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O NUCLEO ESSENCIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

Savio Guimaraes Rodrigues’

RESUMO

O presente estudo pretende promover o debate acerca do sistema carcerario brasileiro
sob a Optica da eficacia dos direitos fundamentais dos presos. Argumenta-se que as restricdes
aos direitos fundamentais inseridas num ambito de relagcdes especiais de sujeicdo encontram,
elas proprias, limites diante do conteldo essencial da dignidade humana. Por certo, a situagao
atual do sistema encerra argumentos contramajoritarios que, preponderantes, sustentam direitos
publicos as prestacGes positivas do Estado, independentemente da disponibilidade de recursos
destinados especificamente a politica carceraria. Ndo ha que se falar em reserva do possivel
quando estd em jogo o nucleo essencial da dignidade daqueles a quem o proprio Estado, ao
limitar a liberdade inerente ao ser humano, assume os deveres inafastaveis da tutela.

Palavras-Chave: direitos fundamentais; nucleo essencial da dignidade humana;
sistema carcerario; reserva do possivel; direitos publicos subjetivos.

THE ESSENTIAL CORE OF FUNDAMENTAL RIGHTS AND THE
BRAZILIAN PENITENTIARY SYSTEM

ABSTRACT

This study pretends to promote the debate about the Brazilian prison system from the
perspective of the effectiveness of prisoners’ fundamental rights. It is argued that restrictions on
fundamental rights are, in the context of special relations between individuals and State, limited
in face of the essence of human dignity. Certainly, the current system carries specific arguments
that sustain public rights to positive benefits, regardless of the availability of resources devoted
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specifically to prison policy. We should not speak of materials possibilities when is in risk the
dignity of those whom the State itself, by restricting the freedom inherent in human beings,
assumes the duties of guardianship.

Keywords: fundamental rights; essential core of fundamental rights; prison
system; reserve of possibility; subjective public rights.

INTRODUCAO

Muito se tem escrito no Brasil, notadamente nas Ultimas duas décadas, sobre a eficicia e
a centralidade dos direitos fundamentais, consensos minimos erigidos a fundamentos do
ordenamento juridico. De fato, diante da Carta de 1988 e seu extenso rol de objetivos estatais,
direitos e garantias individuais e coletivos, reflexo da tentativa de superagdo de um regime
opressivo anterior?, a dignidade humana assume a posicéo de fim dltimo legitimador de toda a
ordem juridica (CASTRO, 2006, p. 135/179).

Diante disso, era de se esperar que atuacdo do Estado se pautasse, seja qual fosse o caso,
no sentido da promoc¢do dos direitos humanos, ora protegendo os direitos individuais de
liberdade dos cidaddos ora promovendo (positivamente) seus direitos de igualdade.

Ocorre que, dentre os inumeros paradoxos brasileiros um se revela especialmente
preocupante: por um lado, o pais é signatario dos principais pactos internacionais sobre Direitos
Humanos, vem adotando nos ultimos anos diversos programas voltados a promogéo do tema (o
Programa Nacional de Direitos Humanos 3, do Governo Federal, € um exemplo disto) e
vivencia a constitucionalizacdo do Direito e o reconhecimento da normatividade e da
centralidade dos direitos fundamentais; por outro, a situacdo atual (mas néo nova) de grande
parte de seus estabelecimentos prisionais é estarrecedora, exemplo de um tratamento desumano
e degradante institucionalizado.

E fato notorio desde ha muito que as condi¢des encontradas em grande parte® dos

presidios brasileiros denotam um descaso do Poder Publico, uma omissdo estatal de gravidade

2 0 que a coloca em meio & grande parte das constituicdes ocidentais contemporaneas, principalmente no periodo
pos-segunda guerra mundial.
3 Mas n3o em todos, é bom que se diga para evitar generalizacdes.
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tamanha que nos leva a repensar a consciéncia que nossa sociedade possui da dimensdo dos
direitos fundamentais, principalmente da igualdade dos homens em dignidade (BARCELLOS,
2010).

Assim, propOe-se aqui uma releitura do sistema carcerario brasileiro sob a Optica da
eficacia dos direitos fundamentais dos presos, em especial aquela decorrente das condigdes
minimas para uma existéncia digna, com vistas a construir a0 menos uma possibilidade de
resposta agil a um problema téo urgente como este que se apresenta.

Para isso, procura-se delimitar a estrutura normativa dos direitos fundamentais diante
das relagBes especiais de sujeicdo, evidenciando a partir dai a configuracdo de um estatuto
juridico especial dos reclusos que Ihes garanta direitos publicos subjetivos em face do Estado.

Nesse sentido, tem-se que as restriches aos direitos fundamentais inseridas naquele
ambito de relacBes especiais de sujeicdo conformam, elas préprias, os contornos de um
conteddo minimo de dignidade, resultado do jogo de ponderacdo que conformou as balizas
daquelas restricdes.

Em que pese a constitucionalidade e a necessidade do regime prisional, em si mesmo
uma restricdo imposta aos direitos fundamentais do individuo, fato € que as condicdes concretas
sob as quais vivem os prisioneiros brasileiros ultrapassam, em muito, os parametros legais e
constitucionais razoaveis da restricao a liberdade, consubstanciando o descaso estatal verdadeira
violacdo ao nucleo da dignidade humana, sem que se possa vislumbrar uma argumentacdo
racional de cunho constitucional a Ihe prestar suporte.

Afinal, ndo se pode esquecer que os condenados a penas privativas de liberdade, embora
tenham visto seus direitos tolhidos diante de interesses coletivos julgados superiores no caso
concreto, ndo deixam de ser humanos, ndo deixam de possuir direitos minimos inerentes a sua
personalidade. Pelo contrério, o status peculiar em que se encontram (de tutelados em prol de
uma suposta promessa de ressocializacdo®) deveria conferir a estes pretensdes especificas em

face do Estado, por vezes até mais fortes que aquelas ostentadas pelos cidaddos comuns,

“ Hoje ganha forca o pensamento segundo o qual competiria ao regime prisional mais evitar uma dessocializacao
do que propriamente promover uma socializagdo. Parte-se da incoeréncia que é a pretensdo de se imputar uma certa
pauta de comportamentos sociais com o isolamento do convivio social. Nesse sentido: RODRIGUES, 2002, pp.
143/175.
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relacionadas (principalmente, mas ndo sd) a garantia da vida, da integridade fisica, e da salde
dentro da instituicdo carceraria.

Para que o detento deixe, enfim, de ser objeto de direito numa relacdo de poder em face
da Administracdo Pablica, submetido a discricionariedade administrativa, e passe a ser sujeito
de direitos, € imperioso reconhecer um estatuto juridico pessoal em conjunto com o progressivo

e efetivo controle jurisdicional da execugéo penal.

I. A TEORIA: A ESTRUTURA NORMATIVA E O NUCLEO ESSENCIAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS
Antes de adentrar ao tema proposto, faz-se necessario o estabelecimento de algumas
premissas teoricas acerca dos direitos fundamentais que prestardo suporte a todas as outras
construcdes argumentativas realizadas ao longo do texto. Nesta primeira parte, portanto, tenta-
se lancar a base tedrica sobre a qual se analisara, mais adiante, a realidade brasileira.

Muito se tem falado no Brasil sobre direitos fundamentais. O tema em si ja envolve uma
série de implicacOes e atrai consigo uma infinidade de teorias e discussdes. Sdo os direitos
fundamentais universalizaveis? Decorrem das Constituicdes ou sdo a ela anteriores? Possuem
eficacia direta? Podem ser aplicados em relagbes privadas? Ou sdo reservados aos individuos
em sua interface com o Estado?

Muito embora o tratamento dessas questdes transborde os limites do presente trabalho,
alguns apontamentos dogmaticos devem aqui ser tratados. O primeiro deles é o reconhecimento
dos direitos fundamentais como normas juridicas em seu sentido classico (HESSE, 1991), ndo
no retorico ou meramente argumentativo.

Como toda norma juridica, os direitos fundamentais séo preceitos que buscam, por meio
da direcdo de comportamentos humanos, a alteracdo ou conformacdo da realidade fética,
gozando, para isso, de imperatividade. Sdo, portanto, enunciados debnticos, pelos qual se
expressa um dever-ser.

