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RESUMO

A efetivagdo dos direitos dos presos ¢ de grande importancia para o direito a seguran-
¢a, podendo sua defesa também ser fundamentada na dignidade da pessoa humana.
Ocorre que o Estado vem se mostrando inerte ¢ alegando a falta de recursos financeiros
para sua concretizagdo (principio da reserva do possivel). O uso de tal principio esta,
contudo, restrito ao “minimo existencial”. Cabe estudar as possiveis formas de fazer
com que a Constituigdo seja mais do que uma simples “folha de papel”. A partir de uma
metodologia dogmatica e tendo por base a Constitui¢@o brasileira e a Lei de Execucéo
Penal, verificamos o grau de eficacia das normas garantidoras dos direitos dos presos e
conseguinte omissao do Estado em efetiva-los, tendo por base o principio da reserva do
possivel. Seguindo a teoria do alemado Robert Alexy (teoria mista do minimo existen-
cial), estudamos mais a fundo a aplicacdo do mencionado principio (reserva do possiv-
el) bem como suas limitagdes quanto as normas aplicaveis ao preso (principalmente o

art. 5°, XLIX da CF), sempre buscando entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais.
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1 INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal de 1988 tem normas de contetido programatico
e contempla principios que exigem ndo apenas abstengdo por parte do Estado
em relagdo ao individuo, mas, ao contrario, a sua atuagdo e participacdo, uma
vez que se fala em Estado Social. Estes principios que deveriam ter aplicagao
imediata (CF, art. 5°, § 1°) encontram empecilhos para a sua realizagdo, seja
por questdes politico-administrativas, seja por questdes economicas.

A Carta Magna se choca com a realidade brasileira quando analisados
os direitos ali constantes, inerentes ao preso. Em seu artigo 5° confere
a ndo submissdo a tortura, tratamento desumano ou degradante (III); a
inviolabilidade da honra e da imagem (X); a individualiza¢do da pena (XLVI);
o respeito a integridade fisica e moral (XLIX),etc. E pautada no principio da
humanidade ou na dignidade da pessoa humana, o que significa

que o direito penal deve pautar-se pela benevoléncia,
garantindo o bem-estar da coletividade, incluindo-se o dos
condenados. Estes ndo devem ser excluidos da sociedade
somente porque infringiram a norma penal, tratados como
se ndo fossem seres humanos, mas animais ou coisas.
(NUCCT, 2011, p. 85)

Aomissdo do Estado enseja, muitas vezes, na possibilidade de seacionar
o poder concentrado por meio de Agdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo, ADO (quando faltar, total ou parcialmente, legislagdo complementar
para que melhor se aplique o direito — caso das normas constitucionais de
eficacia limitada) ou Arguigao por Descumprimento de Preceito Fundamental,
ADPF (quando for o Poder Executivo quem se ausentar de cumpri-los). Ao
caso ndo se aplica a primeira situagdo, uma vez que a Lei de Execugdo Penal
e o proprio Codigo Penal — normas infraconstitucionais — regulam a situagao,
direitos e deveres do preso. O judiciario, por sua vez, em razdo da harmonica
independéncia dos trés poderes, apenas alertara o poder omisso para que este
tome as providéncias devidas, embora haja posi¢des contrarias:

Em principio, o Poder Judicidrio ndo deve intervir em
esfera reservada a outro poder para substitui-lo em juizos
de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opedes legislativas de organizagdo e prestacdo, a ndo ser,
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excepcionalmente, quando haja uma violagao evidente ¢
arbitraria, pelo legislador, de incumbéncia constitucional.
No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisao
de vetusto dogma da Separagdo dos Poderes em relagio ao
controle dos gastos publicos ¢ da prestacao dos servigos
basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo
e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir
um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais. (KRELL apud BRASIL: 04/05/2004.)

Desta forma se posiciona o Min. Celso de Mello, ressaltando
a relutdncia de muitos autores e magistrados brasileiros em aceitar o
entendimento de que o Principio da Separacdo dos Poderes deva ser revisto.

Em razdo do principio da legalidade (CF, art. 37), ndo pode o
Estado eximir-se de suas responsabilidades. Entdo, outras vezes, fala-se em
responsabilidade extracontratual do Estado, que ensejaria em indenizagdo de
natureza pecuniaria. Este ¢ entendimento de Maria Sylvia Zanella di PIETRO
(2009, p. 639-651). Entretanto, nas vezes em que por questdes financeiras
ndo seja possivel a realizacdo do dever estatal, invoca-se o Principio da
Reserva do Possivel,

[...] de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal,
desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada
a limitagdo material referida, imediata efetivagdo do
comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se
mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico (...), criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario
e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor
da pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais minimas
de existéncia. (BRASIL: 04/05/2004)

Desta mesma forma:

LIMITES ORCAMENTARIOS DO  ESTADO.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. EXCESSIVA
POPULACAO CARCERARIA. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL.

[...]Vem-nos da Constituicdo Federal, como verdadeiro
principio ligado a dignidade do homem, o dever do
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Estado de preservar o respeito a integridade fisica e moral
do preso — inciso XLIX do artigo 5°. Grande veiculo
de comunicacdo — Rede Globo, mediante os programas
Fantastico e Bom Dia Brasil — escancarou as precarias
condigdes das penitenciarias brasileiras. 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 situagdo juridica versada no
extraordinario extravasa o campo subjetivo do processo
em que proferido o acorddo impugnado. Cumpre ao
Supremo, como guardido da Lei Fundamental, pronunciar-
se sobre a matéria, tal como admitiu o relator Ministro
Ayres Britto. Brasilia - residéncia -, 7 de fevereiro de
2011 as 19h45. Ministro MARCO AURELIO. (BRASIL:
08/06/2011)

A nossa Constituigdo, por ser analitica, contempla de forma vasta
uma série de principios fundamentais e admite “outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.” (art. 5°, § 2°). Também da forga
de Emenda Constitucional aqueles “tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos respectivos membros” (§3°).
E, contudo, evidente, que de nada adianta ser um rol exemplificativo, se os
principios reconhecidos pelo proprio Poder Constituinte Originario forem
negligenciados, deixada de lado a sua aplicagdo, na defensiva da Reserva do
Possivel.

