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1 No estado de Minas Gerais cite-se como exemplo: BRASIL, MINAS GERAIS. Tribunal 

de Justiça. Ac. 1.0106.08.036930-4/001 Rel. Des. Edilson Fernandes. Diário de Justiça 
Eletrônico. Data de publicação: 17/06/2011. Também: BRASIL, MINAS GERAIS. 
Tribunal de Justiça. Ac. 1.0363.04.012822-7/001 Rel. Des. Alberto Vilas Boas. Diário 
de Justiça Eletrônico. Data de Publicação: 12/09/2007. Da mesma forma: BRASIL, 
MINAS GERAIS. Tribunal de Justiça. Ac. 1.0355.08.012834-9/001 Rel. Desa. Sandra 
Fonseca. Diário de Justiça Eletrônico. Data de Publicação: 28/09/2012. 



 �� � � � � � � 	 
 � �  � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �  � � � � � ! " �  �

a C a J ^ ` ] ] \ a J ? ] ^ ] M [ N ] B a C \ Ï J È ] B J \  Ñ ú È C \ \ A ] N ? [ ? ^ [ C a ] M J \ L æ ] \ a ] a C a J ^ ` ]ý @ ] _ ] B a C \ ] M [ B M C È @ ] \ C \ J È ] B J \ ] \ a Ã C ] \ a A ` J B ` C L Ð ! þ À ù Ú Ý L Á C B \ ] ^ K C| J M [ C B J ^ ` ] " A \ a [ Â J ë G D # G G # D F G D Ô L À [ B ` J J \ \ [ N Ï C è C ` ] @ Í Ì ] M A a [ Î C M C B a [ B A J] \ È Ê @ [ a C ` ] @ ] È @ ] \ É ^ [ J Ï B Ã C M C B a ] \ a J N ] \ a J \ M C B ` [ Â Ö ] \ Ï È C @ Î ] @ ] N C È @ ] \ C M C N` C \ ` [ @ ] [ a C \ ` C È @ ] \ C Ï Ë A ] B Ã C J È ] B J \ È ] @ a ] B M ] N J C [ B ` [ Î Ê ` A C Ï M C N C a J N ? û N$ %& ½ R V ~ R ¼ � � ½ � � ' V ~ � � �Í Ì ] M A Â Ã C è ] B J ^ Ð ] N \ A J a C a J ^ [ ` J ` ] Ô a @ J b J A N ] Ì a ] B \ C @ C ^ ` ] ` [ @ ] [ a C \ # ` ] Î ] @ ] \ ` CÁ C N C È @ C Î J ` [ \ a C Ï C \ @ ] \ A ^ a J ` C \ ` J Á C N [ \ \ Ã C è J @ ^ J N ] B a J @ ` ] Ú B Ë A û @ [ a CÐ Á è Ú Ô ` C ù [ \ a ] N J Á J @ M ] @ É @ [ C Ð ! þ À ù Ú Ý ë D F F Å Ï G Å � \ \ Ô Ï Ë A ] M C B \ a J a C A Ë A ] ë G ÔÈ @ J a [ M J N ] B a ] [ B ] Ì [ \ a ] ` ] B a @ C ` J \ È @ [ \ Ö ] \ ? @ J \ [ ^ ] [ @ J \ ( Û D Ô K É M ] ^ J \ \ A È ] @ ^ C a J ` J \ )] È @ ] \ C \ N J B a [ ` C \ B C ] \ M A @ C Ï \ ] N Î ] B a [ ^ J Â Ã C ] \ ] N J ^ [ N ] B a J Â Ã C Û E Ô ] N Î É @ [ C \K É Ï M C N È @ C N ] a ] N J È @ [ Î J M [ ` J ` ] ` C È @ ] \ C Ô Û � Ô ] N N A [ a C \ È @ ] \ Ê ` [ C \ Ï K É
2 Pois dispõe a Lei de Execução Penal quando em seu art. 4º: “O Estado deverá recorrer 

à cooperação da comunidade nas atividades de execução da pena e da medida de segu-
rança.”