A norma, é bom distinguir de logo, ndo se confunde com o texto legal. O que vemos, por
exemplo, nos incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal sdo a principio textos. Preceitos
linguisticos. Sera a partir deste elenco que procuraremos depreender as normas a serem aqui

analisadas.
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Isso porque a norma é o resultado da construcdo (ou reconstru¢do como quer AVILA —
2006, pp. 30/35) de sentido promovida pela interpretacdo do texto. O texto é o objeto de
interpretacdo enquanto a norma é o seu resultado. Veja-se que diante deste modelo, ndo ha uma
relacdo biunivoca entre o dispositivo e a norma, sendo possivel que de um mesmo dispositivo se
extraia mais de uma norma, ou que se obtenha uma Unica norma da interpretacdo de diversos
dispositivos determinados, ou mesmo de todo um sistema juridico.

Quando a aludida interpretacdo advém de dispositivos de direitos fundamentais, fala-se
entdo em normas de direitos fundamentais. De qualquer forma, a relacdo que caracteriza uma
norma como fundamental dependera sempre de um critério identificador, qual seja: uma correta
fundamentacdo referida a direitos fundamentais (ALEXY, 2008, pp. 65/84). Essa colocacéo
tem a vantagem de estabelecer como normas de direitos fundamentais todas aquelas que
puderem ser corretamente fundamentadas nesse sentido.

A dogmaética moderna, como se sabe, distingue as normas juridicas, quanto a sua
estrutura, em duas espécies: principios e regras, sem que haja entre elas uma hierarquia, mas
antes funcdes distintas. Tal separacdo, vale lembrar, ndo apresenta valor meramente didatico,
repercutindo na funcéo exercida pela norma no sistema, na forma de sua interpretacéo, e na sua
eficacia juridica. No ambito dos direitos fundamentais, a importancia é ainda mais patente,
envolvendo aspectos e limites de restringibilidade e ambito de protecéo.

Dentre as inumeras teorias que tentam explicar a diferenciacdo entre principios e regras
juridicas, tende a doutrina brasileira® a seguir 0 marco teérico fundado nas obras de Dworkin e
Alexy, e que propde uma separagdo forte, estrutural ou logica entre as espécies normativas.

Segundo as teorias componentes da citada corrente de pensamento, apresentariam
principios e regras uma distin¢ao qualitativa (estrutural ou logica) baseada, sobretudo, na forma
de aplicagcdo e no comportamento conflitivo de cada espécie. Assim, a qualificacdo de uma
norma como regra ou como principio atribuiria de antemdo uma certa orientacdo a sua

interpretacao.

> Posic&o majoritaria, mas longe de ser unanime. Em sentido critico: AVILA, 2006.
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As origens teoricas desta corrente sdo geralmente atribuidas aos trabalhos de Esser e
Larenz, na Alemanha, e de Pound nos EUA, que teriam reconhecido na prética judicial a
utilizacdo de padrdes de justificacdo que fugiriam as regras legais.

Mas talvez o marco mais importante tenha sido mesmo o ataque geral de Dworkin
(2007, pp. 23/35), sem davida influenciado pela virada kantiana® e principalmente pela obra de
Rawls (2008), ao positivismo e ao utilitarismo, em especial os modelos propostos por HART
(2001). DoOwRKIN critica a visdo positivista de sistema juridico fechado de regras, ressaltando a
importancia que os principios e as diretrizes politicas ostentam notadamente nas decisfes
judiciais de casos dificeis (hard cases).

Para ele, o direito ndo se resumiria a colecdo de normas positivadas pelo Estado, assim
como a validade das proposi¢des juridicas ndo poderia se resumir a regras de competéncia e
normas de reconhecimento (os chamados testes de pedigree de Hart) alijadas de qualquer juizo
acerca de seu conteudo. A auséncia de leis ou préaticas judiciais especificas, ou até mesmo a
inclusdo de conceitos indeterminados nas normas escritas, para a resolugdo do caso concreto,
representaria lacunas a serem preenchidas por meio de argumentos de principios, de modo que
fosse possivel o reconhecimento do direito a uma das partes, pautando-se esse reconhecimento
por critérios éticos definidos, internos ao Direito, ndo subjetivos ou aleatdrios.

De maneira original, Dworkin sustentou serem regras e principios (em sentido amplo)
espécies de normas juridicas, ambos destinados a disciplinar condutas e fundamentar decisGes
judiciais. A diferenca entre elas estaria no modo final de aplicacdo e no comportamento em
hipbteses conflitivas (DWORKIN, 2007, pp. 35/63).

As regras seriam aplicaveis ao modo disjuntivo, a maneira do tudo ou nada. Ou seja,
como determinam consequéncias definidas e hipoteses faticas detalhadas, ocorridos os fatos
condicionantes de sua aplicacdo, ou a regra seria valida, e entdo sua consequéncia juridica
deveria ser aceita, ou ndo seria valida, caso em que nada contribuira para a deciséo.

Ainda segundo o autor, com relacdo a resolugdo de antinomias, as regras seriam

funcionalmente importantes ou desimportantes. A aplicacdo de uma importaria na invalidade da

® Refere-se aqui a0 movimento que, a partir da segunda metade do século XX, assentou-se na idéia de superacdo
do formalismo positivista sem recorrer a abstracdo exagerada do jusnaturalismo, promovendo uma reaproximagao
entre Direito e Moral, notadamente com o reconhecimento da normatividade dos principios. Por todos:
BARROSO, 2008, pp. 01/48.
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outra: na sua exclusdo do ordenamento, ou na inclusdo naquela de uma clausula de excegdo.
Aplicar-se-iam nesta seara 0s métodos classicos de solu¢do de antinomias (hierarquico,
cronoldgico e de especialidade), métodos estes absolutamente insuficientes para a resolucdo de
conflitos entre principios.

J& o com relagdo aos principios, por outro lado, sendo pontos de conexao entre Direito e
Moral, concretizadores de exigéncias de justica, ndo poderiam ser aplicados como as regras,
alheios a valoracdes. N&o definindo um suporte fatico delimitado nem cominando
conseqliéncias automaticas, seriam aplicaveis a um numero infinito de situacfes, apontando a
direcdo a ser seguida para a solucdo de uma controvérsia como razdes argumentativas voltadas
a resolucdo de um caso concreto dificil, no qual haveria divergéncia interpretativa grave ou
auséncia de regras especificas, dando origem a uma nova regra, concreta, vinculada ao
precedente.

Quando em conflito, hipotese em que indicariam solugdes antagbnicas para 0 caso
concreto, 0s principios carregariam consigo uma dimensdo de peso ou importancia, exigindo do
intérprete uma ponderagdo entre os pesos relativos de cada um para a solu¢do do caso. Do
embate sairiam ambos validos, ainda integrantes do ordenamento, por mais que a aplicacdo de
um deles tivesse sido afastada no caso concreto. De fato, diante de outras circunstancias faticas,
esses mesmos principios poderiam voltar a colidir, obtendo-se um resultado diverso.

A teoria do Direito de Dworkin ainda introduziu na dogmaética uma terceira espécie
normativa, ainda pouco desenvolvida entre nos: a policy, que pode ser traduzida por diretriz
politica, ou simplesmente politica publica.

De acordo com autor, os argumentos de politica seriam preceitos que estabeleceriam
objetivos coletivos ou metas politicas, sociais ou econdémicas da sociedade que, assim como 0s
principios, possuiriam dimensdo de peso, se abrindo & ponderacdo. O argumento aqui seria de
interesse geral, fruto da maioria, embasando decisdes politicas de fomento ou protecdo do bem
comum. O que importaria seria promover um estado de coisas desejavel dentro de uma

comunidade, sem que isso pudesse ser exigido do Estado por qualquer individuo’.

7 A policy, contudo, ndo poderia em hipétese alguma justificar uma restricéo a direitos individuais. Com efeito, os
argumentos de principio buscariam sustentar um direito individual ou de um grupo determinado, pautado na justica
ou equidade, além de argumentos contramajoriatarios (uma promessa a minoria de que sua dignidade e igualdade
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Alexy, desenvolvendo a doutrina de Dworkin, também abracou a distin¢do qualitativa
entre regras e principios. Para o autor alem&o, os direitos fundamentais séo vistos ndo como
trunfos contra a maioria, mas como normas de natureza eminentemente principiolégica que
podem e devem ser ponderados, ou seja, restringidos, inclusive diante de um interesse coletivo.

As regras seriam mandamentos de definicdo (ALEXY, 2008, p. 92/93), e como tais
seriam satisfeitas ou n&o. Imporiam, vedariam ou permitiriam condutas determinadas,
apresentando razdes, a principio, definitivas. De se salientar, no entanto, que as regras, a medida
que podem sofrer excecbes determinadas pelo caso concreto, ofereceriam por vezes um carater
prima facie (ALEXY, 2008, p. 103/106).

