Executivo, que, no exercicio do poder discricionario, decide como empregar 0S recursos
orcamentarios na consecucao de politicas urbanas®?”.

No ano de 2010, o tema mais uma vez é objeto de apreciacdo pelo Supremo
Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n® 279455, em que o recorrente alega
violagcdo ao art. 2° e ao art. 165, 88° da Constituicdo, tendo em vista que o acordao
entendeu que a reforma de cadeia publica ndo é atividade meramente discricionaria,
estando a Administragdo Publica obrigada a “atender aos padrbes minimos de
seguranca e salubridade do prédio, se optar por manté-lo como presidio®”®. A Ministra
Ellen Gracie ndo verificou a violagdo ao art. 165, §8° da Constituicdo, em razdo da
auséncia de prequestionamento. No que se refere a alegada violacdo ao art. 2° a
Ministra negou seguimento ao RE, em razdo dos precedentes da Corte.

Em 2011, no Recurso Extraordinario n°® 650085, em que o recorrente alega que o
Tribunal de origem havia violado o disposto no art. 2° e no art. 165, 8 8° da

Constituicao ao decidir que “o estabelecimento carcerario deve assegurar aos presos o

®%Extraido da decisdo monocrética prolatada no RE 422298, Relator(a): Min. EROS GRAU, julgado em

28/06/2006, publicado em DJ 07/08/2006 PP-00084.

®Extraido da decisdo monocratica prolatada RE 403806, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, julgado em
30/07/2007, publicado em DJ 22/08/2007 PP-00077.

®"Extraido da decisdo monocréatica prolatada no RE 279455, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, julgado
em 05/03/2010, publicado em DJe-048 DIVULG 16/03/2010 PUBLIC 17/03/2010.
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respeito a integridade fisica e moral (CF, art. 5°, inc. XLIV), evitando-se tratamento

desumano e degradante®’"”.

O recorrente embasa seu argumento nas seguintes
consideracoes:

Definir prioridades e areas de atuacdo é questdo que escapa ao exame do
Judiciario (...). Seria descabido compelir o Estado de S&o Paulo a realizar uma
obra pontual com grandes custos humanos e financeiros sem a coleta de
dados sobre a efetiva demanda prisional da regido, e sem a eleicdo de
prioridades por todo o Estado. (...) Ainda que ndo se negue o dever estatal
atinente a gestdo do problema carcerario, temos que 0s respectivos direitos
devem ser implementados observando-se as possibilidades concretas
(previsdo orgcamentéria) e demais deveres estatais, ndo competindo ao autor
(que nenhuma aluséo fez quanto a eventual inutilizagdo das verbas existentes)
a eleicdo de como e quando implementa-los. (...) A tutela requerida sé nos
afiguraria razoavel se adotada a presuncdo de que 0s presos serao
transferidos para local com situacbes mais favoraveis, bem como que a

7

reforma pretendida é prioritaria em relacdo aos demais estabelecimentos
carcerarios do Estado, ou ainda, em relacdo as demais incumbéncias do Poder
Executivo (obras de saneamento, hospitais, creches, escolas, moradias, etc.)”.

A Ministra Carmem Lucia deu provimento ao RE, em razdo do julgado ter
divergido do posicionamento do STF de que "a determinagao, pelo Poder Judiciario, de
realizacdo de obras em cadeia publica contraria o art. 2° da Constituicdo da Republica”,

conforme os precedentes aqui citados.

C. Apontamentos sobre as decisbes monocraticas citadas.

Os precedentes citados poderiam induzir a conclusédo de que o Supremo Tribunal
Federal consolidou o posicionamento no sentido de que ndo compete ao Poder
Judiciario compelir o Poder Executivo em obrigacdo de fazer consistente em reformar
ou construir carceres, sob pena de violagdo ao principio da separacéo dos poderes.

Nada obstante, € preciso esclarecer que, em que pese 0 caso paradigma ter sido
julgado em 2005 e sua razdo de decidir ter sido reproduzida nos anos seguintes por
distintos Ministros até o ano de 2011, em nenhum momento o assunto foi levado a
Plenario.

Outro dado importante refere-se a circunstancia de que atualmente apenas a

Ministra Carmem Lulcia ainda comp@e a Corte, 0 que impossibilita que se possa deduzir

*"IRE 650085, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, julgado em 01/09/2011, publicado em DJe-177 DIVULG
14/09/2011 PUBLIC 15/09/2011.

245



qgualquer posicionamento a ser firmado sobre o assunto com a atual composi¢ao da
Corte.

Relevante ainda apontar que ultimamente as Repercussdes Gerais relacionadas
a situacao do preso e ao sistema penitenciario tém sido fundamentadas no que restou
aqui denominado de “direito fundamental a um carcere digno”, de maneira que nao
apenas devem ser ponderados o principio da separacdo dos poderes e o direito social a
seguranca publica, mas entra em discussao a dignidade da pessoa humana, o direito
fundamental a integridade fisica e moral dos presos e, ainda, toda a problematica
relacionada aos custos inerentes a esse direito, perpassando pela teoria da reserva do
possivel.

4.4.2. Reconhecimento de Repercussdao Geral em casos envolvendo o

Sistema Penitenciario.

A Repercussédo Geral € um instrumento processual inserido na Constituicao pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004, com o objetivo de diminuir a quantidade de

processos a serem julgados pela Corte Constitucional, possuindo o seguinte teor:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: (...) 8 3° No recurso extraordinario o recorrente
devera demonstrar a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas
no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagcéo de dois tergcos de seus
membros.

O dispositivo constitucional restou regulamentado pela Lei n°® 11.418, de 19 de

dezembro de 2006, que inclui os arts. 543-A e 543-B%2, que, em sintese, exigem, por

672«<art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
extraordindrio, quando a questdo constitucional nele versada nao oferecer repercussao geral, nos termos
deste artigo. § 1° Para efeito da repercussao geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes
relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses
subjetivos da causa. 8 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciacao
exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussao geral. § 3° Havera repercussao geral
sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal. § 4°
Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara
dispensada a remessa do recurso ao Plenéario. § 5° Negada a existéncia da repercusséo geral, a deciséo
valera para todos o0s recursos sobre matéria idéntica, que seréo indeferidos liminarmente, salvo reviséo
da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. § 6° O Relator podera
admitir, na andlise da repercussao geral, a manifestagao de terceiros, subscrita por procurador habilitado,
nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. 8§ 7° A Sumula da decisdo sobre a
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parte do recorrente, a demonstracdo da repercussdo geral para conhecimento do
Recurso Extraordinario pelo STF, constituindo verdadeiro requisito preliminar. “Uma vez
constatada a existéncia de repercussao geral, o STF analisa 0 mérito da questdo e a
decisdo proveniente dessa analise serd aplicada posteriormente pelas instancias
inferiores, em casos idénticos®™®".

Os processos em que foi reconhecida a repercussao geral e aguardam
pertinéncia com a presente dissertacdo sao os seguintes: RE n° 592.581, em que se
discute a competéncia do Poder Judiciario para determinar ao Poder Executivo a
realizacdo de obras em estabelecimentos prisionais com o objetivo de assegurar a
observéancia de direitos fundamentais dos presos, a luz dos artigos 1°, lll; e 5°, XLIX, da
Constituicdo e b) o RE n°® 580.252, que trata da responsabilidade do Estado por danos
morais decorrentes de superlotacdo carceraria, a luz dos artigos 5°, lll, X, XLIX, e 37, 8
6°, da Constituicao.

Importa mencionar que no RE n° 608.880 foi reconhecida a repercusséo geral
para apreciar a responsabilidade civil do Estado por ato praticado por preso foragido, a
luz do art. 37, 86° da Constituicdo e no ARE n° 638.467 foi reconhecida a repercusséo
geral para apreciar a responsabilidade objetiva do Estado por morte do detento, a luz
do art. 37, 8 6° da Constitui¢ao.