3  Vide o caso da menina Lidiany, adolescente mantida por 26 dias presa em cela mas- Vide o caso da menina Lidiany, adolescente mantida por 26 dias presa em cela mas-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 inexistência de estabelecimentos penais adequados ou a sua superlotação (obstando 
a progressão adequada da pena e fazendo com que devam ser tomadas medidas con-
trárias à sua individualização) é tema de repercussão geral no STF (RE 641320 RS). 
Muitas vezes, a ausência de vaga ou de estabelecimento adequado para a progressão da 
pena acarreta no cumprimento em regime menos gravoso (partindo do pressuposto que 
conservar os presos com direito a progressão de pena em regime mais gravoso constitua 
constrangimento ilegal - art. 146, CP). Um risco à segurança pública e a descon*gura-
ção da *nalidade da pena (pelo fato de se estar inserindo ao convívio social indivíduos 
que ainda não estejam ressocializados).
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J N C B a C J ` C \ Ï ^ [ Ì C È C @ a C ` C \ C \ ^ J ` C \ ] ] \ b C a C ] \ M C @ @ ] B ` C È ] ^ C \ È É a [ C \ Û Ñ ÔN ] \ N C \ @ ] N û ` [ C \ \ Ã C A a [ ^ [ _ J ` C \ ] N a @ J a J N ] B a C \ ` J \ N J [ \ Î J @ [ J ` J \ ` C ] B Â J \ Ûú Ô K É J ^ [ N ] B a J Â Ã C ` ] È û \ \ [ N J Ë A J ^ [ ` J ` ] Ï C ? Õ ] a C ` ] N A [ a J @ ] M ^ J N J Â Ã C È ] ^ C \Å Ô C ` ] ^ [ B Ë A ] B a ] M A N È @ ] È ] B J Ï N J \ B Ã C @ ] M ] ? ] J @ ] ] ` A M J Â Ã C J ` ] Ë A J ` J Ï È C [ \] \ a [ N J × \ ] Ë A ] N J [ \ ` ] Æ F * ` C \ È @ ] \ C \ ] \ a ] Õ J N C M [ C \ C \ Ï \ ] N Ë A J ^ Ë A ] @ a [ È C ` ]J a [ Î [ ` J ` ] ] ` A M J a [ Î J L\ J Ç ` ] ` C \ È @ ] \ C \ Ô ë � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �� � � � � ¢ � � � � � � � � � � � � � � ¢ � � � � � � � � � ¦ � � � � � � � � � � � � � � �¤ � � � � � � + ¬ � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �¨ � � ï � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � ï � � � � � � � � � � � � � â ã ã å � � � � � � �� � � � � � � � � � � � � � � � �Á C B \ a [ a A [ Â Ã C Ä ] ` ] @ J ^ ` ] G Å Æ Æ Ô Ï Ë A ] \ ] @ Î ] M C N C ? J \ ] È J @ J a C ` C \ C \ ` [ @ ] [ a C \
B Ã C a ] @ ] N M J @ É a ] @ J ? \ C ^ A a C ] J È C \ \ [ ? [ ^ [ ` J ` ] ` ] C Í \ a J ` C Ï J a @ J Î û \ ` J È ] B J Ï, L` ] ` [ @ ] [ a C \ Õ A @ [ ` [ M J N ] B a ] Î É ^ [ ` C \ \ ] N J @ ] J ^ [ _ J Â Ã C È ^ ] B J ` J Ë A [ ^ C Ë A ] J ^ ] [
5  Dispõe a Lei n. 7.210 de 11 de julho de 1984 (Execução Penal): “Art. 3º. Ao condenado 