Ocorre que o carater prima facie das regras ndo deveria ser confundido com aquele
previsto para os principios. Na verdade, para a criagdo da clausula de excecdo a regra em
virtude de um caso concreto, a carga argumentativa teria de demonstrar a prevaléncia dos
principios contrapostos tanto em relacdo aos principios que dariam suporte a regra, quanto
aqueles principios chamados formais, que determinariam o cumprimento das regras editadas
pelas autoridades legitimadas. No caso dos conflitos entre principios, bastaria que a carga
argumentativa fosse suficiente para ultrapassar a dos principios opostos.

Ja o conflito entre regras, tal como defendia Dworkin, se resolveria pela invalidacédo de
uma ou pela inclusdo de uma clausula de exce¢do. Mas ao contrario do autor norte-americano,
Alexy recusa a idéia de enumeracdo de excecdes as regras como condicdo de completude
destas, admitindo que as possibilidades de surgimento de exce¢6es sdo infinitas.

Por sua vez, os principios seriam preceitos que veiculariam mandamentos de otimizacao
(ALEXY, 2008, pp. 93/103). Ordenariam a realizagdo de um fim na maior medida possivel,
segundo circunstancias faticas e juridicas. Assim, poderiam ser realizados em diferentes graus,
apresentando razdes prima facie de dever-ser, que dependeriam de outros fatores para serem

aplicados

seriam respeitadas). Seriam entdo objetivos politicos individuais, superiores a qualquer meta coletiva, verdadeiros
trunfos contra os interesses coletivos. Se fosse possivel a restricdo de um direito individual por um interesse
coletivo qualquer, tais direitos na realidade ndo existiriam. Apenas 0s argumentos de principio, que se
fundamentariam na igual prote¢do do direito de outro individuo que seria afetado, poderiam justificar uma restrigao
de direitos individuais (DWORKIN, 2007, pp. 127/164).
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Com relacdo ao embate entre principios, Alexy langa m&o de uma Lei da Colisdo,
segundo a qual os principios sO entrariam em colisdo diante do caso concreto, de modo que, de
acordo com as circunstancias, o interprete estabeleceria uma relacdo de precedéncia
condicionada. Ndo haveria que se falar em precedéncias incondicionadas ou em abstrato de um
principio sobre o outro. As condigdes do caso concreto, na verdade, possuiriam um carater
duplo: ao mesmo tempo em que definem os parametros de uma relacéo de precedéncia entre
principios, tornam-se suporte fatico de uma regra concreta, no caso, a regra de precedéncia,
cuja consequéncia juridica seria aquela determinada pelo principio prevalecente.

E ndo é s6. Como forma de controle racional desta relacdo de precedéncia, para que um
principio estabeleca uma restricdo a outro seria necessario que atendesse & maxima da
proporcionalidade, de modo que quanto maior fosse a limitagdo imposta a um principio maior
deveria ser a importancia atribuida ao outro principio. A maxima da proporcionalidade
decorre, segundo Alexy, do proprio carater principiolégico dos direitos fundamentais.

Dessa forma, as possibilidades faticas que permitiriam uma restricdo deveriam passar
pelos juizos de adequacao (se a restricdo proposta seria adequada a obtencao do fim desejado) e
de necessidade (se ndo haveria outras formas menos restritivas de se atingir o mesmo fim
desejado), enquanto as possibilidades juridicas seriam proporcionais em sentido estrito, ou seja,
0s principios opostos deveriam ponderados de modo que as vantagens de se estabelecer a
restricdo superassem suas desvantagens®.

Partindo-se de uma distin¢do qualitativa entre regras e principios, é possivel designar o
catalogo de normas de direitos fundamentais como um elenco misto normativo, no qual é
possivel a convivéncia harmdnica entre um nivel de regras e um nivel de principios (ALEXY,
2008, pp. 121/179).

Adotando-se esta visdo, os direitos fundamentais devem ser considerados em sua
vertente normativa, ou seja, enquanto sistema aberto de principios e regras (GOMES
CANOTILHO, 2006, pp. 1159/1189) extraidos a partir do texto constitucional por meio do

processo de interpretacdo, e ostentando, em todo caso, pelo menos algum grau de efetividade.

8 No que toca ao principio da proporcionalidade e os critérios e problemas envolvidos no processo de ponderacéo
de principios, bens e interesses, vide a enorme producdo de Daniel Sarmento e Ana Paula de Barcellos,
exemplarmente em: SARMENTO, 2000; TORRES (Org.), 2001, p. 35; BARCELLOS, 2005; SARMENTO e
GALDINO (Org.), 2006, pp. 31/44; BARROSO (Org.), 2008, p. 49.
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Como se Vvé, os direitos fundamentais possuem uma estrutura principioldgica,
decorrendo de seus conflitos internos, do resultado dos jogos de ponderagéo realizados entre 0s
principios contrapostos, as normas de precedéncia cuja natureza, ndo se pode olvidar, é de regra
juridica.

Da natureza eminentemente pricipiologica dos direitos fundamentais sustentada acima
se pode deduzir que estes sdo, em regra, ponderaveis, restringiveis. Na verdade, muito embora
sejam vistos hoje como um consenso minimo imposto aos grupos politicos dominantes, seja
porque representam valores essenciais da sociedade, seja porque tutelam as condi¢bes para um
correto funcionamento do processo de deliberacdo democratica (BARCELLOS, 2006, p. 31/34),
ninguém parece contestar que os direitos fundamentais ndo s&o absolutos.

Tendo em vista 0 seu carater principioldgico, tem-se que as normas basilares podem
ceder em face de outras normas de mesma hierarquia. Porém, muito se sustenta que ndo se deve
parar o raciocinio por aqui sob pena de flexibilizar de tal forma as normas juridicas a ponto
delas ser possivel retirar-lhes toda e qualquer eficacia, ou seja, esvaziar por completo o proprio
conteddo do direito (MENDES et allii, 2008, pp. 315/316) com o estabelecimento de
condicionantes descabidas ou excessivas (VIEIRA DE ANDRADE, 2010, pp. 278/279).

Com isso passamos a um outro ponto, qual seja, as balizas que devem reger as restricdes
impostas aos principios constitucionais e mais, se estas restricbes sofreriam, elas préprias, uma
limitag&o (os chamados limites dos limites).

Entende-se que o discurso voltado as restri¢des dos direitos fundamentais deve sempre
estar ligado a defesa da liberdade. Nesse sentido, os direitos fundamentais devem ser entendidos
em sua extensdo maxima, decorrendo a reducdo de sua protecdo inicial apenas do embate com
outros principios de mesma hierarquia num jogo de ponderagéo regido por regras minimamente
racionais e carentes de fundamentagéo constitucional.

Assim, na esteira da Teoria Externa (ALEXY, 2008, p. 276/294), ndo ha que se falar em
limites imanentes aos direitos fundamentais, que predeterminariam um ambito de protecao®,

mas apenas em um direito original, ilimitado prima facie, e, posteriormente, diante das

9 Assim, por exemplo, José Carlos Vieira de Andrade, para quem ndo haveria duas categorias distintas, o direito e
sua restricdo, mas tdo-somente o direito, cuja definigdo do ambito de prote¢do ja pressuporia a exclusdo de certas
situacOes faticas (suporte fatico restrito). Veja-se que tal raciocinio reduziria a fungdo da ponderagdo, eis que 0s
eventuais conflitos ja seriam de plano afastados (VIEIRA DE ANDRADE, 2010, pp. 173/179).
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condicOes faticas e juridicas do caso concreto, em uma restricdo aquele. A limitacdo, dessa
forma, sé pode surgir de uma necessidade externa de conciliagdo entre os direitos conflitantes,
sendo imprescindivel, em qualquer caso, uma fundamentaco racional e constitucional™.

Para uma méaxima protecdo, e também para uma racionalizacdo dos casos de ndo-
protecdo, o suporte fatico da norma de direito fundamental deve abranger todos 0s pressupostos
materiais de incidéncia da norma (ALEXY, 2008, p. 321/332), mesmo nas situacdes mais
absurdas, em que seria intuitivo a ndo incidéncia de protecdo (SILVA, 2010, p. 108/113).

Adotando-se esta premissa, o conteldo essencial dos direitos fundamentais seria o
resultado das ponderacdes e restrigdes que estes sofrem em cada caso concreto, derivando disto,
consequentemente, uma natureza normativa de regra juridica (a regra originada da colisdo)
imponderavel e indisponivel para os Poderes Publicos.

Adere-se, portanto, a chamada Teoria Relativa do nucleo essencial que ndo vé neste um
conjunto fixo, absoluto e intangivel, mas sim como resultado da avaliacdo concreta de
proporcionalidade que, por questdes Idgicas, ndo pode ser excessivo.