Em ambos os casos, emerge o dever de guarda do Estado sob sua dupla
perspectiva: o dever de guarda decorrente do direito a seguranca publica, no sentido de
tutelar o preso assegurando que seja obstado o seu direito de ir e vir e o dever de

guarda, decorrente do direito a integridade fisica e moral, no sentido de que o Estado

repercussao geral constara de ata, que sera publicada no Diario Oficial e valera como acérdao.” “Art. 543-
B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a andlise da
repercussdo geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
observado o disposto neste artigo. § 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais
até o pronunciamento definitivo da Corte. § 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, 0s recursos
sobrestados considerar-se-d40 automaticamente ndo admitidos. § 3° Julgado o mérito do recurso
extraordindrio, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacédo ou
Turmas Recursais, que poderdo declard-los prejudicados ou retratar-se. 8§ 4° Mantida a decisdo e
admitido o recurso, poderd o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou
reformar, liminarmente, o ac6rdao contrario a orientagdo firmada. 8 5° O Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal dispora sobre as atribuicdes dos Ministros, das Turmas e de outros 6rgaos, na analise
da repercussao geral.”

®Extraido do Glossario Juridico do Supremo Tribunal Federal, disponivel no sitio eletronico
http://www.stf.jus.br/portal/glossario/.
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deve garantir as condi¢cbes necessarias ao carcere digno ou no minimo para a
manutenc¢éo da sua vida.

Apesar de no ARE n° 638.467 se vislumbrar a discusséo a respeito do carcere
digno — o disposto no inciso LXIV do art. 5° da Constituigédo, tendo sido inclusive o
reconhecido de tal dever que fundamentou a decisdo do juiz de direito da comarca de

674 _ essa discussdo

Porte Alegre a reconhecer a responsabilidade objetiva do Estado
assume papel secundario, somente se justificando na hipétese de se reconhecer que a
responsabilidade do Estado seria subjetiva. Nesta hipétese, em que a culpa precisa ser
comprovada, seria possivel discutir o dever do Estado em face dos demais bens e
direitos que precisam ser assegurados a sociedade.

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul®”, a

0
apreciar o caso, em sede de apelacdo, reconheceu a existéncia de responsabilidade
objetiva, em razdo do reconhecimento de uma omissao especifica por ter o Estado o
dever de zelar pela integridade fisica e moral do preso.

Nada obstante, a Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul, ao apresentar o
Recurso Extraordinario levantou no meérito violacdo ao disposto no art. 37, § 6° da
Constituicdo, por entender inexistir nexo de causalidade, ndo adentrando, portanto, em

gualquer discussao a respeito da integridade fisica e moral do preso.

"Trecho extraido da Sentenca do Juiz de Direito Substituto da 12 Vara Fazenda Publica Foro Central

Porto Alegre da Comarca de Porto Alegre prolatada em 18 de julho de 2007 no Processo n°
70029820529: “(...) Dito isso, em que pese a duvida do que, efetivamente, ocorreu, se suicidio ou se
homicidio, uma coisa é certa, qual seja, a responsabilidade do Estado em zelar pela integridade fisica e
moral do presidiario, consoante previsdo do art. 5°, inciso XLIX, da CF/1988, ndo foi levada a termo, o
gue, por si so, ja configura o dever de indenizar a esposa e o filho menor do de cujus, na medida em que
incidente, & espécie, o disposto no art. 37, 8§86° da CF/1988, no sentido de que é objetiva a
responsabilidade do Estado pela ocorréncia de atos que causem prejuizos a terceiros, tendo por base a
teoria do risco administrativo. (...) Ademais, mesmo que assim nado se entendesse, a responsabilidade
subjetiva do Estado, ao menos, por certo ndo foi observada, porquanto evidente a sua culpa, na
modalidade especifica da negligéncia, ao omitir-se quanto ao seu dever de protegao”.

" Extraido do Acérddo da Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica Estado do Rio Grande do Sul
prolatado em 13 de maio de 2010: “(...) Destarte, conforme o artigo 37, § 6°, da Constituigdo Federal,
responde o Estado objetivamente pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
sendo desnecessaria a comprovacdo de dolo ou culpa. Por se tratar de omissdo do Estado, a
responsabilidade serd objetiva, se a omissdo for especifica, e subjetiva, se a omissao for genérica. No
caso em analise, a omissédo é especifica, pois o Estado deve zelar pela integridade fisica dos internos em
estabelecimentos penitencidrios que estdo sob sua custédia, tendo falhado nesse interim, conforme
amplamente especificado no Parecer Ministerial. Adiante, mister que quantum indenizatdrio arbitrado pelo
juiz singular para fins reparatdrios por danos deve ser reduzido tendo em vista os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade”.
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O Supremo Tribunal Federal ao apreciar o Agravo no Recurso Extraordinario
‘reconheceu a existéncia de repercussado geral da questdo constitucional suscitada,
vencido o Ministro Dias Toffoli. Nao se manifestaram os Ministros Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski e Carmem Lucia”.

O Ministro relator Luiz Fux reconheceu a existéncia de questéo constitucional no
que se refere a discussdo a respeito da responsabilidade civil objetiva do Estado, em
razao de morte de detento, nos termos do artigo 37, § 6°, da Constituicdo. O Ministro
Dias Toffoli ndo vislumbrou questéo constitucional, por entender que o caso cinge-se a
reapreciacdo de provas e questdes faticas, atribuicdo esta vedada ao STF. O Ministro
Marco Aurélio, ao acompanhar a existéncia de repercussao geral, entendeu “presente a
clausula segundo a qual o preso deve ter garantida a higidez fisica e moral”.

A questdo central, portanto, neste caso, € a teoria da responsabilidade
administrativa, ficando a questao do respeito a integridade fisica e moral do preso como
aspecto secundario, somente ganhando relevo na hipotese de ser refutada a tese da
teoria da responsabilidade objetiva. Neste caso, a apreciacdo deve seguir a mesma
ratio juris do RE n° 580.252.

Esclarecida a escolha, serdo analisados, a seguir, 0 RE n°® 592.581 e o0 RE n°® 580.252.

A. Repercusséao Geral no Recurso Extraordinario n°® 592.581.

O Ministério Publico do Rio Grande do Sul ingressou com Ac¢éao Civil Publica
visando condenar o Estado

(...) a realizar, no prazo de 06 (seis) meses, obras de reforma geral no
Albergue Estadual de Uruguaiana, de modo a adequa-lo aos requisitos basicos
da habitabilidade e salubridade dos estabelecimentos penais, quais sejam: a)
conserto dos telhados onde hd infiltragcdo de umidade; b) instalacdo de forro
sob o telhado em todos os dormitérios; c) conserto de janelas e substituicdo de
vidros quebrados; d) conserto das instalagGes hidrosanitarias, especialmente
de canos com vazamentos, e dos esgotos abertos no patio; e) adequacao das
instalagbes elétricas, especialmente dos fios e tomadas aparentes; f)
revestimento das areas molhadas (paredes dos banheiros, etc) de maneira que
figuem lisos, lavaveis e impermeaveis.®’®

®"Extraido do Acoérddo n° 70022363717, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, érgéo julgador:
vigésima primeira camara, comarca de origem: Comarca de Uruguaiana, relator. Genaro José Baroni
Borges.
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A pretensdo restou acolhida pelo juizo a quo, tendo sido reformada pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que julgou o pedido improcedente, cujo

acoérdao restou ementado nos seguintes termos:

(...) O texto constitucional dispde sobre os direitos fundamentais do preso,
sendo certo que as precarias condicdes dos estabelecimentos prisionais
importam ofensa a sua integridade fisica e moral. A dificuldade esté na técnica
da efetivacdo desses direitos fundamentais. E que diversa a carga de eficacia
quando se trata de direito fundamental prestacional proclamado em norma de
natureza eminentemente programatica, ou quando sob forma que permita, de
logo, com ou sem interposicdo legislativa, o reconhecimento de direito
subjetivo do particular (no caso do preso), como titular do direito fundamental.
Aqui o ponto: saber se a obrigacdo imposta ao Estado atende norma
constitucional programatica, ou norma de natureza impositiva. Vé-se as claras,
que mesmo ndo tivesse ficado no texto constitucional sendo que também na
Lei das Execucbes Criminais, cuida-se de norma de cunho programatico. Nao
se trata de disposicdo auto executavel, apenas traca linha geral de acao ditada
ao poder publico. Para além disso, sua efetiva realizacdo apresenta dimensao
econdmica que faz depender da conjuntura; em outras palavras, das condi¢cdes
gue o Poder Publico, como destinatario da norma, tenha de prestar. Dai que a
limitacdo de recursos constitui, na opinido de muitos, no limite fatico a
efetivacdo das normas de natureza programatica. E a denominada “reserva do
possivel“. Pois a “reserva do possivel’, no que respeita aos direitos de
natureza programatica, tem a ver ndo apenas com a possibilidade material
para sua efetivacdo (econdmica, financeira, orcamentaria), mas também, e por
consequéncia, com o poder de disposi¢cdo de parte do Administrador, 0 que
imbrica na discricionariedade, tanto mais que ndo se trata de atividade
vinculada. Ao Judiciario ndo cabe determinar ao Poder Executivo a realizacéo
de obras, como pretende o Autor Civil, mesmo pleiteadas a titulo de direito
constitucional do preso, pena de fazer as vezes de administrador, imiscuindo-
se indevidamente em seara reservada a Administracdo. Falta aos Juizos,
porque situados fora do processo politico-administrativo, capacidade funcional
de garantir a efetivagcdo de direitos sociais prestacionais, sempre dependentes
de condi¢bes de natureza econdmica ou financeira que longe estdo dos
fundamentos juridicos.®”’

Depreende-se do acordao que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul firmou
0 posicionamento no sentido de que, muito embora as condi¢cfes dos estabelecimentos
prisionais brasileiros tenham se revelado notoriamente inadequadas, ndo caberia ao
Poder Judiciario impor ao Executivo a obrigacéo de reformar presidios, uma vez que: a)
as normas veiculadoras de direitos fundamentais com implicacfes prestacionais tém
natureza programatica; b) a execucao de obras nesse sentido depende sobremodo das
disponibilidades orcamentarias e financeiras, encontrando limitacbes na teoria da

reserva do possivel; e c) os juizes ndo tém capacidade funcional para garantir a

®""Extraido da ementa da Apelac&o n° 70022363717 — 2007. Vigésima Primeira Camara Civel do Tribunal

de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
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efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, porquanto se situam a margem do
processo politico-administrativo de definicdo das politicas publicas, em respeito ao
principio da separacéo dos poderes.

O Ministério Puablico do Estado do Rio Grande do Sul, inconformado com o teor
do referido decisoério, interpds recurso extraordinario, sustentando, em sintese, que o
acordao recorrido teria vulnerado os artigos 1°, lll, e 5°, XLIX, da Constituicdo, sob os
fundamentos de que: a) a implementacao de politicas publicas efetivadoras de direitos
fundamentais ndo poderia ficar condicionada a observancia de limitacdes
or¢camentérias, porquanto referida categoria de direitos teria aplicabilidade imediata; e
b) o Poder Judiciario estaria autorizado a interferir na discricionariedade da
Administragcédo, compelindo-a ao adimplemento de seus deveres constitucionais, sempre
gue a atuacédo desta ultima fosse tida por insuficiente para garantir a fruicdo de direitos
fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso Extraordinario, reconheceu a
‘existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada. Nao se
manifestaram os Ministros Carmen Lucia e Cezar Peluso”. O Ministro Relator Ricardo
Lewandowiski ao apreciar o caso verificou que “a questao constitucional esta em saber
se cabe ao Poder Judiciario determinar ao Estado a obrigacdo de fazer consistente na
execucdo de obras em estabelecimentos prisionais, a fim de que se garanta a
observancia dos direitos fundamentais dos individuos por ele custodiados”. O Ministro
Marco Aurélio, que também vislumbrou a repercussao geral, verificou a necessidade de
“‘definir-se a atuacdo do Ministério Publico visando a concretude da garantia
constitucional do inciso XLIX do artigo 5° da Carta Federal, a prever, pedagogicamente,
que o preso tem direito a integridade fisica e moral®.

Diferentemente dos precedentes anteriores, em que a construcdo de
estabelecimentos prisionais era vista como uma decorréncia do direito a seguranca
publica, no RE 592.581 a referida obrigacéo Estatal € apresentada como indispensavel
a garantia do direito fundamental do preso a integridade fisica e moral (direito

fundamental a um carcere digno stricto sensu).

251



B. Repercusséao Geral no Recurso Extraordinario n° 580.252.

O caso tratado no Recurso Extraordinario n® 580.252 iniciou com ag¢éo ordinaria
proposta por detento do sistema prisional do Estado do Mato Grosso do Sul, pleiteando
a condenacao do Estado respectivo ao pagamento de pensdo mensal no valor de um
saléario minimo, pelo periodo em que estiver sofrendo danos morais em decorréncia de
superlotacdo carceraria e da falta de condicbes minimas de saude e higiene no
estabelecimento penal.

O juizo a quo, ao apreciar o pedido do autor, julgou improcedente a acao,
aduzindo, em sintese, a impossibilidade de fixacdo da indenizacdo pleiteada em razdo
de que Estado apelado deve utilizar-se dos meios disponiveis, agindo na medida do
possivel para assegurar a existéncia e o funcionamento do sistema penitenciario®’®.

A Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do
Sul, ao apreciar a apelacdo interposta pelo autor, acolheu por maioria o voto do
Desembargador Revisor e julgou parcialmente procedente o pedido, condenando o
Estado ao pagamento de danos morais, cujos fundamentos foram os seguintes: a)
incide no caso a responsabilidade subjetiva do Estado eis que se esta diante de uma
omissdo Estatal, b) a culpa do Estado restou comprovada, tendo em vista que a
vigilancia sanitaria ja havia apontado as condicBes precarias do estabelecimento
prisional, c) a teoria da reserva do possivel ndo pode ser aplicada, tendo em vista que o
Estado ndo assegurou o minimo existencial aos presos e d) os presos devem ter
assegurados os direitos fundamentais que nao restaram obstados pela sentenca

condenatoria®”.

8processo n° 0005157.2003.8.12.0008 (008.03.005157-3) da 22 Vara Civel da Comarca de
Corumbé/Ms.

®Trecho extraido do voto do Desembargador Revisor Oswaldo Rodrigues de Melo no Acérddo da
Apelacéo Civel da Terceira Turma Civel no processo n° 2006.003179-7/0000-00 — Corumba: “A questao
de mérito limita-se em saber se é cabivel ou ndo indenizacdo em raz&o da nao-observancia dos direitos
fundamentais do recorrente. (...) A conduta culposa do Estado (culpa administrativa), caracterizada pela
sua negligéncia em relagdo aos presos, e também ao apelante, restou comprovada, demonstrando que
os problemas de superlotacdo e de falta de condi¢cdes minimas de salde e higiene ndo foram sanados,
passados cerca de 02 (dois) anos ap@s a sua constatacao, violando, por conseguinte, as disposi¢des da
Lei de Execucdo Penal, bem como a Convencao Interamericana de Diretos Humanos. (...) Quanto a
aplicacéo da teoria da reserva do possivel e do principio da proporcionalidade, faz-se mister trazer a tona
determinados esclarecimentos. Por apontarem as linhas diretoras a serem ulteriormente perseguidas,
implementadas e asseguradas pelo Estado, as normas programaticas correspondem a um bem comum,
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Do acérdao do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, foram apresentados
Embargos de Declaracao, tendo sido esclarecido pelo Tribunal as lacunas apontadas.
Em seguida, foram apresentados Embargos Infringentes em Embargos de Declaracéo
em Apelacao Civel pelo Estado do Mato Grosso do Sul pleiteando que prevaleca o voto
vencido®® do relator do acérdéo citado. O Tribunal de Justica acolheu por maioria a