O tratamento, por vezes subumano, que tem o preso recebido, ¢
realidade em todo o pais'. Em Minas Gerais, a quantidade de vagas em um
total de 318 estabelecimentos penais ¢ de 34.086, enquanto a quantidade de
presos ¢ de 47.601. Temos entdo um déficit de 13.515 vagas. No Brasil, em
um total de 2.899 estabelecimentos, capacidade de 336.860 vagas, temos
o nimero de 505.794 presos. O que equivale a 168.934 excedentes. Deste

! No estado de Minas Gerais cite-se como exemplo: BRASIL, MINAS GERAIS. Tribunal
de Justica. Ac. 1.0106.08.036930-4/001 Rel. Des. Edilson Fernandes. Didrio de Justica
Eletronico. Data de publicagao: 17/06/2011. Também: BRASIL, MINAS GERAIS.
Tribunal de Justica. Ac. 1.0363.04.012822-7/001 Rel. Des. Alberto Vilas Boas. Didrio
de Justiga Eletrénico. Data de Publicacao: 12/09/2007. Da mesma forma: BRASIL,
MINAS GERALIS. Tribunal de Justica. Ac. 1.0355.08.012834-9/001 Rel. Desa. Sandra
Fonseca. Didrio de Justica Eletronico. Data de Publicagio: 28/09/2012.
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total de estabelecimentos, apenas 657 possuem bibliotecas. Deste total de
presos, apenas 131 fazem trabalho externo e 366 fazem trabalho interno.
Trezentos e cinco presos apenas estdo estudando. (BRASIL. Conselho
Nacional de Justiga: 12/11/2012). Ainda assim, o Poder Executivo continua
inerte; e muitos cidaddos, seja por falta de maiores esclarecimentos, seja por
espirito de represalia, ndo contestam estas condi¢des, por verem o preso com
repugnancia.

Pretendemos, assim, demonstrar o quao necessaria se faz a efetivagdo
dos direitos do preso, que ndo apenas pertencem ao individuo, como também
e principalmente, fazem parte do interesse coletivo®.

2 DIREITOS DOS PRESOS

Embora a Carta Magna (especificamente, em seu art. 5°) ¢ a Lei de
Execug¢ao Penal (em sua totalidade) traga um extenso rol de direitos/deveres do
preso, sendo que esta Gltima também dispde a respeito da forma como a pena
deve ser aplicada no Brasil, notamos séria ineficacia de tais disposi¢des legais.

Como prova disto, os resultados da Comissao Parlamentar de Inquérito
(CPI) do Sistema Carcerario (BRASIL: 2009, 194 ss), que constatou que: 1)
o sistema de classificacdo dos presos para fins de individualiza¢do da pena
praticamente inexiste dentro das prisdes brasileiras®; 2) ha celas superlotadas*
e presos mantidos no escuro, sem ventilagdo e sem alimentacdo; 3) em varios
presidios a agua ¢ um “liquido precioso” e os presos passam dias sem tomar
banho por falta de banheiro ou instalagdes destinadas a banho (que quando
ha, comprometem a privacidade do preso); 4) em muitos presidios, ha

% Pois dispoe a Lei de Execucdo Penal quando em seu art. 4°: “O Estado deverd recorrer
A cooperagio da comunidade nas atividades de execucio da pena e da medida de segu-
ranca.”

®> Vide o caso da menina Lidiany, adolescente mantida por 26 dias presa em cela mas-
culina com cerca de 30 homens os quais violentaram-na sexual e psicologicamente.
(BRASIL: 20/04/2010)

4 A inexisténcia de estabelecimentos penais adequados ou a sua superlotagio (obstando
a progressio adequada da pena e fazendo com que devam ser tomadas medidas con-
trdrias A sua individualizagio) é tema de repercussio geral no STF (RE 641320 RS).
Muitas vezes, a auséncia de vaga ou de estabelecimento adequado para a progressio da
pena acarreta no cumprimento em regime menos gravoso (partindo do pressuposto que
conservar os presos com direito a progressao de pena em regime mais gravoso constitua
constrangimento ilegal - art. 146, CP). Um risco a seguranga publica e a desconfigura-
¢io da finalidade da pena (pelo fato de se estar inserindo ao convivio social individuos
que ainda nao estejam ressocializados).
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proliferagao de roedores e insetos devido a insalubridade: restos de comida
amontoados, lixo por todos os lados e esgoto escorrendo pelos patios; 5)
presos enfermos s3o mantidos junto a presos aparentemente saudaveis; 6)
ha falta de medicamentos e em muitos estabelecimentos basicamente os
mesmos remédios sdo utilizados em tratamentos das mais variadas doengas;
7) ha alimentacdo de péssima qualidade, objeto de muita reclamagdo pelos
apenados; 8) nao ha amparo psicologico nem assisténcia juridica suficiente;
9) o delinquente cumpre pena, mas ndo recebe a reeducacdo adequada, pois
estima-se que mais de 80% dos presos estejam ociosos, sem qualquer tipo de
atividade educativa.

Consideravel ¢, pois, a observagdo de LINES (ao falar do direito a
saude dos presos):

Apesar de os presos terem seus direitos amplamente
protegidos pelas normas de direitos humanos, dificil ¢
o seu exercicio no contexto das prisdes. Como descreve
Rieter, “Independentemente de carecerem de virtude ou
de estarem detidos, detentos geralmente sdo uma causa
politica impopular... A consideracdo dos seus direitos nao
¢ normalmente incluida no processo politico” Os direitos
a saude do preso sdo, assim, raramente prioridade para
os lideres politicos ou o publico em geral (2008) (livre
tradugdo da autora)

Neste contexto, a defesa dos direitos dos presos, pode, primordialmente,
ser fundamentada na dignidade da pessoa humana (inciso III do art. 1° da
Constituicdo Federal de 1988), que serve como base para todos os direitos
previstos pela Carta Magna. “Dignidade da pessoa humana significa ser ela,
diferentemente das coisas, um ser que deve ser tratado e considerado como
um fim em si mesmo.” (CARVALHO: 2007, 546)

O segundo argumento ¢ o de que o fato de os direitos fundamentais
ndo terem carater absoluto e a possibilidade de o Estado, através da pena,
temporariamente limitar algum destes direitos, ndo significa que todos os
demais direitos foram esquecidos®.