Esta posicdo, além de estar mais conectada com a realidade das coisas, ainda tem a
vantagem de estabelecer a maior protecdo possivel do nucleo intangivel em cada caso concreto.
Ao invés de se propugnar um ambito fixo de protecdo, utopicamente valido para todos os casos
em que estejam envolvidos certos direitos, permite-se uma flexibilidade para que o ambito de
protecdo atinja 0 maior alcance possivel em cada caso.

Confunde-se este ndcleo essencial, sem ddvida, com o minimo existencial enquanto
garantia das condic@es inicias de liberdade dos homens aquém do qual ndo subsiste uma
existéncia digna™, composto tanto de elementos dos direitos de liberdade classicos (que
impunham um status negativus ao Estado) quanto dos direitos de igualdade (por sua vez

ensejando um status positivus libertatis).

19 Sobre o tema, imprescindivel: SILVA, 2010.

11 para Ricardo Lobo Torres, “Sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do
homem e desaparecem as condic@es iniciais da liberdade. A dignidade humana e as necessidades materiais da
existéncia ndo retrocedem aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e 0s indigentes
podem ser privados”. (SOUZA NETO e SARMENTO (Org.), 2008, p. 338).
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Nesse sentido, o conteudo essencial funciona como um limite as interven¢des do Estado,
porém ndo um limite maior do que a propria proporcionalidade pode oferecer (SILVA, 2010, p.
197/207)*2,

O importante aqui é perceber que toda e qualquer restricdo ao direito fundamental, seja
ela veiculada por lei seja proveniente de analises hermenéuticas em consideracdo de outros
direitos fundamentais, deverdo ser constitucionalmente fundamentadas (SILVA, 2010, p. 198).
Quanto maior for a relevancia da preservacdo do direito maior também deverdo ser as razdes
arguidas para sua restri¢ao.

No que tange a sua eficacia, a partir da constatacdo de que o contetdo essencial é regra e
ndo goza de abstracdo ou generalidade nem permite a ponderacdo (TORRES, 2009, pp. 83/84),
veiculando mandados definitivos que ndo podem ser mais relativizados, s resta reconhecer
como modalidade padrédo a eficacia simétrica ou positiva (BARCELLQOS, 2002, pp. 59/79), a
mais forte possivel.

Se é certo que nenhum direito fundamental é absoluto, sendo todos a principio
restringiveis, também é correto que, uma vez definido o conteldo do &mbito de protecdo do
direito diante do caso concreto, ou seja, apds o juizo de proporcionalidade®®, chega-se a um
ponto definitivo, de natureza de regra, que além de ndo poder mais sofrer restricbes deve ser
objeto de forte tutela por parte do Estado.

Assim, voltando-se para o caso especifico do principio da dignidade humana, acredita-se
que também este ndo ¢ absoluto. E esta conclusdo decorre da sua prépria natureza normativa de
principio.

Contudo, com isto ndo se esta a rechagar por completo a construgdo de Alexy, quando
Ihe atribui uma natureza mista de regra e de principio (2008, p. 113/114)**. Na verdade, o que se
tem € um principio, e como tal flexivel, mas que ostenta relevancia tamanha para o individuo e
para a vida em sociedade que as razbes suficientes para justificar sua restricdo sao

peculiarmente excepcionais e igualmente relevantes.

12 Th. GOMES CANOTILHO, 2006, pp. 1281/1283.

13 Juizo este de suma importancia para a afericdo da constitucionalidade da restri&o. Por todos, no Brasil:
PEREIRA, 2000, Cap. IV. Em Portugal, vale a nota da excelente tese de doutoramento de Jorge Reis Novais (REIS
NOVAIS, 2003).

14 Th. BARCELLOS, 2005, pp. 193/194.
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Por isso, evitando-se a quebra de coeréncia com a argumentacdo aqui adotada, o nucleo-
regra resultante da ponderacdo do principio da dignidade €, em geral, mais amplo do que
aqueles dos demais principios constitucionais (SILVA, 2010, p. 200/202). A sua forca
vinculante, todavia, & a mesma.

Em relacdo ao tema central deste texto, a saber, os direitos fundamentais daqueles
submetidos a medidas privativas de liberdade, pode-se concluir que a aplicacdo das leis penais,
processuais penais e de execucdo das penas pelo juiz, em conjunto com a avaliacdo das
caracteristicas peculiares envolvidas no caso (de ordem objetiva e subjetiva), estruturam os
limites das restricOes aos direitos de liberdade do acusado, embasados em argumentos racionais
de ordem constitucional e legal, delimitando assim, por outro lado, um nucleo de dignidade que
ndo foi e ndo podera mais ser afetado.

Este nacleo, que envolve direitos basicos a abstencOes e a prestacdes, compde, mas nao
coincide completamente, o que a atual doutrina penitenciarista tem chamado de estatuto juridico

do recluso, conforme se vera em topico mais adiante.

II. A PRATICA: UM BREVE PANORAMA DO SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO

Quando se fala em sistema carcerario brasileiro, a imagem que costuma vir a mente é a
da prética institucionalizada’ de violagdes aos Direitos Humanos. A situacdo vivenciada em
muitas das prisdes nacionais atualmente é tdo caotica que o proprio presidente do Supremo
Tribunal Federal, instado a se pronunciar diante do 12° Congresso sobre Prevengdo ao Crime e
Justica Criminal da Organizacdo das Nag¢Ges Unidas, foi obrigado a admitir, uma vez mais, a
iminéncia do seu colapso™®

As cadeias brasileiras, ndo todas, mas grande parte delas, apresentam caracteristicas

mais de depdsitos de seres humanos do que propriamente de estabelecimentos prisionais, 0 que

15 para Ana Paula de Barcellos, uma prética tradicional, atual, generalizada, séria e institucionalizada
(BARCELLOS, 2010).

16 «“Crimes do Estado contra o povo” foram os termos estampados na reportagem do Jornal O Globo de 17 de abril
de 2010.
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torna ainda mais grave a leniéncia com que o assunto vem sendo tratado pelas instancias de
poder.

O mais grave é que este estado de inércia e indiferenca ndo se afasta do pensamento
comum do povo brasileiro. De fato, o estado de violagdo permanente’ é conhecido e tolerado
por grande parte da populacdo, o que denota a propensdo cultural a vinganga e a
desconsideragao do criminoso enquanto ser humano.

Com isso, a questdo ora abordada passa a encerrar mais do que aspectos de
reivindicacdo perante os Poderes Publicos em prol de uma consideracdo mais humana dos
encarcerados, é imperioso que se estabeleca também até que ponto isto seria legitimo em face
do principio democrético, em face do que as maiorias eventuais sediadas no Congresso
Nacional estdo autorizadas a aprovar com o aplauso de uma grande parcela da populagdo. A isto
voltaremos mais adiante.

Objetivamente, pode-se dizer que um dos problemas mais graves encontrados no atual
sistema brasileiro é a superlotacdo, e todas as consequéncias negativas que esta traz consigo.
Segundo os dados divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional, a populacao
carceraria brasileira passou de pouco mais de 148.000 presos em 1995 para 361.402 em 10
anos, 0 gque representou um crescimento de 143,91%. De 2005 a 2009, este nimero saltou para
cerca de 473.626 pessoas, num crescimento de 31,05% em pouco menos de 04 anos'®. Hoje, o
contingente de encarcerados chega a 494.237%°.

17 Tem sido assim desde os primérdios da histéria brasileira (SOUZA, 2007, Cap. 4).

18 Estes séo os dados consolidados pelo Sistema Nacional de Informagéo Penitenciéria — InfoPen em 2008 e
disponiveis no site do Ministério da Justi¢a na internet: [http://portal.mj.gov.br]..

19 Numa proporgao de 258,11 presos para cada 100.000 habitantes. Para se ter um parametro de referéncia, basta
indicar os indices de paises como Albania (90), Alemanha (98), Arménia (92), Austria (100), Bosnia (53), Bulgaria
(127), Croécia (64), Dinamarca (62), Eslovaquia (164), Eslovénia (55), Espanha (137), Franca (93), Grécia (83),
Hungria (165), Inglaterra (140), Italia (100), Maceddnia (76), Noruega (64), Paises Baixos (100), Pol6nia (211),
Portugal (134), Republica Tcheca (171), Roménia (199), Sérvia (73), Turquia (92). A taxa brasileira de
aprisionamento se aproxima daquelas ostentadas por paises de tradicdo repressiva, como a Estonia (330), Letonia
(351) e Lituania (260), mas também nao chega aos extremos apresentados pela Russia (595), Bielorrussia (554) e
Ucrania (415). Os dados s&o de 2003. DUNKEL, Frieder; SNACKEN, Sonja. Les Prision en Europe. Collection la
Justice au Quotidien. Paris: L’Harmattan, 2005, p. 12/16.