devendo-se estar atento que tais normas ndo trazem em seu bojo especificados quais 0s meios que
devem ser adotados na concrecdo dos objetivos enunciados. (...) Como os principios, as normas
programaticas sao verdadeiros mandados de otimizacdo ao ordenarem o fim a ser alcangcado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. (...) Certo é que as prestacdes
de indole social veiculadas em normas programaticas, por implicarem criacdo e distribuicdo de bens a
populacdo, apresentam uma dimensdo economicamente relevante, de sorte que ndo se deve olvidar a
viabilidade na alocacdo de recursos financeiros para sua implementacéo. Por se tratar de resguardo de
um padrdo basico de vida, ndo haveria de se cogitar de sobrecarga orcamentdria, devendo a
competéncia reservada ao legislativo quanto a escolha do momento e dos meios necessarios ao
adimplemento dessas normas ceder espaco a dignidade da pessoa humana, um dos principios
fundamentais da Carta Magna de 1988 (artigo 1°, Ill, da CF).(...) Dessa forma, considerando que a teoria
da reserva do possivel deve ser aplicada desde que assegure o minimo existencial, somando-se ao fato
de que o tratamento adequado aos encarcerados, como atendimento as necessidades de higiene e
salide, é de vital importancia para assegurar o minimo de existéncia, ja que ndo ha como conjugar vida
digna, mesmo para aqueles que tiveram a sua liberdade restringida, sem observancia da dignidade da
pessoa humana, padece de amparo a assertiva apresentada pelo apelante, quanto a teoria da reserva do
possivel. (...) “Como ja pacificado na doutrina e na jurisprudéncia, o dano moral, diferentemente do dano
material, ndo possui 0s mesmos contornos, decorrendo, nesse caso, pela privacdo de sua dignidade,
decorrente de sua submisséo a condicbes ndo somente ndo previstas em lei nem na sentenca que o
condenou, mas expressamente proibidas pelo ordenamento juridico pétrio. O desprezo do Poder Publico
esta causando ao recorrente sofrimento que ndo se coaduna com a pena que lhe foi imposta — pagar
pelo que fez a sociedade, por meio do cumprimento da pena, é o limite legal de constrangimento que o
%%eso possa submeter-se — e 0 excesso no desgaso éa prova do dano sofrido pelo autor. . .

Sintetizando a fundamentacédo do voto vencido proferido pelo Desembargador Relator Hamilton Carli
aponta-se: a) reconhecimento os direitos fundamentais do preso condicionados a reserva do
financeiramente possivel, por entender que mesmo se tratando de direitos de liberdade assumem no
caso in concreto tratamento idéntico aos direitos sociais, dado exigir prestacbes do Estado, b)
necessidade de apreciacéo dos efeitos reflexos em demandas que envolvem direito publico, mormente a
afericdo da condicdo do Estado de assegurar que aquele direito podera ser estendido a todos quanto se
encontram em situacdo semelhante (principio da igualdade material), ¢) necessidade de verificacdo da
razoabilidade da pretenséo do autor, uma vez que seu direito ndo é absoluto, d) ndo reconhecimento de
omissao ilicita pelo Estado, posto que sua atuacdo se encontra atrelado ao orcamento devidamente
aprovado pelo Poder Legislativo Estadual e; €) o pagamento de indeniza¢do ndo resolve o problema da
superpopulacéo carceraria, isto é, ndo faz cessar o dano e ainda compromete as verbas que deveriam
ser ali aplicadas. Trecho extraido do voto vencido citado no Acorddo da Apelagédo Civel da Terceira
Turma Civel no processo n°2006.003179-7/0000-00 — Corumba: “(...) o conflito de interesses que se
apresenta esté sediado entre o exercicio de direitos individuais do preso e a possibilidade do Estado em
garanti-los. (...) Dessa forma, é possivel vislumbrar, simultaneamente, dois objetivos convergentes
perante a Constituicdo: o atendimento as necessidades do preso e a economia de meios. Esta Ultima é
essencial para que, resolvido o caso particular do autor, sobrem recursos para atender as demais
necessidades basicas essenciais do restante da populacdo (ndo s6 da carceraria). E preciso, neste
assunto, o mais delicado equilibrio, pois se trata de uma questdo de direito publico. (...) Esses efeitos
reflexos precisam ser considerados e resolvidos em qualquer litigio de direito publico. Dessa forma, uma
vez reconhecido o direito do autor, pelo principio da isonomia, todos os detentos deveriam ser
indenizados, o que geraria um dispéndio vultoso aos cofres do Estado. (...) O exercicio de ac¢des
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tese do embargante, destacando-se 0s seguintes argumentos: a) a teoria da
responsabilidade administrativa por omissdo de politica publica estaria atrelada a
aplicacdo da teoria da reserva do possivel e da razoabilidade, no que toca ao limite
orcamentério e ao sopesamento das medidas sociais que precisam ser implementadas,
b) o pagamento de indenizagdo nao resolve o problema da superpopulacéo carceraria,
isto é, ndo faz cessar o dano e ainda compromete as verbas que deveriam ser ali

aplicadas e c) restou reconhecida a escassez de recursos para atender ao pedido®®.

positivas exige o investimento do ente estatal e, como tal, depende da disponibilidade de recursos. A
reserva do possivel foi inicialmente desenvolvida para ser aplicada no que concerne a implantacdo e
execucdo das politicas publicas. Certo é que ndo se pode desprezar os direitos constitucionalmente
garantidos ao autor, pois € 6bvio que 0 caso exige prestacdo positiva do Estado. Porém, tal prestacao
deve respeitar os limites econdmicos que derivam do fato de que certas prestacbes hdo de situar-se
dentro da “reserva do possivel”, das disponibilidades do erario. (...)Sem sombra de duvida que o autor, na
gualidade de preso, reserva integralmente seus direitos individuais fundamentais, a excecao da liberdade
e da privacidade. Também é notério que situagdo do sistema penitenciario sul-mato-grossense tem
lesado direitos fundamentais seus, quanto a dignidade, intimidade, higidez fisica e integridade psiquica.
Ademais, em razdo de ser custodiado pelo Estado, tem este o dever integral de conservar o preso em
condicBes dignas e saudaveis. (...) O direito do autor também nado pode ser tido como absoluto, ante a
necessidade da prética de acdo positiva possivel quando o Estado age nos limites de sua disponibilidade,
de forma a que suas acbGes venham, a futuro, a assegurar os direitos fundamentais do preso. Sua
pretensdo, de ver-se indenizado em valor mensal pelo periodo em que permanecer recolhido, ndo se
revela razoavel, pois a cominacdo desta indenizacdo equivale a compelir o Estado a destinar mais
recursos para o sistema prisional do que o determinado no orcamento, que pode até ser insuficiente,
porém é o possivel. Ademais, em nada ira resolver o problema do autor, tampouco amenizar o sofrimento
de ter que conviver com excesso de companheiros de cela. Ademais, ndo se pode acolher a alegacéo de
gue a omissdo do Estado ¢ ilicita, uma vez que a acdo positiva do Estado-administrador, praticada de
acordo com o orcamento votado pelo Estado-legislativo, coloca-a dogmaticamente na esfera da licitude
dos atos publicos, tal qual determinada pela doutrina da “reserva do possivel”’. (...) Dessa forma,
entendendo-se que os presos tém direito & indeniza¢éo por danos morais em raz&o da precariedade dos
estabelecimentos em que cumprem pena, tem se que reconhecer o direito de todo cidadao brasileiro de
ver indenizado seu sofrimento moral por ndo ter moradia, agua potavel, refeicdes diarias, atendimento
hospitalar etc. Também ter-se-ia que reconhecer o direito a indenizacédo pelo sofrimento da perda aos
familiares das vitimas assassinadas por muitos dos presos que cumprem pena nos presidios estaduais,
uma vez que a seguranca é direito de todos e dever do Estado. Mas, para isso, precisa-se comprovar a
culpa do Estado, a sua omisséo ilicita, o que ndo ocorre. Embora se lamente a condicdo em que se
encontram os presos, se 0 Estado age para sanar tais condi¢es na medida do possivel, ndo se pode
falar em culpa, pois inexiste negligéncia, imprudéncia ou impericia, por parte de quem respeita os limites
tracados na Lei.