e ao internado serão assegurados todos os direitos não atingidos pela sentença ou pela 
lei.”
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È @ ] \ M @ ] Î ] M C @ @ ] \ È C B ` ] @ [ J J ` [ @ ] [ a C \ Ë A J \ ] Ë A ] [ B ] Ì [ \ a ] B a ] \ B J È @ É a [ M J . L æ ] \ a J\ ] b A @ J B Â J Ð J @ a L  Ò ` J Á Ä Ô È C [ \ Ï C Í \ a J ` C Ï J C B Ã C È @ C È C @ M [ C B J @ J C \ È @ ] \ C \ \ ] A \` [ @ ] [ a C \ È @ ] \ M @ [ a C \ ] N ^ ] [ Ð \ ] b A B ` C C \ Ë A J [ \ B ] M ] \ \ [ a J N [ B Î ] \ a [ N ] B a C Ô Ï ] \ a ÉM @ [ J B ` C È @ C ? ^ ] N J \ Ù È @ / È @ [ J \ ] b A @ J B Â J È Ç ? ^ [ M J 0 Û1 2 3 � » 3 V ~ ¼ R 4 2 ¾ ¿ � ½ � � ½ R V ~ R ¼ � � ½ � � ' V ~ � � � 2 ¼ V 2 5 6 �½ � ' V � 3 ~ � � �È C \ \ Ê Î ] ^ M C B a @ J @ [ ] ` J ` ] Ï C A \ ] Õ J Ï J J A \ ê B M [ J ` ] ] \ È C B a J B ] [ ` J ` ] B C M A N È @ [ N ] B a C` ] \ a J \ B C @ N J \ Ï C M C B \ a [ a A [ B a ] J È @ ] \ ] B a C A b J @ J B a [ J \ È J @ J a J [ \ ` [ @ ] [ a C \ L ù Ã C7 8 9 : 8 ;< = > ? @ ; Ï C 7 8 9 : 8 ; A 8 B 8 Ï C C 8 D A 8 A = A : E D F @ D G H = Ï C C 8 D A 8 A = A : ; : I @ > 8 D G 8 ]J 8 G H = ? = ? @ J 8 > L| Ã C C ? \ a J B a ] C M C B a @ C ^ ] ` ] M C B \ a [ a A M [ C B J ^ [ ` J ` ] È ] ^ C ù ý Ä Ï È J \ \ Ê Î ] ^J ^ b A B \ ` ] \ a ] \ ` [ @ ] [ a C \ È C ` ] N \ ] @ ] Ì [ b [ ` C \ È C @ C 8 D A 8 A = A : ; : I @ > 8 D G 8 Ð J @ a L Ñ Ò ÏÝ Ü Ú Ü ` J Á Ä K Ô L Ï � @ ] N û ` [ C ^ ] b J ^ \ ] N ] ^ K J B a ] J C 7 8 9 : 8 ; < = > ? @ ;
6  CANOTILHO em Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 1999. p. 451.
7  Uma vez que a pena privativa de liberdade, quando não atingida sua * nalidade pre-Uma vez que a pena privativa de liberdade, quando não atingida sua *nalidade pre-

ventiva (por *car o sujeito condicionado a tratamento desumano; obstruída a sua dig-
nidade) gera repercussão para além do tempo da pena. O indivíduo *ca maculado, 
ressentido. E aquilo que teria o *m de corrigi-lo acaba por fazer efeito contrário. Por 
conseguinte, devolve-se ao convívio social um cidadão pior.

8  Dispõe o referido artigo: “conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito 
líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável 
pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica 
no exercício de atribuições do Poder Público.”