O terceiro argumento ¢ o da eficacia, segundo o qual a existéncia
de direitos juridicamente vélidos sem a realizagdo plena daquilo que a lei

> DispoeaLein.7.210 de 11 de julho de 1984 (Execugio Penal): “Art. 3°. Ao condenado
e a0 internado serdo assegurados todos os direitos nio atingidos pela sentenca ou pela

.

lei.
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prescreve corresponderia a direitos quase que inexistentes na pratica®. Desta
forma, o fundamento da eficacia reponta a importancia da efetivacdo da lei
como forma de defender o Direito.

O direito dos presos pode ainda ser fundamentado no direito a
seguranca (art. 6° da CF) pois, o Estado, ao ndo proporcionar aos presos seus
direitos prescritos em lei (segundo os quais necessitam investimento), esta
criando problemas a propria seguranga ptblica’;

3 A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS DOS PRESOS ATRAVES
DO PROCESSO

O ideal seria que os direitos fundamentais prescritos na Carta Magna
fossem cumpridos independentemente de ordem judicial. Contudo, prevendo
possivel contrariedade, ou seja, a auséncia de espontaneidade no cumprimento
destas normas, o constituinte apresentou garantias para tais direitos. Sdo
medidas processuais para fazé-los valer na pratica. As chamadas “garantias
fundamentais”, ou “remédios constitucionais”, compreendendo o habeas
corpus, 0 habeas data, o mandado de injungdo, o0 mandado de seguranca e
a agdo popular.

Nao obstante o controle de constitucionalidade pelo STF, passivel
de verificar, via ADPF, a inconstitucionalidade das omissdes do Executivo,
alguns destes direitos podem ser exigidos por mandado de seguran¢a (art. 5°,
LXIX da CF?y, “remédio legal semelhante ao habeas corpus, para a defesa
do direito certo e incontestavel, ameagado ou violado por ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade” (AZAMBUJA: 2008,186).

¢ CANOTILHO em Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. 1999. p. 451.
7 Uma vez que a pena privativa de liberdade, quando nio atingida sua finalidade pre-
ventiva (por ficar o sujeito condicionado a tratamento desumano; obstruida a sua dig-

nidade) gera repercussio para além do tempo da pena. O individuo fica maculado,
ressentido. E aquilo que teria o fim de corrigi-lo acaba por fazer efeito contrdrio. Por
conseguinte, devolve-se ao convivio social um cidadio pior.

o

Dispée o referido artigo: “conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito

liquido e certo, nio amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsdvel
pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribui¢ées do Poder Publico.”
? Tomamos como exemplo: BRASIL, MARANHAO. Tribunal de Justiga. MS 71142007
MA. Rel. Jamil de Miranda Gedeon Neto. Diario de Justica Eletronico. Data de Pu-
blicacdo: 23/11/2007 Também: BRASIL, ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica.
MS 100060042262 ES 100060042262. Rel. Adalto Dias Tristio. Data de Publicacio:
30/01/2008.
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Outro remédio constitucional bastante utilizado no meio penal
¢ 0 habeas corpus. Intrinseco ao habeas corpus esta o direito a liberdade
de ir e vir. Desta forma, o problema da inexisténcia ou superlotacdo de
estabelecimento prisional adequado face a progressdo da pena vinha sendo
resolvido por meio deste'”.

Além das garantias constitucionais e do controle de constitucionalidade,
também ¢é possivel recorrer a chamada “aco civil publica”, cuja sentenga ¢é
de natureza “preponderantemente condenatoria, em dinheiro ou em obrigacdo
de fazer ou ndo fazer” (MEIRELLES: 2003, 165). Destina-se a reparar danos
causados: 1 - a0 meio-ambiente; 1l - ao consumidor; III — a bens e direitos de
valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico; IV - a qualquer
outro interesse difuso ou coletivo. V - a ordem econdmica; VI - a ordem
urbanistica (art. 1° da Lei n® 7347/85)."" A acdo civil pblica é regulamentada
pela Lei n® 7347/85 e tem por principal legitimado ativo o Ministério Publico
(art. 129, 11, CF).

4 VIGENCIA E EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E
INFRACONSTITUCIONAIS

Ao falarmos de vigéncia e de eficdacia, estamos tratando de distintas
modalidades de validade do Direito, pois a validade possui diversas classifi-
cagdes: validade social; validade material; validade formal; e validade ética.

A primeira modalidade de validade, a validade social, é a chamada
eficacia. De acordo com Silvio de Salvo VENOSA, “eficaz é a qualidade
de algo que produz o efeito esperado ou satisfatorio.” (2010, 100). Segundo
Anténio Bento BETIOLI “quando as normas juridicas sdo acatadas nas
relagdes intersubjetivas e aplicadas pelas autoridades administrativas ou
judicidrias, ha eficacia.” (2011, 249-250) Da mesma forma, Paulo Dourado de
GUSMAO (2010, p. 63-64). Ha autores que atribuem tamanha importancia a

1* Desta forma: BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). HC 154947 RS. Rel. Min.
Marco Aurélio Bellizze. Didrio de Justica Eletronico. Data de Publicagao: 19/12/2012.
Também: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). HC 97896 SP 2007/0310393-
9. Rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho. Data de Publicacio: 20/10/2008.

" Considerando os direitos do preso como sendo de interesse coletivo, isto é, que trans-
cenda a esfera individual e tenha por titular determinado grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si (art. 81 do CDC) temos: BRASIL. Supremo Tribunal Federal
(STF). AI 767681. Rel. Min. Carmen Licia. Didrio de Justica Eletrénico. Data de Pu-
blicagao: 19/11/2010.
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eficacia que comparam a norma ineficaz a norma inexistente. Sdo pensadores
voltados para a sociologia do Direito'2.

Em contrapartida, sob uma concepgao estritamente juridica, ha autores
que sustentam que a ineficacia da norma ndo acarreta na sua inexisténcia
perante o Direito. Sdo pensadores que ddo mais importancia a validade
formal e a validade material, que quando analisadas em conjunto, sdo também
chamadas por alguns autores de vigéncia lato sensu. Como explica ALEXY,
em sua obra “Conceito e Validade do Direito”:

Fala-se de um conceito desse tipo quando se diz que uma norma ¢
Jjuridicamente valida se foi promulgada por um 6rgdo competente para tanto,
segundo a forma prevista, e se ndo infringe um direito superior; resumindo:
foi estabelecida conforme o ordenamento. (2011,104)

A vigéncia lato sensu verifica-se, portanto, quando a norma foi criada
segundo o procedimento adequado e em consonéncia com a Constitui¢do."
E o que os constitucionalistas denominam de “constitucionalidade formal”
somada ao que denominam de “constitucionalidade material”.