®1Trecho do voto do Desembargador Atapod da Costa Feliz, Revisor Oswaldo Rodrigues de Melo no
Acorddo dos Embargos Infringentes em Embargos de Declaragcdo em Apelacdo Civel — Ordinério — N.
2006.003179-7/0001-01 — Corumba: “No entanto, garantir tais direitos e resolver os problemas dos
estabelecimentos penais ndo € de facil solugdo, visto que € necesséaria a implementacdo de politicas
publicas, com a disposi¢cdo de verba orcamentéria, constru¢cdes de unidades prisionais adequadas,
medidas excessivamente onerosas, ou seja, dependem de disponibilidade econdmica. Em razédo disso,
correta a aplicacdo da teoria da reserva do possivel e da razoabilidade, na qual se analisa o limite
orcamentério da administracdo e as medidas sociais e econdmicas que precisam ser implementadas.
Embora o embargado alegue que a indenizacdo é devida, porquanto esta demonstrada a conduta
omissiva do recorrido, o dano causado e o nexo causal, tal argumento ndo deve ser acolhido. (...) Nota-
se que o pedido do embargado na inicial da acdo € a indenizacéo de 1 salario minimo mensal enquanto
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O Supremo Tribunal Federal, ao analisar o Recurso Extraordinario apresentado
pelo autor, reconheceu a “existéncia de repercussédo geral da questdo constitucional
suscitada. N&o se manifestaram os Ministros Cezar Peluso, Joaquim Barbosa e Ellen
Gracie”.

O Ministro Relator Ayres Britto, ao apreciar o caso, verificou que se assemelha
ao RE n° 592.581 por envolver os limites orcamentarios do Estado em questdo
penitenciaria, no entanto, “neste processo a chamada clausula da reserva do
financeiramente possivel se contrapde a pretensao do recorrente de obter indenizacao
moral (...) em razdo de ser submetido a tratamento desumano e degradante em face da
excessiva populagao carceraria verificada nos presidios estaduais”. O Ministro Marco
Aurélio, também vislumbrou a repercussao geral, apontando o seguinte: “Vem-nos a
Constituicdo Federal, como verdadeiro principio ligado a dignidade do homem, o dever
do Estado de preservar o respeito a integridade fisica e moral do preso — inciso XLIX do
artigo 5°. (...) Ora, descabe tomar a teoria da reserva do possivel como polivalente a
ponto de se colocar em segundo plano a Carta da Republica. No mais, a situacao
juridica versada no extraordinario extravasa o campo subjetivo no processo em que

proferido o acérdao impugnado”.

persistir o dano causado pela omisséo de ndo se melhorar a condi¢do de vida dentro da cadeia publica
onde se encontra o0 embargado. Todavia que, para cessar o dano causado e repara-lo, € necessario o
cumprimento da obrigacdo de fazer, ou seja, realizar a implementacdo de politicas publicas, com a
construcdo de novos estabelecimentos penais, reformas e outras providéncias e ndo somente pagar
mensalmente 1 salario minimo. Ressalta-se que, embora haja previsdo legal, ou seja, diversos
dispositivos que estabelecem a responsabilidade do Estado em cumprir medidas que garantam melhores
condi¢Bes aos presos, faz-se necesséaria a sobreposicao de outros direitos, ou seja, ndo se pode garantir
o direito de um individuo em detrimento da coletividade, por isso correta a aplicacdo da teoria da reserva
do possivel e da razoabilidade. Outro fator que evidencia a impossibilidade de reparar o dano e a correta
aplicacdo da teoria da reserva do possivel € a constante depredacédo dos presidios, com rebelides, as
guais acarretam as construgfes e reformas de emergéncia, as quais hd pouco se presenciou ndo s6 em
Mato Grosso do Sul como em diversos Estados do Pais. Ou seja, o Estado esta se movimentando para
solucionar os problemas carcerarios dentro de suas possibilidades orgcamentérias, principalmente agora
gue os problemas dentro dos estabelecimentos penais se agravaram. Frisa-se ainda que foram varias as
acoes ajuizadas em face do Estado de Mato Grosso do Sul com o intuito de reparacéo de danos morais
em razéo das condi¢Bes dos presidios do Estado. Assim ndo serd apenas 1 (um) salario minimo mensal
ou R$ 2.000,00 destinados ao embargado, mas destinados a diversos outros presos com a mesma
pretensdo, o que consequentemente causard dano na distribuicdo do or¢camento, prejudicando outros
setores do Pais. Diante disso, considerando que o Estado ndo tem disponibilidade or¢camentéria
suficiente e que devem ser sopesados os interesses de modo a nao prejudicar outros setores da
administragcdo mais importantes, deve ser negada a reparacao por danos morais, prevalecendo o voto
vencido do Des. Hamilton Carli.
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C. Andlise dos argumentos apresentados nos Recursos Extraordinérios n°
592.581 e n° 580.252.

Devidamente delineada a questdo juridica a ser enfrentada nos Recursos
Extraordinérios n°® 592.581 e n° 580.252, verifica-se que o ponto central da controveérsia
€ a compreensdo da reserva do possivel pelo Judiciario brasileiro: se ela é considerada
um limite legitimo a efetividade dos direitos prestacionais.

Registre-se que a pretensdo ndo é antever a decisdo a ser proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, embora ndo se olvide que a tese sera cotejada com alguns
precedentes nao relacionados a questdo penitenciaria que tenham semelhanca com o
direito discutido nas acdes citadas.

A reserva do possivel é invocada pelo Supremo Tribunal Federal em decisdes
relacionadas aos direitos sociais a saude e a educacao e ao pagamento de precatorios.
Aqui, interessa apenas analisar sinteticamente as decisOes relacionais aos direitos
sociais mencionados, por serem direitos fundamentais prestacionais a semelhanca do
direito fundamental a um carcere digno.

Sobre as decisfes judiciais relacionadas a saude, mais especificamente o
fornecimento de medicamentos, o Supremo Tribunal Federal antes da Suspensédo de
Tutela Antecipada — STA n° 91 — ndo abordava a questdo da reserva do possivel.
Embora desde a ADPF n° 45 j4 se apontasse uma tendéncia em considerar a reserva
do possivel como um fator relevante nos direitos prestacionais, somente a partir da STA
n° 91 é que essa argumentacao foi aprofundada.