9  Tomamos como exemplo: BRASIL, MARANHÃO. Tribunal de Justiça. MS 71142007 
MA. Rel. Jamil de Miranda Gedeon Neto. Diario de Justiça Eletrônico. Data de Pu-
blicação: 23/11/2007 Também: BRASIL, ESPÍRITO SANTO. Tribunal de Justiça. 
MS 100060042262 ES 100060042262. Rel. Adalto Dias Tristão. Data de Publicação: 
30/01/2008.
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é A a @ C @ ] N û ` [ C M C B \ a [ a A M [ C B J ^ ? J \ a J B a ] A a [ ^ [ _ J ` C B C N ] [ C È ] B J ^û C 7 8 9 : 8 ; < = > ? @ ; L Ú B a @ Ê B \ ] M C J C 7 8 9 : 8 ; < = > ? @ ; ] \ a É C ` [ @ ] [ a C Ù ^ [ ? ] @ ` J ` ]@ ] \ C ^ Î [ ` C È C @ N ] [ C ` ] \ a ] � M %À ^ û N ` J \ b J @ J B a [ J \ M C B \ a [ a A M [ C B J [ \ ] ` C M C B a @ C ^ ] ` ] M C B \ a [ a A M [ C B J ^ [ ` J ` ] Ï` ] B J a A @ ] _ J � È @ ] È C B ` ] @ J B a ] N ] B a ] M C B ` ] B J a / @ [ J Ï ] N ` [ B K ] [ @ C C A ] N C ? @ [ b J Â Ã CM J A \ J ` C \ ë ^ × J C N ] [ C × J N ? [ ] B a ] Û ^ ^ × J C M C B \ A N [ ` C @ Û Ú Ú Ú ç J ? ] B \ ] ` [ @ ] [ a C \ ` ]Î J ^ C @ J @ a Ê \ a [ M C Ï ] \ a û a [ M C Ï K [ \ a / @ [ M C Ï a A @ Ê \ a [ M C ] È J [ \ J b Ê \ a [ M C Û R 5 N : O 7 : S O 7 > 69 7 Z 6 9 Q 8 Z > 6 > < < > U Q P 7 < 9 9 7 P 9 S > Z Q Q 9 L Þ × Ù C @ ` ] N ] M C B Ø N [ M J Û Þ Ú × Ù C @ ` ] NA @ ? J B Ê \ a [ M J Ð J @ a L G Ò ` J Ý ] [ B Ò ú E � ú # Æ Ñ Ô L � � À J Â Ã C M [ Î [ ^ È Ç ? ^ [ M J û @ ] b A ^ J N ] B a J ` JÈ ] ^ J Ý ] [ B Ò ú E � ú # Æ Ñ ] a ] N È C @ È @ [ B M [ È J ^ ^ ] b [ a [ N J ` C J a [ Î C C } [ B [ \ a û @ [ C è Ç ? ^ [ M CÐ J @ a L G D Å Ï Ú Ú Ú Ï Á Ä Ô LR 5 R S T » 3 R 2 ~ ~ O R 3 U 3 R 2 ½ 2 � » � V Y 2 � 3 � » � ¼ R ¼ � 3 R � » 2 R � ~R » O V 2 3 � » � ¼ R ¼ � 3 R � » 2 R �V E I W D < E 8 ] ` ] ] \ a J N C \ a @ J a J B ` C ` ] ` [ \ a [ B a J \ ×À È @ [ N ] [ @ J N C ` J ^ [ ` J ` ] ` ] Î J ^ [ ` J ` ] Ï J Î J ^ [ ` J ` ] \ C M [ J ^ Ï û J M K J N J ` JLÀ B a Ø B [ C ! ] B a C ! Í ý Ú é Ý Ú � Ë A J B ` C J \ B C @ N J \ Õ A @ Ê ` [ M J \ \ Ã C J M J a J ` J \ B J \@ ] ^ J Â Ö ] \ [ B a ] @ \ A ? Õ ] a [ Î J \ ] J È ^ [ M J ` J \ È ] ^ J \ J A a C @ [ ` J ` ] \ J ` N [ B [ \ a @ J a [ Î J \ C A� X ù } Y é Ð D F G F Ï È L  E ×  � Ô L
10  Desta forma: BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (STJ). HC 154947 RS. Rel. Min. 

Marco Aurélio Bellizze. Diário de Justiça Eletrônico. Data de Publicação: 19/12/2012. 
Também: BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (STJ). HC 97896 SP 2007/0310393-
9. Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho. Data de Publicação: 20/10/2008.   