Por sua vez, ainda ha aqueles que, partindo do pressuposto de que
o Direito esta ligado a moral, consideram vélida a norma que se mostra
justa; e invalida (independentemente de ter sido estabelecida conforme o
ordenamento) a norma que se mostra injusta. Deparamo-nos com a chamada

“validade ética™'“.

12 Segundo VASCOCELOS, em Zeoria Geral da Norma Juridica: “O que se espera da
eficdcia é o resultado, que se mede pela constincia com que a norma ¢ seguida e real-
izada. E isso, jd mostrara Del Vecchio, nao se consegue sem a colaboragio ativa de todos
os componentes do corpo social. [...] Convém ressaltar o cardter sociolégico da eficdcia.
Enquanto o conceito de vigéncia se esgota no Ambito da norma legal, o de eficdcia tem
sua projegao dirigida para o fato social, no qual se concretiza. Reponta a importancia da
valoragao do fato, para que a norma seja eficaz, ou melhor, para que haja Direito [...]”
(1996, 229)

13 Como explica GUSMAO, em Introdugio ao Estudo do Direito: “]...]a validade do
direito depende da competéncia para legislar da autoridade que o prescrever. Emanado
de uma autoridade competente para formuld-lo, tem validade. Competéncia que pode
ser origindria, como ¢é o caso do Constituinte, ou derivada, quando decorre da Cons-
titui¢ao. Nesse tltimo caso, vélido é o direito estabelecido conforme as normas consti-
tucionais reguladoras de sua producdo. Mas, nao basta essa conformidade formal, pois
¢ indispensével que a lei ndo seja incompativel com a Constituigio (validade material),
isto é, incompativel com o que nela previsto, porque, se o for, é inconstitucional, isto ¢,
destituida de validade, desde que o Judicidrio assim a declare por sentenca.” (2010, 61)

14 Vide: ALEXY in “Conceito e Validade do Direito”
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Dentre os trés posicionamentos (respectivamente: conceito socioldgico
de validade do Direito; conceito juridico de validade do Direito; e conceito
ético de validade do Direito), se acatarmos tanto o conceito estritamente
Juridico de validade, quanto o conceito ético de validade, podemos dizer
que os direitos do preso sdo validos. Entretanto carecem de validade social
(eficacia).

Em relagdo a eficacia das normas constitucionais, embora o artigo 5°, §
1° da Constituicao Federal estabeleca que “as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, podem estas ser divididas
em trés modalidades: “normas de eficdcia plena; normas de eficacia contida;
normas de eficdcia limitada ou reduzida” (SILVA: 1968). Esta classificagdo
ha de ser notada no proprio texto constitucional.

Nas normas de eficacia contida, o legislador constituinte origindrio
fixou a possibilidade de sua eficacia, a principio plena, ser restringida por lei
especifica. Esta restricdo também pode estar adstrita a certos conceitos como
ordem publica, seguranca nacional ou publica, integridade nacional, bons
costumes, necessidade ou utilidade publica, perigo publico eminente, etc.
(SILVA, 1968, p. 95).

Nas normas de eficacia limitada, ocorre o contrario. Pressupdem,
para que sua eficacia se torne plena, a necessidade de serem regulamentadas.
Sdo, pois, “aquelas que dependem de outras providéncias normativas, para que
possam surtir os efeitos essenciais, colimados pelo legislador constituinte.”
(SILVA, 1968, p. 110).

Ocorrendo a omissdo do legislador ordinario ou outro orgdo,
entidade ou instituto cuja fungdo seria editar lei ou ato normativo para
ampliar a eficacia da norma constitucional de eficdcia limitada, cabera duas
medidas: 1) Mandado de Injuncdo (art. 5°, LXXI da CF); 2) A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) (art. 103 da CF).

Apesar da existéncia de tais medidas podemos dizer que, tanto no caso
dos direitos dos presos quanto no caso de outros direitos sociais, o problema
da ineficacia ndo esta relacionado a auséncia de norma regulamentadora, mas
sim a omissdo do Estado em conceder aqueles direitos ja regulamentados. No
mesmo sentido, Andreas J. KRELL:

[...]Ja eficacia social reduzida dos direitos fundamentais
sociais ndo se deve a falta de leis ordinarias; o problema
maior ¢ a ndo-prestacdo real dos servigos sociais basicos
pelo Poder Publico. A grande maioria das normas para o
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exercicio dos direitos sociais ja existe. O problema parece
estar na formulacdo, implementagdo ¢ manutengdo das
respectivas politicas publicas e na composi¢do dos gastos
nos or¢amentos da Unido, dos Estados ¢ Municipios.
(1999, 242)

Desse modo, as normas de eficacia plena (normas, que dispensam
qualquer regulamentag¢@o posterior, pois desde o principio deveriam produzir
efeitos a fim de atingir a sua finalidade)!” também sdo atingidas pelo problema
da ineficécia.

A norma que assegura a integridade fisica ¢ moral do preso (art. 5°,
XLIX, CF), por exemplo, ¢ a norma de eficacia plena, embora desrespeitada
pelo proprio Estado e, por conseguinte, ineficaz.

5 OS LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL FACE AQ MINIMO
EXISTENCIAL

As normas constitucionais garantidoras de direitos fundamentais
também podem ser classificadas segundo o tipo de obrigacao que determinam.
Considerando uma relagdo Estado-individuo, pode a norma prescrever
obrigacdo de “fazer” ou “ndo fazer”. A primeira categoria de obrigacdes
relaciona-se com os chamados “direitos positivos” (que abrangem também os
direitos sociais), enquanto a segunda, com os chamados “direitos negativos”
(também denominados “direitos de defesa” ou “direitos de liberdade™).

Como afirma José Joaquim Gomes CANOTILHO:

Os direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito
dinheiro, podendo ser garantidos a todos os cidadaos sem
se sobrecarregarem os cofres publicos. Os direitos sociais,
pelo contrario, pressupdem grandes disponibilidades
financeiras por parte do Estado. (1999, 451).