A esse respeito, Daniel Wang, em estudo sobre o assunto conclui:

As decisbes apés a STA 91, por sua vez, apesar de nao citarem a ADPF 45
como precedente, parecem superar esse paradigma de decisdo predominante
anteriormente, em que se decidia sempre por meio de uma ponderacao
abstrata entre direito a salde versus questfes financeiras, de forma que
aguele sempre prevalecia sobre esta. Nesse sentido, pode-se dizer que houve
ganhos gqualitativos em raz@o da melhor qualidade da argumentacdo. Questdes
envolvendo politicas publicas e reflex6es sobre as consequéncias econémicas
das decisdes parecem ter um espa¢o maior nas decisbes. Contudo, como foi
mostrado, ainda ndo se tem muito claro com base em quais critérios objetivos
esses elementos serdo analisados e qual o peso que eles terdo para definir,
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em cada caso, se havera ou ndo obrigagdo do Estado de fornecer determinado
medicamento pedido®®,

Em 2009, o STF realizou Audiéncia Pudblica sobre saude visando obter
conhecimentos técnicos a respeito dos seguintes pontos: 1) Responsabilidade dos
entes da federacdo em matéria de direito a salde; 2) Obrigacdo do Estado de fornecer
prestacao de saude prescrita por médico ndo pertencente ao quadro do SUS ou sem
gue o pedido tenha sido feito previamente a Administracdo Publica; 3) Obrigacdo do
Estado de custear prestacbes de salude ndo abrangidas pelas politicas publicas
existentes; 4) Obrigacdo do Estado de disponibilizar medicamentos ou tratamentos
experimentais ndo registrados na ANVISA ou ndo aconselhados pelos Protocolos
Clinicos do SUS; 5) Obrigacdo do Estado de fornecer medicamento néo licitado e nao
previsto nas listas do SUS e; 6) Fraudes ao Sistema Unico de Saude.

Apos a realizagcédo da Audiéncia Publica, ao julgar a Suspensao de Liminar — SL
n° 47, ficaram assentados alguns parametros a serem seguidos pelo julgador: a)
verificacdo da existéncia de uma politica estatal que abranja a prestacdo de saude
pleiteada pela parte e b) ausente a politica estatal, € imprescindivel distinguir se a ndo
prestacdo decorre de: b.1) uma omisséo legislativa ou administrativa, b.2) de uma
decisdo administrativa de néo fornecé-la, de onde decorre duas situacdes ou o SUS
fornece tratamento alternativo, mas ndo adequado a determinado paciente — neste caso
deve-se privilegiar a escolha do SUS sempre que nao for comprovada a ineficacia ou
impropriedade da politica de saude existente — ou 0 SUS ndo tem nenhum tratamento
especifico para determinada patologia, devendo-se distinguir o0s tratamentos
experimentais, em que nao ha possibilidade de ser obtido, dos tratamentos ainda nao
testados pelo SUS, em que haveria a possibilidade de fornecimento desde que reste
comprovado ou b.3) de uma vedacéo legal a sua dispensacédo — por exemplo, auséncia
de registro na ANVISA. Nesses casos, a regra € o nao fornecimento.

Observa-se que tais parametros foram estabelecidos como forma de limitar a
concesséo indiscriminada de medicamentos e de tratamentos médicos, tendo em vista

gue 0s recursos sao escassos e precisam ser aplicados de acordo com escolhas

®2WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na

jurisprudéncia do STF. Revista de Direito GV. S&o Paulo, jul-dez, pp. 539-568, 2008.
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discricionéarias de cunho politico-administrativo de competéncia dos Poderes Legislativo
e Executivo.

Os parametros sao especificos para a area da saude, ndo havendo como
transplanta-los para a judicializagdo em matéria penitenciéria. Primeiro, porque a
politica penitenciaria ndo tem disciplinamento constitucional detalhado como ocorre
com a saude, o que confere aos poderes democraticamente eleitos uma maior margem
de discricionariedade. Além disso, a politica penitenciaria € menos complexa que a de
saude, por ndo envolver fornecimento de bens que necessitam de uma constante
atualizacdo em raz&o dos avancos da medicina e que se encontram sujeitos a diversos
protocolos como forma de garantir a seguranca do uso do tratamento ou medicamento.
Ao contrario, depende basicamente de um projeto arquitetdnico, de uma éarea para
implantacdo do carcere e da disponibilidade orgamentaria. E ainda o seu néo
inadimplemento imediato, em regra, afeta a vida do individuo-encarcerado de maneira
mais branda que o n&do fornecimento de um tratamento médico, por exemplo.

Com relagao a implementagao judicial do direito a educacgao, “nas decisdes em
gue se pede diretamente um dar e fazer do Estado em matéria de educacao, trata-se
sempre de obrigacdo dos municipios de disponibilizar atendimento a criancas em

683»

creches e pré-escolas™”, pleiteadas pelo Ministério Publico.

Daniel Wang, a respeito das decisdes do STF sobre direito a educagcédo na pré-

escola observa que:

Em se tratando especificamente de direito & educacdo, duas decisGes
trabalham com a ADPF 45. No entanto, na ADPF 45, apesar de citada, o seu
contedido ndo s6 néo teve nenhum papel na formulacdo dos votos, como foi
sendo contradito ao longo da fundamentacéo das decisdes. I1sso, em si, pode
nao representar um problema, desde que a ADPF 45 fosse citada para ser
expressamente superada. Contudo, nos dois acorddos mostrou-se
concordancia com o contetdo da ADPF 45, contudo, 0 que esta la afirmado
nao foi usado em nenhum momento das decisdes, que foram mantidas em um
nivel alto de abstragdo, em vez de descer ao caso concreto, 0 que permitiria
uma analise menos tedrica e mais concreta do tema da reserva do possivel,
dos custos dos direitos e da limitagdo de recursos. Tal fato cria uma situacao
curiosa em que o tribunal mostra ter ciéncia da relevancia das questdes de que
essa ADPF trata, mas ndo as leva em consideragdo na hora de decidir. Nas
outras decisbes em que se pede o direito a uma vaga em creche ndo ha
debate mais detido a respeito dos custos dos direitos, da reserva do possivel e
da escassez de recursos, sendo que em todos o0s casos obrigou-se o Estado a
concretizar o direito pedido. E muito curioso notar que custos dos direitos,

*Bpid., p. 552.
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reserva do possivel e escassez de recursos ganham maior importancia em
julgamentos de controle concentrado de constitucionalidade, como na ADI
3324 e na ADI 1950. Nesses acoOrdaos, essas questdes ndo sO sao
reconhecidas e discutidas como também sédo usadas na fundamentacao das
decisbes. Em controle abstrato de constitucionalidade existe uma maior
preocupagcdo com as consequéncias econdmicas das decisfes e € dada
relevancia a questdo dos custos dos direitos, da escassez de recursos e da
reserva do possivel. Preocupagdo essa que nao ocorre em casos em que se
pede concretamente uma obrigacéo de fazer do Estado em matéria de direito a
educacdo®.

O autor conclui que, nos casos de educacédo, a questdo orcamentéaria € afastada
de maneira a se permitir a concessao da prestacdo pleiteada. Nao foram estabelecidos
parametros para o caso da educacgéao.

Precedente interessante a respeito da progressividade dos direitos prestacionais
foi a deciséo proferida na ADI 1.698, em que n&o se reconheceu a inércia dos poderes
democraticamente eleitos na erradicacdao do analfabetismo com fundamento em dados

gue comprovam a sua implementagéo progressiva:

Acao direta de inconstitucionalidade por omissdo em relagdo ao disposto nos
arts. 6% 23, V; 208, |; e 214, |, da CR. Alegada inércia atribuida ao presidente
da Republica para erradicar o analfabetismo no Pais e para implementar o
ensino fundamental obrigatério e gratuito a todos os brasileiros. Dados do
recenseamento do IBGE demonstram reducdo do indice da populagéo
analfabeta, complementado pelo aumento da escolaridade de jovens e adultos.
Auséncia de omissao por parte do chefe do Poder Executivo Federal em razéo
do elevado niumero de programas governamentais para a area de educacdo. A
edicdo da Lei 9.394/1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional) e
da Lei 10.172/2001 (aprova o Plano Nacional de Educacdo) demonstra
atuacd@o do Poder Publico dando cumprimento a Constituicdo. Acéo direta de
inconstitucionalidade por omissao improcedente®®.

Em 2011, ao analisar mais uma vez a prestacdo do dever constitucional de
prestar pré-escola, o STF reiterou os argumentos apontados por Daniel Wang no
sentido de néo ser aplicavel a reserva orcamentaria nas questdes de educacao por ser
uma politica publica disciplinada em sede constitucional.