11  Considerando os direitos do preso como sendo de  interesse coletivo, isto é, que trans- 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 Lúcia. Diário de Justiça Eletrônico. Data de Pu-STF). AI 767681. Rel. Min. Carmen Lúcia. Diário de Justiça Eletrônico. Data de Pu-
blicação: 19/11/2010. 
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Î C ^ a J ` C \ È J @ J J \ C M [ C ^ C b [ J ` C æ [ @ ] [ a C � $ %Í N M C B a @ J È J @ a [ ` J Ï \ C ? A N J M C B M ] È Â Ã C ] \ a @ [ a J N ] B a ] Õ A @ Ê ` [ M J Ï K É J A a C @ ] \M K J N J ` J \ È C @ J ^ b A B \ J A a C @ ] \ ` ] Î [ b ê B M [ J J 8 B = ; : D ; @ Z Á C N C ] Ì È ^ [ M J À Ý Í Ü [ ÏÄ J ^ J × \ ] ` ] A N M C B M ] [ a C ` ] \ \ ] a [ È C Ë A J B ` C \ ] ` [ _ Ë A ] A N J B C @ N J ûF @ > E A E < 8 C : D B :À V E I W D < E 8 J 8 B = ; : D ; @ � (è C @ \ A J Î ] _ Ï J [ B ` J K É J Ë A ] ^ ] \ Ë A ] Ï È J @ a [ B ` C ` C È @ ] \ \ A È C \ a C ` ] Ë A ]C æ [ @ ] [ a C ] \ a É ^ [ b J ` C Ù N C @ J ^ Ï M C B \ [ ` ] @ J N Î É ^ [ ` J J B C @ N J Ë A ] \ ] N C \ a @ JC @ ` ] B J N ] B a C Ô J B C @ N J Ë A ] \ ] N C \ a @ J [ B Õ A \ a J L æ ] È J @ J N C × B C \ M C N J M K J N J ` J� ) %
12  Segundo VASCOCELOS, em Teoria Geral da Norma Jurídica: “O que se espera da 

e*cácia é o resultado, que se mede pela constância com que a norma é seguida e real-
izada. E isso, já mostrara Del Vecchio, não se consegue sem a colaboração ativa de todos 
os componentes do corpo social. [...] Convém ressaltar o caráter sociológico da e*cácia. 
Enquanto o conceito de vigência se esgota no âmbito da norma legal, o de e*cácia tem 
sua projeção dirigida para o fato social, no qual se concretiza. Reponta a importância da 
valoração do fato, para que a norma seja e*caz, ou melhor, para que haja Direito [...]” 
(1996, 229)

13   Como explica GUSMÃO, em Introdução ao Estudo do Direito: “[...]a validade do 
direito depende da competência para legislar da autoridade que o prescrever. Emanado 
de uma autoridade competente para formulá-lo, tem validade. Competência que pode 
ser originária, como é o caso do Constituinte, ou derivada, quando decorre da Cons-
tituição. Nesse último caso, válido é o direito estabelecido conforme as normas consti-
tucionais reguladoras de sua produção. Mas, não basta essa conformidade formal, pois 
é indispensável que a lei não seja incompatível com a Constituição (validade material), 
isto é, incompatível com o que nela previsto, porque, se o for, é inconstitucional, isto é, 
destituída de validade, desde que o Judiciário assim a declare por sentença.” (2010, 61) 