O problema da ineficacia das normas constitucionais garantidoras dos
direitos positivos ¢ fruto do chamado “Estado Social”, ou “Welfare State”,

> De acordo com SILVA, em Aplicabilidade das Normas Constitucionais, as normas de
eficécia plena “[...]desde a entrada em vigor da constitui¢do, produzem, ou tém a pos-
sibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses, com-
portamentos e situagdes, que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis

regular.” (1968, 94)
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que tem surgimento apos a crise do modelo de Estado Liberal.'¢

Ja a atual constituicdo brasileira contempla a terceira fase do
constitucionalismo (que deu origem a um Estado Democratico de Direito),
apresentando-se por vezes como um Estado liberal e outras vezes como
um Estado intervencionista/social. Trazendo, consequentemente, direitos
de primeira e segunda gerag¢do (respectivamente, direitos de negativos e
positivos).

Devido a essa extensdo de principios e regras constitucionais (muitos
de cunho positivo e, por conseguinte, extensos gastos necessarios para sua
concretizagdo), parte-se do pressuposto de que “os direitos sociais s6 existem
quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos.” (CANOTILHO:
1999, 451). A partir desta compreensdo, fala-se em Principio da Reserva do
Possivel.

Entende-se por Principio da Reserva do Possivel, a desobrigagdo
momentanea de agir do Estado pelo fato de inexistir recursos financeiros
suficientes para a efetivagdo de obrigacdes estatais positivas.

E importante ressaltar que esse principio “ndo significa um ‘salvo
conduto’ para o Estado deixar de cumprir suas obrigagdes sob uma alegacdo
genérica de que ‘ndo existem recursos suficientes’.” (ALEXANDRINO &
PAULO: 2012: 251-252)

De acordo com José Joaquim Gomes CANOTILHO:

Um direito social sob “reserva dos cofres cheios”
equivale, na pratica, a nenhuma vinculagao juridica. Para
atenuar esta desoladora conclusdo adianta-se, por vezes,
que a Unica vinculagdo razoavel e possivel do Estado em
sede de direitos sociais se reconduz a garantia do minimo
social. (1999, 451)

O “minimo social” de que fala CANOTILHO, também conhecido por
“minimo existencial”, é teoria desenvolvida por Robert ALEXY, em sua obra
“Teoria dos Direitos Fundamentais”.

16 Explica STRECK que: “[...] A crise desse modelo liberal engendra a necessidade de
alteragoes no papel do Estado e do Direito. Do problemdtico absenteismo exigia-se um
Estado que impedisse a revolucio que poderia surgir da incapacidade do liberalismo em
gerar uma sociedade que compatibilizasse progresso com distribuigio de renda e justica
social. E o cendrio proprio para o aparecimento do Estado de feigdo intervencionista,
onde o pélo de tensio do poder desloca-se em diregao ao Executivo. Afinal, para reali-
zar politicas publicas corretivas, era necessirio um Estado forte e de um Direito apto a
albergar os (necessdrios) atos promovedores de tais politicas.” (2006)
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A aplicabilidade ou ndo do “principio da reserva do possivel” depende
do “minimo existencial”, que por sua vez, trata-se de uma classificacdo de
regras de direito fundamental com maior necessidade de concretizagdo. Neste
sentido, encontramos o seguinte entendimento no STF:

A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser
invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar a implementagdo de politicas
publicas definidas na propria Constituicdo - encontra
insuperavel limitacdo na garantia constitucional do
minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanagao direta do postulado
da essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina.
Precedentes. - A no¢do de “minimo existencial”, que
resulta, por implicitude, de determinados preceitos
constitucionais (CF, art. 1°, III, e art. 3°, III), compreende
um complexo de prerrogativas cuja concretizagao revela-
se capaz de garantir condigdes adequadas de existéncia
digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao
direito geral de liberdade e, também, a prestagdes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de
direitos sociais basicos, tais como o direito a educagéo, o
direito a protegdo integral da crianga e do adolescente, o
direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a
moradia, o direito a alimentag@o e o direito a seguranga.
(BRASIL: 14/09/2011)

De acordo com Caio Ramon Guimaraes de OLIVEIRA:

[...]Ja Teoria do Minimo Existencial busca selecionar quais
- dentro do extenso rol de direitos sociais cristalizados
no art. 6° da Carta Politica — possuem maior relevancia
para lhes atribuir uma maior protegdo sobre os demais,
conferindo a este nucleo de direitos minimos contornos
de direitos subjetivos, enquanto que a parte remanescente
(chamada de “maximo social”) seria obtida através do
processo democratico de escolhas politicas e lutas sociais.
(2012, 15).

Veremos adiante que ndo apenas os direitos constantes no artigo 6° da
Constituicdo de 1988 podem ser classificados como direitos fundamentais
sociais. Por esta razd0, ndo apenas o artigo 6° deve ser levado em conta para a
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selecdo de direitos considerados “minimo existencial”. Pois os direitos sociais,
como ensina ALEXY (2012, 499), podem ser tanto aqueles expressamente
garantidos, quanto aqueles atribuidos por interpretagao.

Também observa-se que, embora a incidéncia de obrigacdo estatal
positiva seja caracteristica principal dos direitos sociais, este tipo de obrigagado
(de fazer) também pode ser encontrada nas demais normas constitucionais.
Isto porque os direitos sociais sdo nada mais do que uma modalidade
dos chamados “direitos a uma prestagao” (ALEXY: 2012, 444), que sdo
divididos em trés categorias: 1) direitos a protecdo; 2) direitos a organizagao
e procedimento; e 3) direitos a prestagdes em sentido estrito.

De acordo com ALEXY (2012, 450-456), diferentemente dos direitos
de defesa segundo o qual o Estado fica obrigado a ndo intervir, os direitos a
protegdo dizem respeito a obrigagdo do Estado de evitar que terceiros assim
o fagam. Refere-se a tudo aquilo que seja passivel de protecdo no ambito
dos direitos fundamentais. Desde a protecdo contra homicidios na forma
mais tradicional, até a protegdo contra os perigos do uso pacifico da energia
nuclear."’?

Os direitos a organiza¢do e procedimento, por sua vez, “podem ser
tanto direitos & criagdo de determinadas normas procedimentais quanto
direitos a uma determinada ‘interpretacdo e aplicagdo concreta’ de normas
procedimentais.” (ALEXY: 2012, 474) Na primeira hipétese vinculam o
Poder Legislativo; na segunda, vinculam o Judicidrio. Possuem relacdo com
as “normas de eficacia limitada”, de classifica¢do de José Afonso da Silva.