&
g
%U

@D

A\

A

.-

<5

:

“
&
e

*
Revista da Faculdade de Direito da UERJ- RFD, v.1, n.20, 2011, ISSN 22363475

Apesar da reducdo proporcional da taxa de crescimento anual, a insuficiéncia dos
estabelecimentos prisionais brasileiros é evidenciada pelo déficit médio de 194.650 vagas. A
superlotacéo, contudo, esta longe de ser o tnico problema do sistema carcerario®

Apesar da Constituicdo Federal e da Lei de Execucdo Penal apresentarem-se sensiveis a
vulnerabilidade do preso e terem se esmerado em listar-lhes seus direitos, os relatorios de
inspecdo do DEPEN parecem demonstrar que nenhuma penitencidria no pais as atende
plenamente. Em muitos casos, verificou-se ndo haver sequer acesso a agua, seja para higiene
seja para o consumo vital. As denuncias de estruturas prediais precarias, com presenca de lixo,
esgoto, insetos, por vezes alagamentos, muito calor, sistemas elétricos e sanitarios em colapso.
A isto se acrescenta o oferecimento de comida de baixa qualidade ou em baixa quantidade®

N&o raro, a combinagéo de pouco arejamento e insolagao, problemas com a manutengéo
de um padrao bésico de higiene e deficiéncia no oferecimento de servigos de saude culminam
na proliferacdo de doencas®®. A prépria condicdo de promiscuidade e violéncia entre os internos

se encarrega da disseminacao de outras doencas ainda mais graves como a AIDSZ.

20 Embora seja um fator importante no desencadeamento de outros problemas igualmente nocivos: “Les
conséquences de la surpopulation ont été maintes fois décrites dans la littérature. Des dommages sur la santé, des
violences croissantes antre détenus et surveillants, un stress et un sentiment d’insécurité chez les détenus et chez
les surveillants sont des effets frequents. (...) la surpopulation peut resulter en des formes de traitement inhumain
et dégradant.” (DUNKEL e SNACKEN, 2005, p. 39).

21 Nesse sentido, vide os relatérios de inspecdo do CNPCP que s&o bastante descritivos.

22 Em um relatério de inspegdo do CNPCP de abril de 2009, Sérgio Salomao Secaira testemunha: “Atendimento
médico inexiste. Flagramos presos com doencas de pele. A escabiose, em um dos casos, toma todo o tronco de um
interno.” .” (p. 03). Relatério de Inspe¢do do CNPCP na Casa de custodia de Viana e no Presidio de Celas
Metalicas de Serra, Espirito Santo, disponivel em http://portal.mj.gov.br/. Acesso em 17/08/2011.

23 No Espirito Santo, em caso paradigmatico, presos eram mantidos em containers de metal. E esse nio era em si o
maior absurdo da situacdo. A descricéo elaborada por Sérgio Saloméo Shecaira, em inspecao realizada em 2009, é
a seguinte: “Chegamos no inicio da tarde a cidade de Serra, onde estdo containers que o Estado chama de
presidios. O local tem capacidade para 144 presos e tinha quase quatrocentos. Quando chegamos, encontramos
alguns presos encarregados de uma faxina. Varios depoimentos foram no sentido de que isso se iniciara na
véspera, com o0 andncio de nossa visita. Cada container tinha cerca de 40 presos. O local é absolutamente
insalubre. A temperatura, no verdo, passa de 45 graus, segundo varios depoimentos. Ndo ha qualquer atividade
laboral, como de resto ja ocorria na CASCUVI. N&o h& médico. N&o ha advogado. Nao ha defensoria. N&o ha
privacidade alguma. As visitas semanais sdo feitas através de uma grade farpada. Sao fatos comuns as criangas se
cortarem ao tentar pegar na mao dos detentos por entre as grades. Nao ha visita intima. Sob as celas encontramos
um rio de esgoto (a manilha estava quebrada ha semanas). Na agua preta e fétida encontravam-se insetos, larvas,
roedores, garrafas de refrigerantes, restos de marmitas, restos de comida, sujeiras de todos os tipos. A
profundidade daquele rio de fezes e dejetos chegava a quarenta centimetros, aproximadamente. O cheiro era de
causar nauseas. Todos nés chegamos a concluséo que nunca haviamos visto tdo alto grau de degradagéo. Poucas
vezes na historia, seres humanos foram submetidos a tanto desrespeito. Vencendo a repugnancia do odor,
aproximamo-nos dos presos. Novas denuncias de comida podre e de violéncias. Encontramos um preso com um
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O fato que se pretende evidenciar com os tristes dados acima € que, ao fim e ao cabo, 0s
brasileiros submetidos a penas privativas de liberdade, seja porque condenados em sentenca
transitada em julgado, seja porque presos preventivamente, suportam nos estabelecimentos
prisionais uma violacdo ao nucleo essencial de seus direitos fundamentais, notadamente a
dignidade humana, para além das balizas definidas legal e judicialmente.

Na verdade, as condicGes carcerarias precarias as quais estes individuos estdo sujeitos
evidenciam uma omissdo estatal especifica na prestacdo de alimentacdo, salde e seguranca
essenciais para uma existéncia digna. Nunca é demais lembrar que 0s presos podem até ver
restringida sua liberdade, em suas diversas formas, mas em hipo6tese alguma perdem sua
dignidade, atributo incondicionado e inerente a todos os seres humanos (SARLET, 2010), em
patamar de igualdade.

Se o Estado, por meio de uma Constituicdo Federal conformadora, € estruturado como
Social e Democratico e assume a funcdo de ndo apenas proteger, mas antes promover no seio da
sociedade o respeito aos Direitos Humanos, ndo pode este mesmo Estado virar as costas para
uma parcela de sua populacédo, deixando-a ao sabor de toda a sorte de sofrimentos e violagdes
de sua integridade fisica e psiquica.

E talvez o que mais salte aos olhos no caso dos reclusos gue ora se analisa é que ndo se
trata da atuacdo estatal voltada a protecéo e a garantia de minimo existencial de uma popula¢édo
livre, porém miseravel, e que sofre com as falhas do sistema. N&o. Trata-se de individuos sob a
guarda permanente do Estado, cuja justificagdo é pautada em argumentos de prevencgdo geral e
especial, além de promessas de ressocializacao.

O fato de o Estado intervir na liberdade basica de certa parcela de cidadaos de modo a
limitar seu ir e vir e sua privacidade, inserindo-a no que se convencionou chamar relagao
especial de sujeicdo, importa, sem divida, tanto em poderes quanto em responsabilidades muito

particulares.

I11. UMA VERDADE INCONVENIENTE: O ESTATUTO JURIDICO DO RECLUSO,
A OMISSAO ESTATAL VIOLADORA DE DIREITOS HUMANOS E A MAXIMA
SINDICABILIDADE JUDICIAL

tiro no olho e outro com marcas de bala na barriga. Marcas de balas na parte externa dos containers sdo comuns.
A promiscuidade impera. Violéncias entre presos e contra presos foram denunciadas.”
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Quando se pensa em violagbes aos Direitos Humanos perpetradas pelo Estado, e
exemplos certamente é o que ndo faltam, tende-se no comum dos casos a relaciona-las as
barbaries das guerras, passadas e atuais, ou, num pensamento mais proximo a realidade
brasileira, aos desmandos do regime militar ou, ainda, aos desvios das forcas publicas policiais
em sua atuacgéo cotidiana.

Como se V€, a intuicdo costuma levar a identificacdo dos direitos fundamentais com a
sua face liberal classica de direitos de defesa, ou seja, de direitos subjetivos a uma abstencédo a
ser assumida pelo Estado.

Mais recentemente, por outro lado, as atengfes da doutrina constitucionalista nacional e
estrangeira tém se voltado a outra faceta dos direitos fundamentais, préprias de um Estado de
Direitos Social e Democratico: os ditos direitos sociais fundamentais, ou direitos a prestaces
em sentido estrito. Nessa vertente, aqueles direitos essenciais a manutencdo das condicdes
minimas da liberdade, e do processo democratico num segundo plano, encerrariam direitos
subjetivos a prestacfes positivas por parte dos Poderes Publicos, integrando, junto aos direitos
de defesa, o chamado minimo existencial.