14  Vide: ALEXY in “Conceito e Validade do Direito”
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K É ` ] \ ] @ B C a J ` J B C È @ / È @ [ C a ] Ì a C M C B \ a [ a A M [ C B J ^ L| J \ Ï C ^ ] b [ \ ^ J ` C @ M C B \ a [ a A [ B a ] C @ [ b [ B É @ [ C= > A : C ? ^ 9 J E < 8 _ ; : I @ > 8 D G 8 D 8 < E = D 8 J = @ ? ^ 9 J E < 8 _ E D B : I > E A 8 A : D 8 < E = D 8 J _ 9 = D ;< = ; B @ C : ; _ D : < : ; ; E A 8 A : = @ @ B E J E A 8 A : ? ^ 9 J E < 8 _ ? : > E I = ? ^ 9 J E < = : C E D : D B : _ : B < LÐ ù Ú Ý Þ À Ï G Å  Æ Ï È L Å Ñ Ô L| J \ Ï C M C @ @ ] C M C B a @ É @ [ C L è @ ] \ \ A È Ö ] N Ïù Ã C Ï È C [ \ Ï � J Ë A ] ^ J \ Ë A ] ` ] È ] B ` ] N ` ] C A a @ J \ È @ C Î [ ` ê B M [ J \ B C @ N J a [ Î J \ Ï È J @ J Ë A ]Ð ù Ú Ý Þ À Ï G Å  Æ Ï È L G G F Ô Lé M C @ @ ] B ` C J C N [ \ \ Ã C ` C ^ ] b [ \ ^ J ` C @ C @ ` [ B É @ [ C C A C A a @ C / @ b Ã C ÏN ] ` [ ` J \ ë G Ô } J B ` J ` C ` ] Ú B Õ A B Â Ã C Ð J @ a L Ñ Ò Ï Ý Ü Ü Ú ` J Á Ä Ô Û D Ô À Â Ã C æ [ @ ] a J ` ]Ú B M C B \ a [ a A M [ C B J ^ [ ` J ` ] È C @ é N [ \ \ Ã C Ð À æ é Ô Ð J @ a L G F E ` J Á Ä Ô LÀ È ] \ J @ ` J ] Ì [ \ a ê B M [ J ` ] a J [ \ N ] ` [ ` J \ È C ` ] N C \ ` [ _ ] @ Ë A ] Ï a J B a C B C M J \ C` C \ ` [ @ ] [ a C \ ` C \ È @ ] \ C \ Ë A J B a C B C M J \ C ` ] C A a @ C \ ` [ @ ] [ a C \ \ C M [ J [ \ Ï C È @ C ? ^ ] N J\ [ N Ù C N [ \ \ Ã C ` C Í \ a J ` C ] N M C B M ] ` ] @ J Ë A ] ^ ] \ ` [ @ ] [ a C \ Õ É @ ] b A ^ J N ] B a J ` C \ L | CN ] \ N C \ ] B a [ ` C Ï À B ` @ ] J \ " L ` þ Í Ý Ý ë� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �� � � � ì � � � � ì ï � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �
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h � � i R Y R ¼ ~ � ½ 2 V ~ � ~ V 5 2 ½ � ' � � � j 5 ~ i O 2 3 ~ 2 � Y j » R Y �~ k R � ¼ ~ » 3 R 2 iÁ C B \ [ ` ] @ J B ` C A N J @ ] ^ J Â Ã C Í \ a J ` C × [ B ` [ Î Ê ` A C Ï È C ` ] J B C @ N J È @ ] \ M @ ] Î ] @

� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �� � � î � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � ¦ � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �l : J m 8 > : n B 8 B :
15  De acordo com SILVA, em Aplicabilidade das Normas Constitucionais, as normas de 

e*cácia plena “[...]desde a entrada em vigor da constituição, produzem, ou têm a pos- “[...]desde a entrada em vigor da constituição, produzem, ou têm a pos-[...]desde a entrada em vigor da constituição, produzem, ou têm a pos-
sibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses, com-
portamentos e situações, que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis 
regular.” (1968, 94)
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16  Explica STRECK que: “[...] A crise desse modelo liberal engendra a necessidade de 

alterações no papel do Estado e do Direito. Do problemático absenteísmo exigia-se um 
Estado que impedisse a revolução que poderia surgir da incapacidade do liberalismo em 
gerar uma sociedade que compatibilizasse progresso com distribuição de renda e justiça 
social. É o cenário próprio para o aparecimento do Estado de feição intervencionista, 
onde o pólo de tensão do poder desloca-se em direção ao Executivo. A*nal, para reali-
zar políticas públicas corretivas, era necessário um Estado forte e de um Direito apto a 
albergar os (necessários) atos promovedores de tais políticas.” (2006) 
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17  Considerando que uma mesma norma de direito fundamental possa ser aplicada tanto 