A decisédo, neste ponto, restou ementada nos seguintes termos:

A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”.— A destinacéo de recursos publicos, sempre tdo
dramaticamente escassos, faz instaurar situagcdes de conflito, quer com a
execucgdo de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer, também,
com a préopria implementacdo de direitos sociais assegurados pela
Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que

¥ pid., p. 558.
®%ADI 1.698, Rel. Min. Carmen Lcia, julgamento em 25/2/2010, Plenario, DJe de 16/4/2010.
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impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opg¢bes por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes,
compelindo, o Poder Publico, em face dessa relagéo dilematica, causada pela
insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo paréametro,
fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a
intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as
normas programaticas positivadas na prépria Lei Fundamental. Magistério da
doutrina.— A clausula da reserva do possivel — que nao pode ser invocada, pelo
Poder Publico, com o propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacdo de politicas publicas definidas na prépria Constituicdo -
encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial,
gue representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacéo direta
do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina.
Precedentes.— A nogdo de “minimo existencial”’, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1° 1ll, e art. 3° I,
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz
de garantir condi¢cBes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar,
a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestactes
positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos
sociais basicos, tais como o direito a educacao, o direito a protecédo integral da
crianga e do adolescente, o direito a salde, o direito a assisténcia social, o
direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direito a seguranca. Declaracao

Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV)°%°.

H&, portanto, de se reconhecer a inaplicabilidade do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal sobre reserva do possivel atrelado a saude e a educagéo no sentido
de que é possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacéo pelo Estado, quando
inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja
ingeréncia em guestdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo. Nestes
casos, a propria Constituicdo ja estabeleceu parametros para o cumprimento do dever
estatal inclusive com reserva orcamentaria. O carcere digno, ao contrario, ndo foi
delimitado em sede constitucional, razdo pela qual a sua implementacdo €
condicionada a reserva do possivel.

Em face das peculiaridades da implementacao judicial do carcere digno, os
precedentes do STF sobre reserva do possivel sdo inadequados. Espera-se que o STF,
ao julgar as repercussbes gerais anteriormente citadas sobre politica publica
penitenciaria, leve em consideracdo essas peculiaridades, conferindo maior relevo a
reserva do possivel e maior margem de decisdo discricionaria aos Poderes Executivo e

Legislativo, pautando-se nos parametros apresentados neste estudo.

*ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-
177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125.
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CONCLUSAO

7

O direito fundamental a um cércere digno stricto sensu € um direito positivo
prestacional de primeira dimenséo, fundado no inciso lll, do art. 3° e nos incisos XLVIII,
XLIX e L do art. 5° da Constituicédo, de aplicabilidade imediata, estruturado sob a forma
de principio, de onde decorre a sua natureza prima facie e a submissao a uma “reserva
geral imanente de ponderagao” e a reserva do financeiramente possivel.

E direito de primeira dimens&o por se caracterizar como um direito de liberdade
gque tem como objetivo primordial o resguardo da integridade fisica e moral do
encarcerado e da sua dignidade.

E um direito positivo estruturado sob a forma de direito a algo na sua dupla
faceta de direito a uma prestacdo normativa e direito a uma prestagdo material. A
prestacdo normativa impde que os Poderes legitimamente eleitos dos Estados da
Federacdo adotem as medidas necessarias para a seu disciplinamento em sede
infraconstitucional. A prestacdo material consiste em disponibilizar carceres em
gualidade e quantidade adequados a populacdo carceraria, observada a reserva
orcamentaria, de onde dimana um dever estatal de adimplir essa obrigacao
constitucional e o respectivo direito subjetivo do individuo encarcerado de exigir
judicialmente essa prestacéao estatal.

O direito a um carcere digno stricto sensu € uma norma de direito fundamental
estruturada sob a forma de principio. Desta natureza principiolégica decorre que o seu
contetdo se apresenta de maneira prima facie. Isso significa que somente apos ser
submetido a juizos de ponderacdo em face dos demais principios integrantes do
ordenamento juridico brasileiro € que se torna definitivo no caso concreto. Assim,
apesar de ser possivel extrair prima facie da norma de direito fundamental que
conforma ao carcere digno diversos feixes de posicao juridica, nem todas essas
posicdes se tornardo definitivas apds a incidéncia da ‘reserva geral imanente de
ponderagao’.

Desta natureza prestacional e principioldgica e da submissédo a ‘reserva geral

imanente de ponderacgao’ decorre que o direito fundamental a um carcere digno stricto
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sensu encontra limite no que se consagrou doutrinariamente como ‘reserva do
possivel’.

O fato de se encontrar limitado pela reserva do possivel ndo retira a
jusfundamentalidade ou a aplicabilidade imediata deste direito fundamental. Ora, se os
direitos ditos negativos também apresentam custos para sua implementacdo e néo se
guestiona a sua fundamentalidade, a mesma conclusdo h& de ser aplicada aos direitos
positivos. Em igual sentido, os direitos positivos ou prestacionais, desde 0 seu
nascedouro, ja apresentam uma carga eficacial, mesmo que limitada. Nao ha, portanto,
como afirmar a inexisténcia de aplicabilidade imediata a direitos que ja se encontram
irradiando alguns de seus efeitos no ordenamento juridico brasileiro. Ademais, tratam-
se de direitos de implementacdo progressiva, o que significa que o apice da sua
eficacia somente sera atingido ao longo dos anos.

A ‘reserva do possivel’ apresenta-se como uma restricdo externa ao direito
fundamental a um céarcere digno stricto sensu. Caracteriza-se como elemento externo
por ndo integrar o conteudo deste direito, mas, ao contrario, consiste em uma espécie
de limite juridico e fatico a sua efetividade. Entender em sentido contrario conduziria a
conclusdo de que no proprio conceito deste direito ja estaria inserida a reserva do
possivel e, portanto, o0 mesmo seria um direito fundamental definitivo perdendo
relevancia a discussao a respeito da sua implementacéao judicial.

E certo que os direitos prestacionais foram inseridos na Constituicdo sob a
reserva do financeiramente possivel. No entanto, é no caso concreto, situacdo em que
os diversos deveres estatais se contrapdem — 0 que exige um eguacionamento da
disponibilidade orcamentaria — que os poderes democraticamente eleitos irdo fazer
suas escolhas alocativas. Depois desse processo de escolha alocativa inerente a
formulacdo e implementacdo de uma politica publica é que o direito fundamental a um
carcere digno sera formatado de forma definitiva.

Diante desta situacao, é relevante dispor de parametros juridicos para aferir se a
restricdo orcamentaria inerente ao direito fundamental a um carcere digno é, na
situacdo concreta, legitima. Isto €, se o Executivo e o Legislativo, no momento da
formulacdo da politica puablica, conduziram suas decisées em conformidade com a

Constituicao.
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A atuacdo da Administracdo Publica, no atual contexto, deve se pautar na
juridicidade. Deixa-se para trds a sua vinculagdo apenas ao principio da legalidade, e
passa-se a exigir a sua conformidade com a Constituicdo, ou ainda, para com o proprio
Direito.

A verificagdo em sede judicial da conformidade da atuacdo dos poderes
democraticamente eleitos com a Constituicdo ndo implica em invaséo indevida do
Poder Judiciario no mérito politico das decisdes daqueles Poderes. Nao se admite que
o principio da separacao dos poderes seja invocado para impedir a apreciacao judicial
de toda e qualquer acdo ou omissdo daqueles Poderes. A insindicabilidade do mérito
destas decisdes ha muito restou superada.

O que é preciso € identificar parametros juridicos aptos a conduzirem atuacéo
destes Poderes democraticamente eleitos e, por conseguinte, dispor o Poder Judiciario
destes mesmos parametros para verificar a conformidade juridico constitucional dos
atos praticados por aqueles poderes.