Contudo, tal l6gica ndo se encaixa com perfeicdo a situacdo abordada neste estudo.
Como visto no tépico anterior, duas das mais graves violacdes de Direitos Humanos dentro dos
muros prisionais sdo a violéncia e a perpetuacdo de uma precariedade de condi¢des de vida.
Assim, para além das atuagdes ofensivas de agentes estatais contra os presos (como torturas, por
exemplo), que em si importariam em violagdo a direitos de defesa liberais, releva a posicéo
inerte, omissiva, do Estado com relacdo a violéncia perpetrada entre os presos e a degradacao
das condicdes basicas de vida dentro dos estabelecimentos prisionais?*

Neste quadro, entende-se haver direitos a prestacdes especificas exigiveis judicialmente
do Estado, que pode ser dividido em direito a protecdo e direito a prestacdo em sentido estrito.

O primeiro configura um direito publico subjetivo do titular de direitos fundamentais a que o

24 Destaca-se, nesse sentido, a deficiéncia no oferecimento do tratamento médico, na manutencao das instalagdes
sanitarias e acomodag®es, no fornecimento de alimentacéo, vestuario e itens de higiene pessoal, na garantia de
seguranga (principalmente em relacéo a outros detentos), enfim, na provisao das condi¢cBes minimas essenciais a
sobrevivéncia de qualquer ser humano.
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Estado o proteja de intervencdes de terceiros?. Ja o segundo comporta o direito subjetivo ao
fornecimento pelo Estado de determinados bens ou & realizacdo de determinadas acdes
concretas (ALEXY, 2008, pp. 499/519).

Todavia, em que pese se tratar de direitos prestacionais, ndo se pode confundi-los com
direitos sociais. Isso porque estes direitos decorrem da impossibilidade de seus titulares
buscarem nas oportunidades da vida o seu suprimento. Sdo, de fato, direitos as condicOes
minimas de uma existéncia digna, pressupostos que sao das liberdades individuais em suas mais
variadas nuances, inseridas numa relacéo de dependéncia absoluta do Estado.

No decorrer da execucao da pena privativa de liberdade, o individuo sofre a mais duras
das intervencdes estatais em sua liberdade. Como qualquer restricdo a direito fundamental, as
penas criminais estdo sujeitas a uma série de processos de ponderacdo que delimitardo, em cada
caso, seus limites em face da esfera individual.

Uma vez encarcerada, a pessoa se insere numa relacdo especial de sujeicdo perante o
Estado que, se de um lado serve de argumentos a favor de uma série de novas restri¢ces a outros
direitos fundamentais (PEREIRA, 2006, p. 603), de outro impde ao Estado uma série de deveres
especificos. Dentre estes deveres destacam-se, justamente, aqueles correspondentes aos direitos
fundamentais a seguranca, a protecdo da vida e da integridade fisica, e a promocéo da saude, da
educacéo e do trabalho.

Note-se que o recluso encontra-se em ambiente de tamanha intervencdo que sua prépria
sobrevivéncia ndo depende mais de si ou seus esforgos, mas sim da atuagdo estatal (tome-se
como exemplo o préprio fornecimento de alimentagdo, a infraestrutura sanitéaria, de higiene
bésica, de saude e, inclusive, de seguranca). Nesse cenario, a realidade do sistema prisional
brasileiro, e suas graves omissdes, devem ser entendidas como violagdes estatais aos direitos

humanos enquanto direitos a prestacOes definitivamente vinculantes®

25 «Seria, entdo, possivel falar de uma violagéo a direito fundamental por parte do Estado, que surge quando ele
ndo cumpre de forma suficiente seu dever de prote¢do.” (ALEXY, 2008, p. 453).

26 Quanto & garantia definitiva de um direito a prestaco, apesar de se referir apenas aos direitos sociais
fundamentais (prestacionais em sentido estrito), afirma Alexy: “Uma posi¢do no d&mbito 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 separacgdo de poderes e o principio democratico (que inclui a competéncia orcamentaria 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
da posicéo prestacional e pelas decisdes do tribunal constitucional que a levarem em consideragéo. Essas
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Diante da necessidade de se reafirmar a dimensédo humana dos presos a doutrina tem se
dedicado a execuc¢do penal, no sentido de definir, a partir de um principio geral de humanidade
das penas, um estatuto juridico do recluso capaz de converter o individuo de objeto a sujeito de
direitos.

A necessidade de elaboracdo dogmatica de um estatuto especial®’

, exclusivamente para
0S presos, como Visto, surge da constatacdo de que estes participam de uma relagdo muito
prépria e muito proxima a Administracdo Publica que ndo implica os mesmos direitos e deveres
em geral exigidos de cidaddos e do Estado.

A esta situacdo peculiar, embora a expressdo ja nao possa denotar o seu significado
original, convencionou-se chamar de relacdes especiais de sujeicdo?®®. Em sua origem, aos
presos, funcionarios publicos, militares e alunos da rede publica de ensino se costumava exigir
um dever de obediéncia bem superior aquele exigido dos particulares em geral, tendo em vista a
necessidade de manutencdo da disciplina, da ordem e da eficiéncia de determinado 6rgao
publico (VIEIRA DE ANDRADE, 2010, p. 294). Disso se deduzia a impossibilidade de
invocacgdo de direitos e garantias fundamentais pelos submetidos em face do Estado, criando-se,
desse modo, um ambito infenso aos direitos fundamentais, um campo literalmente ajuridico.

Ocorre que no longo, lento e complexo processo de superacdo desse modelo e de
consolidacgdo dos direitos dos reclusos dois momentos se mostraram especialmente marcantes
(RODRIGUES, 2002, p. 69): o reconhecimento da juridicidade da relagdo (exigéncia de
legalidade), e o reconhecimento das garantias constitucionais.

Em primeiro lugar, a progressiva afirmagéo histérica do Estado de Direito, notadamente
naquilo que disciplina e limita o poder estatal em face do cidaddo, transformou aquelas relagdes
de poder em relagcbes propriamente juridicas, com direitos e deveres reciprocos entre
administradores e administrados (RODRIGUES, 2000, p. 39).

condigBes 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 educagédo fundamental e média, a
educacdo profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia médica.” (ALEXY, 2008, p. 512).

27 Em contraposic&o ao estatuto geral dos cidadaos.

28 Sobre as diversas designagdes e suas criticas: PEREIRA, 2000, pp. 388/389.
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Noutro momento, com o reconhecimento da efetividade das normas da Constitui¢do, ndo
haveria campo que estivesse imune as suas disposicdes®®. A bem da verdade, a valorizagdo dos
direitos dos detentos é reflexo de um movimento maior de defesa dos direitos humanos,
iniciado com as Declaracdes Histéricas do final do século XVIII*® e que culminou na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, e os pactos a ela correlatos™

Em meio a esta notadvel marcha do pensamento moderno a Comissdo Internacional Penal
e Penitenciaria elaborou, em 1929, e reviu em 1933, um conjunto de regras minimas para o
tratamento dispensado aos presos que deveria ser adotado pelos paises integrantes da entdo Liga
das Nacdes. Mais tarde, as Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos® viria a ser a
dotada pelo 1° Congresso da Organizagdo das NagOes Unidas sobre a Prevengdo do Crime e 0
Tratamento dos Delinqlientes e recomendada aos paises por Resolucdo do Conselho Econémico
e Social da ONU, em 1957.

Na verdade, um dos postulados mais valiosos da dignidade humana é justamente o de
que todos os seres humanos, seja quem for, seja 0 que tenha feito, gozam de direitos
fundamentais. A Unica consequiéncia da sua inser¢do numa relagdo especial de sujeicdo s6 pode

ser a averiguacdo de motivos maiores a justificar juridica e racionalmente uma maior restri¢ao

2% com relagdo a situagdo especifica dos presos, importante papel teve a decisdo do Tribunal Constitucional da
Alemanha, em 1972, que estabeleceu como pressuposto para toda e qualquer restri¢do a direitos fundamentais,
inclusive dos reclusos, devem ser justificadas e aplicadas apenas enquanto necessarias a manutencdo da ordem e da
seguranca no estabelecimento prisional. (BVerfGE 33, 1, 1972). MUNAGORRI LAGUIA at al (Ed.), 2000, pp.
39/40.

30 A Declaragio de Direitos da Virginia, de 1776, a Declaracéo de Independéncia dos EUA, do mesmo ano, e a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789.

31 Notadamente o Pacto de Direitos Civis e Politicos, 0 Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a
Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Desumanos ou Degradantes, e, no caso das Américas, a
Convencéo Interamericana de Direitos do Homem.