vertical (Estado-indivíduo) quanto horizontalmente (indivíduo- indivíduo), 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 
proteção” (direito positivo). Isto porque o Estado será obrigado a evitar que terceiros 
contrariem norma que ele mesmo está obrigado a cumprir. Exemplo disto é o inciso 
II do artigo 5º, que dispõe: “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma 
coisa senão em virtude de lei”. Esta norma refere-se ao princípio da legalidade (signi-
*ca dizer que o Estado não poderá obrigar os seus indivíduos, aplicando uma sanção, 
antes da existência de lei vigente e válida). Ao mesmo tempo, se considerarmos uma 
relação horizontal, nenhum cidadão (sob pena de, no mínimo, responder por crime de 
“Constrangimento Ilegal” - art. 146, CP) poderá, ilegalmente, obrigar outro cidadão a 
fazer ou deixar de fazer alguma coisa (nesse caso, também será interesse e obrigação do 
Estado, como guardião da lei, proteger o bem jurídico “liberdade” quando um terceiro 
contrariá-lo em detrimento de outro indivíduo). 
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18  A *m de garantir o direito à segurança do próprio preso em relação aos demais (que 

devem estar separados e selecionados, inclusive, segundo o delito cometido); bem como 
de resguardar sua dignidade, posto que mantê-lo em ambiente insalubre, superlotado, 
sem privacidade, etc. afeta também a sua integridade moral.

19  Outro exemplo seria o inciso XLVIII desse artigo, segundo o qual “a pena será cum- Outro exemplo seria o inciso XLVIII desse artigo, segundo o qual “a pena será cum-Outro exemplo seria o inciso XLVIII desse artigo, segundo o qual “a pena será cum-
prida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o 
sexo do apenado”. 
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20  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-
menêutica constitucional sustentar o seu caráter meramente programático, atualmente 
é impossível deixar de reconhecer a base e o teor de e*cácia que a doutrina recente e 
moderna lhes reconhece e confere escorada em legítimas razões e excelentes argumentos. 
Sendo assim, *ca ressaltado o caráter vinculante dos direitos fundamentais.

21   ALEXY em Teoria dos Direitos Fundamentais explica que: “Há diversos critérios para se 
distinguir regras de princípios. Provavelmente aquele que é utilizado com mais frequên-
cia é o da generalidade. Segundo esse critério, princípios são normas com grau de gene-
ralidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente 
baixo [...]” (2012, 87)
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22  São remédios constitucionais: o habeas corpus; o habeas data; o mandado de segurança; 

o mandado de injunção; a ação popular.
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23  Desta forma, se o artigo 5º, III da CF dispõe que “ninguém será submetido a tortura 

nem a tratamento desumano ou degradante” estaremos diante de um direito subjetivo se 
considerarmos as seguintes situações: se o sujeito “a” é submetido a tratamento desuma-
no por ação de “b”, poderá “a” cobrar do Estado uma punição referente a “b”. Neste 
exemplo estamos diante de uma relação horizontal (indivíduo-indivíduo). Da mesma 
forma, se o Estado tratar seus cidadãos de forma desumana ou degradante, submetendo-
os a tortura, o Estado estará infringindo uma norma de direito fundamental de status 
negativo (obrigação de não-fazer), em meio a uma relação vertical (Estado-indivíduo). 
Neste contexto, o indivíduo poderá exigir o cumprimento desta norma por parte do 
Estado, sem prejuízo das devidas reparações no âmbito Cível.

 Outro exemplo: Se o artigo 5º, XLVIII dispõe que “a pena será cumprida em estabe-
lecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”, 
incute uma obrigação de fazer ao Estado, qual seja, providenciar estabelecimentos ad-
equados àqueles que cumprem pena. Se o Estado descumpre esta regra, estaremos diante 
de um direito fundamental subjetivo de status positivo. Ao passo que resta ao indivíduo 
o direito de exigir que esta obrigação de efetive.