O Poder Judiciario pode legitimamente apreciar as demandas relacionadas ao
dever da Administracdo Publica de prestar um carcere digno, desde que as suas
decisdes ndo se encontrem pautadas em argumentos de politica. Isso significa que os
juizes ndo podem fundamentar suas decisdes demonstrando que a mesma fomenta ou
protege algum objetivo coletivo da sociedade. Por exemplo, o juiz ndo pode justificar a
manutencao do preso em regime fechado por auséncia de vaga em regime semiaberto
por ser esta decisdo melhor para a seguranca da coletividade. Decisdes sobre, por
exemplo, o que é melhor ou mais justo sdo de natureza eminentemente politica.

Somente os Poderes Executivo e Legislativo podem pautar suas decisbes em
argumentos desta natureza e a justificativa € simples: estes poderes foram
democraticamente eleitos pelo povo para tomar esse tipo de decisdo. Dai a sua
legitimidade.

A legitimidade democratica, ou melhor, a democracia néo significa apenas o
conjunto de regras e procedimentos inerentes a regra da maioria. A observancia dos
valores consagrados constitucionalmente também confere legitimidade democrética as

decisoes.
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Ao pautar as suas decisfes em argumentos de principio, isto €, ao demonstrar
gue a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo, os juizes
estardo exercendo legitimamente a sua fungdo judicante. Assim, naquele caso da
progressédo do regime de cumprimento da pena, 0 juiz deve observar se o direito
individual da pessoa encarcerada de cumprimento da pena em regime semiaberto se
sobrepde, na situacdo concreta, ao direito da coletividade a seguranca.

Argumentos de principio assumem, nessa senda, fundamental importancia para
a andlise da implementacao judicial do direito fundamental a um céarcere digno stricto
sensu por permitir a andlise judicial destas questdes sem que isso impliqgue em violagcéo
ao principio da separacéo dos poderes.

As decisdes orcamentarias — que sao o cerne da problematica dos direitos
prestacionais — envolvem questdes eminentemente politicas, como a decisdo sobre as
prioridades ou ainda a quantidade de recurso a ser aplicado em determinada politica
publica, mas isso nao significa que tais decisbes podem ser tomadas ao alvedrio da
Constituicao.

Por certo, a escassez moderada de recursos — que reconhece que nunca ha
dinheiro, pois ha mdltiplas necessidades da sociedade que precisam ser garantidas
pelo Estado, e que sempre ha dinheiro porque € viavel que um determinado orcamento
seja aplicado para a implementacdo de outra politica publica — € determinante na
guestdo afeta as escolhas alocativas por retirar da discussao o argumento simplista de
gue nado ha recurso. Recursos sempre existem, embora escassos. E multiplas sédo as
necessidades. As escolhas orcamentarias € que, para serem legitimas, devem
observancia a Constituicao.

Assim, € preciso que se definam alguns parametros juridicos a conduzir a
apreciacao judicial:

O primeiro aspecto que seve ser observado é o resguardo do nucleo essencial
do direito fundamental, ou ainda, utilizando a nomenclatura largamente utilizada em
sede de direitos prestacionais, ha que se resguardar o minimo existencial.

As escolhas publicas devem ser adotadas no sentido de ndo esvaziar por
completo um direito fundamental prestacional. Deve ser resguardado o seu nucleo

essencial, aquela parcela indispensavel a assegurar o minimo existencial do individuo.

264



Assim, por exemplo, o orcamento ha de ser repartido de maneira que todos os direitos
fundamentais prestacionais essenciais — que garantam ao individuo uma posi¢do de
direito subjetivo e impliqguem num dever estatal — devem ser implementados em um
grau minimo.

No direito fundamental a um carcere digno stricto sensu, o resguardo do minimo
existencial € de extrema importancia por ndo poder o encarcerado por meios proprios
garantir a sua sobrevivéncia. A partir do momento que se encontra sob a custddia
estatal, esse minimo a uma existéncia digna é de total responsabilidade do Estado.

Que o Estado deve garantir um minimo ndo ha dissenso. Aferir o minimo € que
se reveste de complexidade. Em um pais como o Brasil em que jamais houve um
Estado Social plenamente implementado e em que, ainda hoje, ha pessoas que
passam fome e que nao possuem moradia, € de se concluir que esse minimo
existencial se equipare a um minimo vital.

Enquanto toda a populacéo brasileira ndo tiver acesso a um minimo vital, parece
equivocado exigir que determinados direitos prestacionais essenciais sejam prestados
em um nivel acima deste patamar. A implementacdo ha de ser progressiva e essa
progressividade ha de ser semelhante em todas as areas.

Assim, 0 minimo existencial, que se apresenta como um limite a aplicacdo da
teoria da reserva do possivel, deve ser compreendido como um minimo vital.

Um segundo parametro a ser observado refere-se ao direito a igualdade material.
As decisbes devem levar em consideracdo que um direito fundamental garantido a um
individuo h&a de ser estendido a todos 0s que se encontrem na mesma situacdo em
razdo do principio da igualdade. Se tal condicdo ndo puder ser satisfeita em razdo da
escassez dos recursos, 0 Estado ndo esta obrigado a adimpli-lo, por ndo ser possivel
tracar uma politica publica destinada a apenas uma parcela dos individuos que se
encontrem na mesma situagao.

A restricdo do direito fundamental a um céarcere digno stricto sensu provocada
pela reserva do possivel deve ainda observancia ao principio da proporcionalidade, nas
suas dimensdes de proibicdo do excesso e proibicdo da protecdo deficiente.

A proibicdo do excesso exige que a restricdo provocada pela reserva do possivel

deve ser proporcional, adequada e necesséria ao atingimento do fim pretendido, bem
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como deve haver uma relacdo de proporcionalidade entre os fins visados e 0s meios
utilizados.

N&o é a mera alegacéo de escassez or¢camentaria que torna legitima a restricao.
E preciso aferir, na situacio concreta, se a legislacdo orcamentaria passa pelo crivo da
proporcionalidade, com vistas a constatacdo de eventual excesso.

A outra face da proporcionalidade diretamente vinculada a reserva do possivel é
a proibicdo da insuficiéncia ou proibicdo da protecao deficiente ou proibicdo por defeito.
De acordo com essa faceta, o Estado deve adotar medidas suficientes e adequadas —
normativas ou materiais — conducentes a uma protecdo adequada e eficaz do direito
fundamental. A proibicdo da insuficiéncia permite ao julgador aferir se a omissao estatal
na concretizacdo de um direito fundamental é constitucional ou inconstitucional.

Além destes parametros, 0s escassos recursos publicos devem ser aplicados
com observancia dos demais principios constitucionais administrativos, em especial, os
principios da eficiéncia e da moralidade.

O principio da eficiéncia exige que se confira uma maxima efetividade aos
recursos disponiveis, evitando desperdicios, visando assegurar, na maior medida
possivel, os direitos fundamentais.

O principio da moralidade, de onde se extrai o0 principio da boa administracao
como seu corolario, tem como objetivo, diante dos altos indices de corrupcéo, da
malversacao das verbas publicas e dos desvios de dinheiro publico comuns a realidade
brasileira, reprimir tais condutas garantindo a maxima efetividade dos direitos
fundamentais.

Tais parametros juridicos devem ser levados em consideracdo ndo apenas pela
Administracdo Publica, mas, também, pelo Poder Judiciario que, no caso concreto,
devera apreciar se as escolhas administrativas desrespeitaram esses parametros
juridicos. Em outras palavras, devera verificar se a restricdo ao direito fundamental a
um carcere digno stricto sensu provocada pela reserva do possivel encontra, no caso
concreto, respaldo constitucional, sob pena de ser revisado pelo Judiciario.

Conclui-se assim que o direito a um carcere digno encontra-se limitado pela
reserva do possivel e que o Poder Judiciario pode apreciar essa restricdo verificando se

a mesma observa os parémetros apresentados.
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