32 A essas regras, somam-se ainda outras especificadas na Resolucéo n° 14, do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria, de 1994, que dispde sobre regras minimas para o tratamento do preso no Brasil, das quais
destaco, aqui, as seguintes: 1) Quando da utilizacdo de dormitérios coletivos, estes deverdo ser ocupados por
presos cuidadosamente selecionados e reconhecidos como aptos a serem alojados nessas condicGes; 2) O preso
dispora de cama individual provida de roupas, mantidas e mudadas correta e regularmente, a fim de assegurar
condices basicas de limpeza e conforto; 3) Os locais destinados aos presos deverdo satisfazer as exigéncias de
higiene, de acordo com o clima, particularmente no que se refere a superficie minima, colume de ar, calefagdo e
ventilagdo; 4) O local onde os presos desenvolvem suas atividades devera apresentar, dentre outras exigéncias,
janelas amplas, dispostas de maneira a possibilitar a circulagdo de ar fresco, instalages sanitarias adequadas para
que o preso possa satisfazer suas necessidades naturais de forma higiénica e decente, preservada sua privacidade, e
instalacdes condizentes para que o preso possa tomar banho a temperatura adequada ao clima e com freqiiéncia que
exigem os principios basicos de higiene.
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aos seus direitos (PEREIRA, 2000, pp. 426/429)*. Os deveres especiais de obediéncia,
disciplina e ordem s6 podem ser levados em consideragdo enquanto razGes hermenéuticas
suficientemente fortes para sustentar intervences mais invasivas na esfera de liberdades do
individuo.

No caso brasileiro ndo se pode falar nem em inércia do Poder Legislativo no que
concerne a regulamentacao legal do sistema carcerario. Pelo contrério. O artigo 38, do Cdédigo
Penal, e a Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210/84), em especial seus artigos 3°, 40 e 41 (além
dos artigos 85, 88, 91 e 92, mais especificos) formam um conjunto normativo notavel no que
toca a consideracdo humana dos encarcerados. O sistema legal construido se coaduna, inclusive,
com as garantias constitucionais impositivas constantes do artigo 5°, incisos Il e XLVII,
XLVIII e XLIX, da Constituicdo Federal.

O que se infere, portanto, € o absoluto desrespeito a lei e a Constitui¢do da Republica na
pratica, um distanciamento evidente, reprovavel e nocivo entre 0 &mbito normativo e a realidade
fatica. A isto se poderia responder com a reafirmacédo da efetividade das normas constitucionais
(BARROSO, 2009, pp. 73/86) e com o recurso ao Poder Judiciario para se pleitear a restauracao
da juridicidade®

Ocorre que dentre os motivos em geral elencados para justificar as caréncias gerais do
sistema prisional, e a abstencdo dos juizes e tribunais em determinar aos Gestores Publicos uma
acéo efetiva® é a escassez de recursos publicos, na linha da Teoria da Reserva do Possivel.

Afirma-se que, diante de um cenario de recursos limitados e demandas ilimitadas,
caberia ao Poder Executivo, com a expertise de gestdo que lhe é propria, elaborar da melhor
forma possivel as politicas publicas na escolha dramatica de destinacdo dos recursos publicos.

A atuacdo do Estado dependeria sempre do contexto fatico, da realidade, das possibilidades

33 Contréria a qualquer utilidade pratica para o conceito: WIMMER, Miriam. As Relacdes de Sujeicdo Especial na
Administracéo Pdblica. in Revista Direito Publico, n° 18, out/2007, p. 52.

34 N3o se tem davidas quanto a vinculagdo da Administracdo Publica, mais que 2 lei, & Constituicdo. Sobre o
assunto, o trabalho primoroso de Gustavo Binenbojm (BINENBOJM, 2006).

35 Ha felizes excecdes a regra de nio intervencao judicial, em especial no Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, como por exemplo: Al em ACP n° 70034484964, Primeira Camara Civel, Rel. Des. Carlos Roberto
Lofego Canibal, DJ de 25/06/2010; AE n° 70032638751, Sexta Camara Criminal, Rel. Des. Mario Rocha Lopes
Filho, DJ de 27/01/2010; MS n°® 70030274369, Rel. Des. Isabel de Borba Lucas, DJ de 20/08/2009; MS

n® 70022934871, Rel. Des. Jodo Batista Marques Tovo, DJ de 14/05/2008.
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orcamentarias. Todavia, pensamos que tal argumento, embora fundamentado, ndo se sustenta
em todas as situacdes.

Em primeiro lugar, com vistas a solucionar este problema de cunho econdmico, foi
criado em 1994 (Lei Complementar n° 79), o Fundo Penitenciario Nacional com a finalidade de
proporcionar recursos e meios para financiar e apoiar as atividades de modernizagdo e
aprimoramento do sistema penitenciario.

Essencialmente, o Fundo é constituido com recursos que possuem origem nas dotacoes
orcamentarias da Unido, custas judiciais recolhidas em favor da Unido, arrecadacdo dos
concursos de prognosticos, recursos confiscados ou provenientes da alienagdo dos bens
perdidos em favor da Unido Federal, multas decorrentes de sentencas penais condenat6rias com
transito em julgado, fiangas quebradas ou perdidas, e rendimentos decorrentes da aplicacdo de
seu patrimonio. Os recursos consignados ao FUNPEN sdo (ou deveriam ser) aplicados em
construcdo, reforma, ampliacdo de estabelecimentos penais; formacdo, aperfeicoamento e
especializacdo do servico penitenciario; aquisicdo de material permanente, equipamentos e
veiculos especializados imprescindiveis ao funcionamento dos estabelecimentos penais;
formacdo educacional e cultural do preso e do internado; e em programas de assisténcia juridica
ao0s presos e internados carentes.

N&o obstante a louvavel iniciativa, boa parte dos recursos vinculados ao FUNPEN néo
estdo sendo efetivamente utilizados pelos entes federados®, muitas vezes em razdo da relutancia
dos Municipios em aceitar a construcdo de novas prisdes dentro de seus limites territoriais
(BARCELLOS, 2010).

Como se V&, ndo parece ser a caréncia de recursos uma razdo suficientemente fundada
para que se afaste de plano a intervencdo estatal nos estabelecimentos prisionais a fim de
adequa-los as exigéncias legais e constitucionais.

Por outro lado, ainda que a caréncia de verbas fosse real, ndo se trata aqui de politicas
publicas afetas apenas aos gestores democraticamente legitimados, cuja sindicabilidade judicial

esbarraria em exigéncias de separacdo de Poderes e se limitaria a uma andlise de

36 0 acompanhamento dos repasses através de Convénios pode ser feito pelo site do Ministério da Justica. Os
altimos nimeros séo referentes ao ano de 2008.
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proporcionalidade®” e razoabilidade da decisdo assumida soberanamente pelos Poderes
Legislativo e Executivo.

A doutrina da reserva do possivel surgiu na Alemanha como um conceito aplicado aos
direitos sociais, no sentido de que as prestacGes sociais se legitimam pelo principio majoritario
de concessdo discricionaria do legislador (TORRES, 2009, p. 103/105). Néo se questiona que a
decisdo Ultima acerca da implementacdo dos direitos sociais seja de primazia do legislador
(TORRES, 2006, pp. 786/790), eis que voltada a imperativos de justica.

Porém, nem tudo o que se afirma para os direitos sociais sdo aplicaveis a todos 0s
direitos prestacionais, e € isso que ndo se pode perder de vista. Nao se pode afastar a teoria de
suas bases legitimadoras.

Ora, j& de plano salta aos olhos que o problema de alocacéo e disponibilidade financeira
dos recursos publicos diz respeito a implementacdo de todo e qualquer direito, seja ele de
protecdo, de prestacdo ou de participacdo politica. Afinal, a garantia e promoc¢édo de direitos
sempre demandara mobilizacdo da estrutura estatal e dispéndio de verbas (HOLMES e
SUSTEIN, 1999), ndo sendo esta uma caracteristica exclusiva dos direitos sociais.

Mas isto por si s6 ndo é suficiente a aposicao da reserva do possivel como argumentacéao
genérica a justificar a omissdo do Estado na protecdo e promocado dos direitos fundamentais de
seus cidadados®®. Ndo. H4 certos direitos que, diante de sua imprescindibilidade para o individuo
e para a propria convivéncia social, ndo podem depender da boa vontade da maioria™®

Estes direitos, pensamos, compdem o minimo existencial e como tal estdo infensos a
clausula de reserva financeira (TORRES, 2009, pp. 105/106)*. Trata-se do ncleo essencial dos
direitos fundamentais consagradores das condi¢des minimas de liberdade, entendida esta como

garantia da esfera privada de desenvolvimento que cada homem possui. O status positivus

37 Como parece propor Gustavo Amaral (TORRES, Ricardo Lobo (Org.), 2001, pp. 116/118).

38 «A forca do principio da competéncia orcamentaria do legislador n&o é ilimitada. Ele ndo é um principio
absoluto. Direitos individuais podem ter peso maior que razdes politico-financeiras.” (ALEXY, 2008, p. 450).