Por fim, sdo direitos a prestagcdes em sentido estrito os chamados
“direitos sociais™:

17 Considerando que uma mesma norma de direito fundamental possa ser aplicada tanto
vertical (Estado-individuo) quanto horizontalmente (individuo- individuo), observa-
mos que de acordo com a maneira com que a interpretamos, esta pode apresentar-se de
maneiras distintas: ora como “direito de defesa” (direito negativo), ora como “direito a
protecao” (direito positivo). Isto porque o Estado serd obrigado a evitar que terceiros
contrariem norma que ele mesmo estd obrigado a cumprir. Exemplo disto é o inciso
IT do artigo 5°, que dispde: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Esta norma refere-se ao principio da legalidade (signi-
fica dizer que o Estado nao poderd obrigar os seus individuos, aplicando uma san¢ao,
antes da existéncia de lei vigente e vdlida). Ao mesmo tempo, se considerarmos uma
relagdo horizontal, nenhum cidado (sob pena de, no minimo, responder por crime de
“Constrangimento Ilegal” - art. 146, CP) poderd, ilegalmente, obrigar outro cidadao a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa (nesse caso, também serd interesse e obrigacao do
Estado, como guardifo da lei, proteger o bem juridico “liberdade” quando um terceiro
contraria-lo em detrimento de outro individuo).
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[...]sdo direitos do individuo, em face do Estado, a algo que
o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes
e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia
também obter de particulares. Quando se fala em direitos
fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a
assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e a educacio,
quer-se primeiro fazer mengdo aos direitos a prestagdo em
sentido estrito. (ALEXY: 2012, 499)

A respeito dos direitos sociais, José Adércio Leite SAMPAIO diz ser
importante destacar que

[...]o Estado det¢ém o papel de promoc¢do da maioria
desses direitos por meio da criagdo ou ampliagdo dos
servicos publicos. De outro lado, a igualdade impde a
necessaria identificag@o das diferengas dos seres humanos,
requisitando uma especializacdo de natureza subjetiva
de modo a resguardar os especialmente necessitados
ou marginalizados (minorias, doentes, presos, mulher,
crianga e idoso). (2004, 262)

Tendo em vista as trés modalidades de direitos a uma prestagdo e
analisando os direitos constantes no artigo 5° (classificados pelo legislador
constituinte como direitos individuais/coletivos), notamos a existéncia de
obrigagdes positivas (inclusive de direitos sociais esparsos).

E o caso do inciso XLIX do art. 5% “¢ assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral”. Interpretando-a como direito de defesa,
esta norma traz consigo a vedagdo a tortura. O problema surge quando
consideramos que a “integridade fisica e moral” do preso, incide, inclusive,
em obrigacdo do Estado de propiciar condi¢des dignas para manter o preso
nos estabelecimentos de cumprimento da pena*, o que transforma esta norma
em direito a uma presta¢do positiva.”

O direito a prestagdo implicito nessa norma de direito fundamental ndo
poderia ser classificado nem como “direito a prote¢do”, nem como “direito

'8 A fim de garantir o direito & seguranca do préprio preso em relagio aos demais (que
devem estar separados e selecionados, inclusive, segundo o delito cometido); bem como
de resguardar sua dignidade, posto que manté-lo em ambiente insalubre, superlotado,
sem privacidade, etc. afeta também a sua integridade moral.

! Outro exemplo seria o inciso XLVIII desse artigo, segundo o qual “a pena serd cum-
prida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade € o
sexo do apenado”.
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a organizagdo e procedimento”. Resta considerar que esta norma € o tipo de
direito que garante uma “prestagao em sentido estrito”. Desta forma, também
poderia ser incluida no rol de direitos considerados um “minimo existencial”.

Ainda sobre o “minimo existencial”, temos que esta teoria gera
posi¢des doutrinarias diversas no que tange ao seu carater, absoluto ou
relativo. A primeira teoria considera que os direitos abrangidos pelo minimo
existencial devem ser direitos inatingiveis pela reserva do possivel. A segunda
pondera que seria dificil, nas sociedades pobres, a exigéncia de um minimo
existencial. Assim explica Marcelo NOVELINO:

Héa quem sustente que deva ser atribuido ao minimo
existencial um carater absoluto, ndo o sujeitando a
reserva do possivel (Ingo Sarlet). Em sentido diverso,
SARMENTO pondera que “em sociedades pobres,
nem sempre ¢ possivel assegurar de maneira imediata
e igualitaria as condigdes materiais basicas para a vida
digna de todas as pessoas”. (20 )

De toda forma, ainda que aderissemos a teoria relativa, poder-se-
ia ndo reconhecer a aplica¢do do principio da reserva do possivel quanto
as obrigagdes de “fazer” do Estado em relacdo as condi¢gdes minimas de
existéncia do preso, se partissemos do pressuposto de que o Brasil ndo seja
necessariamente um pais pobre.

Denominado “pais emergente”, expressdo criada em 2001 pelo
economista inglés Jim O’Neill, o Brasil possui a sexta maior economia
mundial (2011). Com um Produto Interno Bruto (PIB) de 2.476.651 milhdes
de dolares, apenas perdendo para a Franga, Alemanha, Japao, China e Estados
Unidos, o Brasil coloca-se em uma posi¢ao gravosa quando analisado o seu
Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), ficando em 84° lugar em 2012.
Mesmo sendo um pais de grande extensdo territorial e demografica, esta ndo
seria justificativa para tdo pouco investimento, por exemplo, na saude e na
educag@o do pais, o que equivale respectivamente a apenas 3,5% (2007) e
5,08% (2008) do seu PIB. (BRASIL: 14/04/2013).

A respeito do carater do “minimo existencial”’, ha também uma
terceira teoria, denominada “mista”, adotada por Robert Alexy em “Teoria
dos Direitos Fundamentais”, onde analisa a Constitui¢ao alema.

Alexy cria um sistema de preferéncia entre as normas que da origem
ao que chamamos de “minimo existencial”. A classifica¢do (de 1 a 8) varia
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de acordo com a classificagdo do direito em discussdo: vinculante ou nao-
vinculante (meramente programatico); subjetivo ou objetivo; definitivo ou
prima facie. A seguinte tabela deve ser aplicada, exclusivamente, para o
sopesamento (ponderag@o) de direitos fundamentais sociais:

Vinculante ndo-vinculante
Subjetivo objetivo subjetivo Objetivo
def. p.f. def. p.f. def. p.f. def. p.f.
1 2 3 4 5 6 7 8

(ALEXY: 2012, 501).