- � � � � � � � � 	 
 � �  � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �  � � � � � ! " �  �

� 3 � » � R ½ ~ V 2 ¾ � ~ � O R » 2 R �é \ ` [ @ ] [ a C \ ` C È @ ] \ C \ Ã C a C ` C \ J Ë A ] ^ ] \ b J @ J B a [ ` C \ J C M [ ` J ` Ã C M C N A N] N C @ J ^ ` C È @ ] \ C Ô a @ J _ M C B \ [ b C A N ` [ @ ] [ a C \ C M [ J ^ Ï È C @ a J B a C [ B M A a ] J C Í \ a J ` CJ a ] B ` ] N Ù \ ` ] N J B ` J \ J a A J [ \ Ð \ [ a A J Â Ã C ` ] \ A È ] @ ^ C a J Â Ã C Ô L Í N M C B a @ J È J @ a [ ` J Ï` J ` C \ ` J Á è Ú ` C ù [ \ a ] N J Á J @ M ] @ É @ [ C M C N È @ C Î J N J [ B û @ M [ J ` C Í \ a J ` C ] N ` J @À È ] \ J @ ` ] ` ] N C B \ a @ J ` J J ] Ì [ \ a ê B M [ J ` ] ] B a ] B ` [ N ] B a C \ Ï B C ù ý Ä ÏË A ] M C B \ [ ` ] @ ] C \ ` [ @ ] [ a C \ ` C È @ ] \ C M C N C A N N Ê B [ N C ] Ì [ \ a ] B M [ J ^ Ð È C @ a J B a C[ B J a [ B b Ê Î ] [ \ È ] ^ J @ ] \ ] @ Î J ` C È C \ \ Ê Î ] ^ Ô Ï B ] \ a J N ] \ N J M C @ a ] K É ] B a ] B ` [ N ] B a C \` ] Ë A ] B Ã C \ ] Õ J [ B M A N ? ê B M [ J ` C è C ` ] @ " A ` [ M [ É @ [ C ` ] a ] @ N [ B J @ J @ ] J ^ [ _ J Â Ã C ` ]C ? @ J \ ] N M J ` ] [ J È Ç ? ^ [ M J ] N @ J _ Ã C ` C è @ [ B M Ê È [ C ` J ù ] È J @ J Â Ã C ` C \ è C ` ] @ ] \ $ )È C [ \F ú # F Æ # D F F  ÔÈ @ ] \ C Ô N ] ` [ J B a ] ` ] M [ \ Ã C Õ A ` [ M [ J ^ L $ , Ï C A \ ] Õ J Ï
24  BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). AI 767681. Rel. Min. Cármen Lúcia. Diá- BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). AI 767681. Rel. Min. Cármen Lúcia. Diá-STF). AI 767681. Rel. Min. Cármen Lúcia. Diá-

rio de Justiça Eletrônico. Data de Publicação: 19/11/2010.
25  Não se deve confundir “direito” (subjetivo/objetivo) com “fundamentação do direito” 

(subjetiva/objetiva).

 Sobre a fundamentação subjetiva e objetiva das normas consagradoras de direitos funda-
mentais J. J. Gomes CANOTILHO explica  da seguinte forma: “[...] um fundamento 
é subjetivo quando se refere ao signi*cado ou relevância da norma consagradora de 
um direito fundamental para o indivíduo, para seus interesses, para a sua situação da 
vida, para a sua liberdade [...] Fala-se de uma fundamentação objetiva de uma norma 
consagradora de um direito fundamental quando se tem em vista o seu signi*cado para 
a coletividade, para o interesse público, para a vida comunitária.” (1999, 1178)

 Da mesma forma ALEXY, ao falar de direitos prestacionais, assim distinguindo: “Aquele 
que fundamenta o dever do legislador de assegurar uma organização conforme aos di-
reitos fundamentais exclusivamente – ou especialmente – por meio de referência a in-
teresses coletivos concluirá que ela tem natureza meramente objetiva. Já aquele que 
fundamenta por meio de uma referência à liberdade individual pode concluir […] por 
um direito subjetivo do titular do direito fundamental.” (2012, 492)
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26  Da mesma forma, ALEXY em Teoria dos Direitos Fundamentais. 2012. p.512
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