39 Nas palavras de Alexy: “Em virtude de normas de direitos fundamentais, todos encontram-se em posicdes de
direitos a prestacfes que sdo, do ponto de vista do direito constitucional, t&o importantes que a deciséo sobre elas
ndo possa ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples.” (ALEXY, 2008, p. 450).

40 Narra a doutrina que, nos EUA, foi imprescindivel & afirmagéo dos direitos fundamentais a manipulacéo de
verbas e alocagdo de recursos pelo proprio Poder Judiciario por meio do mandado de injuncéo, principalmente no
caso de implementag8o dos direitos dos negros e dos presos (TORRES, 2009, p. 101).
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libertatis que consagra abrange tanto liberdade de (ndo intervencéo cléssica) quanto a liberdade
para (que envolve as condigdes sociais de liberdade).

N&o se esta a afastar a 0 argumento or¢camentario da pauta. A reserva do possivel (no
sentido daquilo que pode o individuo razoavelmente exigir da sociedade) € um argumento forte
que deve ser considerado no momento de delimitagéo das restri¢cGes ao direito fundamental, mas
incapaz de elimind-lo. No caso em questdo, servird para justificar a modicidade de certas
estruturas prisionais, porém jamais teria forca suficiente para fundamentar as condicdes que
hoje ndo importam em dissabores e sim sofrimentos degradantes.

Se por um lado esta concepgéo limita a normatividade dos direitos sociais situados fora
do minimo existencial, e, portanto, ndo relacionados diretamente com as liberdades, por outro
confere 0 maximo de normatividade aos direitos constantes deste nicleo (TORRES, 2001, p.
264)*. E, sem duvidas, o estatuto do recluso se encontra neste nicleo quando toca o direito &
vida, a integridade fisica, a seguranca, a saude, a educacdo e ao trabalho (no sentido de
oferecimento de oportunidades de educacdo e trabalho).

Por certo, 0 caso em questdo encerra argumentos contramajoritarios preponderantes que
sustentam direitos publicos subjetivos as prestacdes positivas do Estado, independentemente da
disponibilidade de recursos publicos destinados especificamente a politica carceraria. Nao ha
que se falar em reserva do possivel quando estd em jogo o minimo de dignidade daqueles a
quem o préprio Estado, ao limitar a liberdade inerente ao ser humano, assume o0s deveres
inafastaveis da tutela.

Nas palavras de REIS Novals: “Em qualquer caso, nos direitos de liberdade, ao
contrario dos direitos sociais, 0os deveres que incubem ao Estado sdo independentes de
quaisquer disponibilidades financeiras ou materiais.” (REIS NOVAIS, 2003, p. 135).

Assim, ndo se tratando propriamente de politicas publicas, mas de garantias minimas de
dignidade humana, parece plenamente viavel a demanda judicial de natureza coletiva com vistas
a imediata adequacéo dos estabelecimentos prisionais aos padroes legais.

Alids, nos EUA a afirmacdo dos direitos fundamentais demandou a utilizacdo do

mandado de injuncdo para a alocacdo de verbas constantes da lei orcamentaria pelo proprio

41 Assim também em BARROSO (Org.), 2008, pp. 308/315.
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Poder Judiciario*, justamente no que diz respeito & implementagdo dos direitos dos presos
(TORRES, 2009, p. 101)*®.

CONCLUSAO

Assim, chega-se ao ponto de convergéncia almejado com este estudo. Os encarcerados,
em virtude de sua situacao de peculiar vulnerabilidade frente ao Estado e de baixa capacidade
de mobilizacdo®, ostentam um estatuto juridico com direitos e deveres especificos, mas que,
dentre os direitos se destacam aqueles negativos — direitos a abstencdes do Estado — e positivos
— direitos a prestacOes por parte do Estado — (RODRIGUES, 2002, p. 86/102).

O estatuto ao qual se faz referéncia é resultado da ponderagdo realizada pelos
legisladores e juizes no processo de imposicao e execucdo da pena criminal, enquanto restricao
aos direitos fundamentais do recluso. Sendo assim, as hormas constitucionais e legais aplicaveis
ao regime carcerario, e a sentenca criminal no caso concreto, delineiam um campo de direitos
elementares que permanecem com os reclusos e que nao podem ser violados.

Aqueles direitos elencados pela Lei de Execucdo Penal (Lei n°7.210/84) e que se
vinculam a garantia das condi¢des minimas de uma existéncia digna pertencem ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais, cuja natureza normativa de regra impde o respeito pelas
autoridades publicas sob pena de serem exigidos por meio de recurso ao Judiciario,

independentemente da disponibilizacdo de verbas publicas para aplicacdo aquela situacao.

*2 E certo que a adogdo do mandado de injungdo, no Brasil, para esse fim, reclamaria uma alteracio radical na
funcdo que o Supremo Tribunal Federal tem atribuido ao mesmo. Com criticas a escassa eficacia do instituto no
modelo brasileiro: BARROSO, 2006, pp. 112/132.

® Na sintese de Heleno Fragoso: “Nos Estados Unidos os tribunais tradicionalmente adotaram uma politica de
ndo interferéncia na administracdo penitencidria (hands off), situando-a fora do controle judicial. (...). Uma
decisdo importante da Corte Suprema, em 1961 (Monroe vs. Pape), veio tornar possivel questionar, em escala
mais ampla, por via judicial, a situacdo das prisdes, e os tribunais comecaram a receber demandas sobre
regulamentos arbitrarios, superpopulacéo, condi¢es desumanas de vida, falta de assisténcia médica, auséncia de
facilidades recreacionais e educacionais. A partir do inicio dos anos 70 a doutrina do hands off é abandonada,
passando-se a entender que a interferéncia judicial era possivel em casos de comportamento claramente arbitrario
ou abusivo.” FRAGOSO, Heleno Claudio. A Perda da Liberdade: Os direitos dos presos. Artigo disponivel em
http://www.fragoso.com.br/cgi-bin/heleno_artigos/arquivo71.pdf. Acesso em 21 de janeiro de 2011.
44 Em tempo, ndo se pode esquecer que os detentos formam uma minoria com serissimos déficits de
representatividade, seja por reunirem caracteres de rejeicdo popular, seja por pertencerem a um conjunto
relativamente restrito da populacéo, ou ainda por ndo poderem votar, eis que seus direitos politicos sdo suspensos
em razdo da condenacéo criminal por disposicéo constitucional (art. 15, 111, da Constituicdo Federal).
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N&o se pretende aqui a determinacdo pelo Judiciério desta ou daquela medida concreta,
mas de determinacdo de que medidas sejam adotadas em carater emergencial para a resolucéo
imediata dos problemas de infraestrutura, superlotacdo® e servicos. Pensamos ser medidas
possiveis: a interdicdo de estabelecimentos prisionais; a cominacdo de multas coercitivas contra
a fazenda publica enquanto néo realizadas, ap6s um prazo razodvel, ou as reformas necessarias
a adequacdo dos atuais presidios em funcionamento ou a construcdo de novos; a transferéncia
compulsoria de presos; a adocdo de medidas emergenciais para a reducdo da populacdo
carceraria, como a encampacdo de mecanismos de suspensdo da pena ou de medidas
alternativas de cumprimento das mesmas, atendidos critérios objetivos minimos a serem
construidos pela jurisprudéncia e também de razoabilidade*°

E certo que a proposta defendida neste estudo no tem a pretensio de se tornar solucéo
definitiva para o problema do carcere brasileiro. Ndo se ignora que a questdo envolve revisdes
maiores, de cunho penal, processo penal e politico-criminal. O que se busca, no entanto, é
justamente cobrar dos gestores publicos estas revisfes, de forma urgente, que se coloque em
pauta o sistema carcerario como ponto prioritario.

O gue ndo pode continuar é a indiferenca estatal a situacdo calamitosa de grande parte
dos presidios brasileiros. Trata-se do nucleo essencial dos direitos fundamentais de cerca de
500.000 pessoas, reiteradamente violado, que numa estrutura de regra ndo sofre mais

ponderacdes de qualquer sorte, inclusive em virtude de razdes orcamentarias.
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