Segundo Alexy, uma norma sera considerada vinculante se a sua
violagdo puder ser apreciada pelo Guardido da Constitui¢@o, no nosso caso, o
Supremo Tribunal Federal. Sera, por sua vez, considerada nao-vinculante se
for interpretada como enunciado meramente programatico®.

Uma norma sera definitiva quando for classificada como regra; sera
prima facie quando for classificada como principio. Regras e principios podem
ser diferenciadas, respectivamente, pela especificidade ou generalidade de
sua abrangéncia.?! Desta forma, seria um exemplo de principio “a protegdo
a maternidade ¢ a infancia”, constante no artigo 6° da CF. Por sua vez, a
norma que assegura as presas condi¢des para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentagdo (art. 5, L, CF), ¢ exemplo de
regra de direito fundamental.

Cabe agora definir direito objetivo e direito subjetivo. A distingdo
entre “direito subjetivo” e “direito objetivo” decorre do fato de o vernaculo
ndo trazé-los separadamente. O austriaco Hans KELSEN (1986, 174), para
explicar tal distingdo apoia-se na lingua inglesa que traz as palavras right e
law. A primeira diria respeito ao direito subjetivo. Quando nos referimos a

2 A respeito dos direitos fundamentais, observa Paulo BONAVIDES (2001, 231-232)
em sua obra Curso de Direito Constitucional que apesar de por muito tempo a velha Her-
menéutica constitucional sustentar o seu cardter meramente programdtico, atualmente
¢ impossivel deixar de reconhecer a base € o teor de eficicia que a doutrina recente e
moderna lhes reconhece e confere escorada em legitimas razées e excelentes argumentos.
Sendo assim, fica ressaltado o cardter vinculante dos direitos fundamentais.

2 ALEXY em Teoria dos Direitos Fundamentais explica que: “H4 diversos critérios para se
distinguir regras de principios. Provavelmente aquele que ¢ utilizado com mais frequén-
cia ¢ o da generalidade. Segundo esse critério, principios sdo normas com grau de gene-
ralidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras ¢ relativamente
baixo [...]” (2012, 87)
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um direito pertencente a determinada classe de pessoas ou a determinado
individuo usamos, pois, a palavra right. Enquanto law seria o que chamamos
de direito objetivo. Quando, por exemplo, nos referimos a Ciéncia do Direito,
ou nos perguntamos “o que ¢ o Direito?” estamos nos referindo ao Direito
objetivo. Nesta concepgao, Tercio Sampaio FERRAZ JR esclarece:

A dicotomia pretende realgar que o direito ¢ um fendmeno
objetivo, que ndo pertence a ninguém socialmente, que ¢
um dado cultural, composto de normas, institui¢des, mas
que, de outro lado, é também um fenémeno subjetivo,
visto que faz dos sujeitos titulares de poderes, obrigacdes,
faculdades, estabelecendo entre ecles relagdes. Assim,
quando falamos de direito das sucessdes, significamos
algo objetivo, quando mencionamos o direito a sucessao
de um herdeiro, mencionamos algo que lhe pertence.
(2003, 145)

A distingdo entre Direito objetivo e subjetivo depende, portanto, da
forma como ¢ interpretado o bem juridico protegido. Se um direito fundamental
¢ discutido em concreto, ter-se-a um direito subjetivo, pois discute-se o
direito de “a” em relagdo a “b”. Por sua vez, se discutido em abstrato, p. ex., a
efetivacdo da norma “x” que prescreve o direito a determinado bem juridico,
estaremos diante de um Direito objetivo.

O direito subjetivo, segundo Monique Modesto Ungar ALVAREZ:

[...]Jinveste o sujeito numa situagao juridica imediatamente
desfrutavel que resultara na exigibilidade de uma
prestagdo negativa ou positiva por parte do destinatario
final. Caso a prestagdo ndo seja realizada, surge para o
beneficiario do direito a exigibilidade do cumprimento
da norma através da intervengao estatal que, in casu, sera
feita pelo Poder Judiciario.”(2013)

A possibilidade de o sujeito lesado ter o seu direito garantido pelos
“remédios constitucionais” trazidos pela Constituicdo Federal brasileira®
comprova o carater subjetivo dos direitos fundamentais. Segundo ALEXY
“[...]direitos subjetivos sdo relagdes juridicas entre dois sujeitos de direito”.

%2 Sao remédios constitucionais: o habeas corpus; o habeas data; 0 mandado de seguranca;
o mandado de injun¢ao; a agio popular.
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(2012, 491) Os sujeitos de direito que mais nos importam aqui participam de
uma relagdo vertical, isto €, trata-se de Estado versus individuo.?

Enfim, de acordo com ALEXY (2012, 501 e 512), um direito
vinculante, subjetivo e definitivo constitui um minimo existencial, cujo carater
definitivo (isto é, de ndo perder espaco para a reserva do possivel) apenas sera
atribuido se: 1) o principio da liberdade/igualdade fatica deveras o exigir; 2)
o principio da separag@o dos poderes e o principio democratico (que inclui a
competéncia orgamentaria), bem como, 3) os principios materiais colidentes
(principalmente os que dizem respeito a liberdade juridica de outrem) forem
afetados de forma relativamente pequena. Também deverdo ser levadas em
conta as decisdes do tribunal constitucional a respeito da colisdo de principios.

No contexto da norma constate no art. 5°, XLIX da CF/88, deve esta
ser considerada regra de direito fundamental (portanto norma definitiva). A
depender da situagdo, também ha de se considerar que esta norma traz um
direito subjetivo. E ndo resta divida de que seja vinculante. Concluiriamos
desde ja que estariamos diante de um “minimo existencial”, ndo fosse o
conflito relacionado ao “principio da separagdo dos poderes”.

Quando a norma sub examine tem a sua eficacia reivindicada em juizo
(lembrado que seja de incumbéncia dos Poderes Legislativo e Executivo
a inclusdo destes direitos nos planos orcamentarios), o Poder Judiciario,
ao conceder tais direitos, ultrapassa a sua competéncia em detrimento da
separacdo dos poderes. Cabe saber se esta pratica afetaria tal principio de
forma relativamente grande ou relativamente pequena. Neste ultimo caso,
os presos ndo teriam os seus direitos prejudicados pela reserva do possivel.

» Desta forma, se o artigo 5°, III da CF dispoe que “ninguém serd submetido a tortura

nem a tratamento desumano ou degradante” estaremos diante de um direito subjetivo se
considerarmos as seguintes situagoes: se o sujeito “a” é submetido a tratamento desuma-
no por agio de “b”, poderd “a” cobrar do Estado uma punicao referente a “b”. Neste
exemplo estamos diante de uma relagio horizontal (individuo-individuo). Da mesma
forma, se o Estado tratar seus cidadaos de forma desumana ou degradante, submetendo-
os a tortura, o Estado estard infringindo uma norma de direito fundamental de status
negativo (obrigacio de nio-fazer), em meio a uma relacio vertical (Estado-individuo).
Neste contexto, o individuo poderd exigir o cumprimento desta norma por parte do
Estado, sem prejuizo das devidas reparacoes no 4mbito Civel.
Outro exemplo: Se o artigo 5°, XLVIII dispoe que “a pena serd cumprida em estabe-
lecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”,
incute uma obrigacao de fazer ao Estado, qual seja, providenciar estabelecimentos ad-
equados aqueles que cumprem pena. Se o Estado descumpre esta regra, estaremos diante
de um direito fundamental subjetivo de status positivo. Ao passo que resta ao individuo
o direito de exigir que esta obrigacio de efetive.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos do preso sdo todos aqueles garantidos ao cidaddo comum
e que ndo foram atingidos pela sentenga, além dos direitos especificos. A
norma do inciso XLIX do art. 5° da CF (que resguarda a integridade fisica
e moral do preso) traz consigo um direito social, portanto incute ao Estado
o dever de fazer, inclusive o dever de reformar os presidios que ndo mais
atendem as demandas atuais (situagdo de superlotagdo). Em contrapartida,
dados da CPI do Sistema Carcerario comprovam a inércia do Estado em dar
efetividade aquelas normas, alegando a reserva do possivel.

Apesar de demonstrada a existéncia de entendimentos, no STF,
que considere os direitos do preso como um minimo existencial (portanto
inatingiveis pela reserva do possivel), nesta mesma corte hé entendimentos
de que ndo seja incumbéncia do Poder Judiciario determinar a realiza¢do de
obras em cadeia ptblica em razdo do Principio da Separagdo dos Poderes*
pois “a forma como o Estado-membro vai garantir o direito a seguranga
publica ha de ser definida no quadro de politicas sociais ¢ econdmicas
cuja formulagdo ¢ atribuicdo exclusiva do Poder Executivo.” (BRASIL:
07/08/2006). Significa dizer que a Suprema Corte ndo ¢ univoca quanto a
atender ou ndo esta necessidade social (qual seja, dar eficacia aos direitos do
preso) mediante decisdo judicial.

Se analisarmos as normas constantes no art. 5° (especificamente,
incisos XLVIII e XLIX) da CF/88 pela fundamentacdo objetiva®, ou seja,
em face da coletividade, a efetivagdo dos direitos do preso implica no justo

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). AI 767681. Rel. Min. Cdrmen Licia. Di4-
rio de Justica Eletronico. Data de Publicagao: 19/11/2010.

» Nio se deve confundir “direito” (subjetivo/objetivo) com “fundamentacio do direito”
(subjetiva/objetiva).

Sobre a fundamentacio subjetiva e objetiva das normas consagradoras de direitos funda-
mentais J. J. Gomes CANOTILHO explica da seguinte forma: “[...] um fundamento
¢ subjetivo quando se refere ao significado ou relevancia da norma consagradora de
um direito fundamental para o individuo, para seus interesses, para a sua situagio da
vida, para a sua liberdade [...] Fala-se de uma fundamentagao objetiva de uma norma
consagradora de um direito fundamental quando se tem em vista o seu significado para
a coletividade, para o interesse ptiblico, para a vida comunitdria.” (1999, 1178)

Da mesma forma ALEXY, ao falar de direitos prestacionais, assim distinguindo: “Aquele
que fundamenta o dever do legislador de assegurar uma organizagio conforme aos di-
reitos fundamentais exclusivamente — ou especialmente — por meio de referéncia a in-
teresses coletivos concluird que ela tem natureza meramente objetiva. J4 aquele que
fundamenta por meio de uma referéncia a liberdade individual pode concluir [...] por
um direito subjetivo do titular do direito fundamental.” (2012, 492)

58 Revista Juridica UNIARAXA, Araxa, v. 18, n. 17, p. 39-64, set. 2014.



cumprimento da finalidade da pena, e, por conseguinte, reflete no direito a
seguranca. Temos, entdo, ndo s6 um direito (subjetivo) em jogo, mas varios
outros que conflitam com a “separagdo dos poderes”. Destarte, ndo parece
razoavel a ndo aplicagdo de mais de um direito fundamental (refletida num
unico caso) em razao dum unico principio (a separagdo dos poderes).

Sustentamos, pois, que, ainda que os direitos sociais sejam em sua
maioria demasiadamente dispendiosos, isso ndo justificaria uma defesa
contraria a sua existéncia®. E como afirma CANOTILHO (1999, 451), reduzir
a eficacia desses direitos a nada seria 0 mesmo que ndo possui-los. Além do
mais, “a for¢a do principio da competéncia orgamentaria do legislador nao
¢ ilimitada. Ele ndo € um principio absoluto. Direitos individuais podem ter
peso maior que razdes politico-financeiras.” (ALEXY: 2012, 513)

FAILURE OF THE STATE IN RELATION TO INMATE RIGHTS AND
CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF RESERVATION OF POSSIBLE

ABSTRACT

The execution of prisoners’ rights is of great importance to the right to safety, its de-
fense may also be grounded in human dignity. It occurs that the State has proven inert
and citing a lack of financial resources for its implementation (principle of reservation
possible). The use of this principle is, however, restricted to the “existential mini-
mum”. It should look into ways of making the Constitution is more than just a “piece
of paper”. From a dogmatic methodology and based on the Brazilian Constitution and
the Penal Execution Law, it is verified the degree of effectiveness of rules guarantors
of the rights of prisoners and therefore the failure of the State to actualize them, based
on the principle of reservation as possible. Following the theory of the German Robert
Alexy (mixed theory of existential minimum), it was studied more deepen the applica-
tion of that principle (reservation possible) as well as their limitations as to the rules
applicable to the prisoner (mostly art. 5Sth, XLIX of CF) always seeking doctrinal and
jurisprudential understandings.

Keywords: Social State; Existential Minimum; Effectiveness; Judicial Activism.
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