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RESUMO

A pesquisa buscou compreender os fatores que levam a jurisprudéncia a evocar um (Suposto)
conflito entre os direitos fundamentais da pessoa presa e o direito a seguranca publica. Para
tanto, uma vez conceituados os direitos fundamentais afetos ao cércere e o direito social a
seguranga publica, foi ponderada a correlacdo entre ambos, materializada por meio do
encarceramento em massa. Ato continuo, apresentadas as condicdes e hipdteses da colisdo e
restricdo de direitos fundamentais, realizou-se a analise tedrica de duas técnicas elencadas pela
doutrina para soluciona-los, quais sejam, a ponderacéo, proposta por Alexy, e a teoria do nlcleo
essencial, apresentada por Canotilho. A seguir, ambas foram apreciadas a luz dos direitos
fundamentais abordados nessa monografia, ndo obstante tenha se demonstrado ao longo do
trabalho que sequer h& consenso acerca da existéncia de um conflito no contexto analisado.
Ainda que se entenda pela colisdo, em qualquer dos métodos ponderados para a sua resolucédo
a dignidade da pessoa humana contida no @mago dos direitos da pessoa presa sobressaiu ao
direito social a seguranca publica, de modo que nédo se pode restringi-los, sob pena de acarretar
em seu fim. Finalmente, estabelecidas as premissas teoricas, foi observada a atuacdo do Poder
Judiciario nesse tema, por meio de busca jurisprudencial no site do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, no periodo delimitado entre julho de 2014 e julho de 2019. Foram selecionadas
decisbes de interdicdo de estabelecimentos prisionais, motivo pelo qual a amostra foi composta
de 20 vereditos, entre 0s quais seis apresentaram maior detalhamento no juizo dos direitos
fundamentais envolvidos, de modo que foram analisados pormenorizadamente. Com efeito,
ainda que a dignidade da pessoa humana seja o valor fundante do Estado Democréatico de
Direito e que sua protecdo se apresente como funcdo precipua do Poder Judiciario, pode-se
conferir que, embora algumas decisdes judiciais tenham seguido a interpretacdo apresentada
pela doutrina, determinados vereditos foram completamente divorciados de quaisquer
fundamentos juridicos. Verificou-se nestas Gltimas uma exteriorizacao, pelos magistrados, de
um sentimento de vinganga social, supostamente priorizando a sociedade e condenando a
pessoa presa a barbarie e ao arbitrio Estatal, com participacdo importante da midia nesse
cenario. Concluiu-se, por meio desta pesquisa, que a ilegalidade é a regra na seara da execucao
penal, porquanto persiste entre a elite dominante o projeto de marginalizacdo da pobreza e
manutencdo do status quo.

Palavras-chave: execucdo penal; direitos fundamentais da pessoa presa; seguranca publica;
colisdo de direitos fundamentais; encarceramento em massa.



ABSTRACT

The research sought to understand the factors that lead jurisprudence to evoke a (supposed)
conflict between the fundamental rights of the prisoner and the right to public security.
Therefore, once the fundamental rights related to jail and the social right to public security were
conceptualized, the correlation between them, materialized through mass incarceration, was
considered. Then, presenting the conditions and hypotheses of the collision and restriction of
fundamental rights, a theoretical analysis of two techniques listed by the doctrine to solve them
was performed, namely, the weighting proposed by Alexy and the theory of the essential
nucleus, presented by Canotilho. In the following, both were appreciated in the light of the
fundamental rights addressed in this monograph, although it has been shown throughout the
work that there is no consensus about the existence of a conflict in the context analyzed.
Although it is understood by the collision, in any of the methods considered for its resolution
the principle of human dignity contained in the core of the rights of the arrested person
outweighed the social right to public security, so that it cannot be restricted, under penalty of
entail your end. Finally, after the theoretical premises were established, the Judiciary Power's
performance in this matter was observed, by means of jurisprudential search on the website of
the Court of Justice of Rio Grande do Sul, in the period between July 2014 and July 2019.
Interdiction of prisons decisions were selected, which is why the sample consisted of 20
decisions, of which six presented more detail in the judgment of fundamental rights, so they
were analyzed in detail. In fact, although the dignity of the human being is the fundamental
value of the Democratic Rule of Law and its protection is the primary function of the judiciary,
it was possible to verify that, although some judicial decisions followed the interpretation
presented by the doctrine, certain verdicts have been completely divorced from any legal
grounds. In the latter, there was an externalization by the magistrates of a feeling of social
revenge, supposedly prioritizing society and condemning the prisoner to barbarism and will of
state, with important participation of the media in this scenario. It was concluded, with this
research, that illegality is the rule in the area of criminal execution, since the project of
marginalizing poverty and maintaining the status quo persists among the ruling elite.

Keywords: execution of criminal penalties; fundamental rights of the prisoner; public security;
collision of fundamental rights; mass incarceration.
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1 INTRODUCAO

A violéncia imposta pela pena é “sempre programada, consciente ¢ organizada por
muitos contra um” (FERRAJOLI, 2002, p. 355). E a partir dessa ideia que surge o axioma
bésico desse estudo, partindo da premissa que, se por um lado a sangéo punitiva é legitima, nao
menos relevantes sdo os direitos fundamentais previstos na Constituicdo e que asseguram a
manutencdo da dignidade a pessoa presa, entregue ao arbitrio estatal e cerceada de sua
liberdade. A sociedade ndo mais tolera a criminalidade e o sentimento de inseguranca, e isSso
provoca nos representantes do Estado desconsideracdo completa a tutela das condi¢cGes minimas
do encarceramento.

Na prética, 0 que se V& nas penitenciarias é indescritivel, porquanto palavras ndo sao
capazes de expressar o retrato da prisdo. Superlotagdo. Presos cumprindo pena com menos de
um metro quadrado de espaco fisico. Esgoto a céu aberto. Infestacdo de animais e insetos.
Auséncia completa de atendimento meédico e psicolégico. Doencas. Fome. Tortura. Galerias
das cadeias dominadas pelo crime organizado. Fora dos muros da cadeia, a situacdo ndo é
melhor. indices de criminalidade no é&pice. Inseguranca social. Medo. Mais violéncia. Esse € o
cenario caotico que vive a seguranca publica no Brasil, um pais que, por meio de suas politicas,
acaba fomentando a criminalidade. O carcere, por sua vez, parece ser um mundo a parte do
Direito. A Constituicdo, nesse contexto, mera retérica em papel.

A ilustrar o retrato do carcere, nos autos do Recurso Extraordinario n° 592.581/RS, o
Ministro Ricardo Lewandowski assim referiu quanto ao sistema prisional brasileiro: “é uma
completa ruptura com toda a doutrina legal de cunho civilizatério construida no pés-guerra.
Trata-se de um processo de verdadeira ‘coisificagdo’ de seres humanos presos, amontoados em
verdadeiras ‘masmorras medievais’”.!

E nesse cenario, e cercados de novas e crescentes ameagas, que 0S governos tém imposto
maiores restricdes a liberdade dos individuos, ignorando o contexto e os fatores que instigam a
organizacdo do cenario politico, social e econdmico ao seu redor. Ainda que nem todas as
implicacdes desses fatores possam ser consideradas, em virtude da limitacdo que a dogmatica
constitucional impde, ndo se pode desconsidera-las. Pelo contrério, sdo tais elementos que
justificam a propria acdo estatal, reafirmando o Estado Democratico de Direito e dando

efetividade as garantias constitucionalmente previstas.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 592.581/RS. Recorrente: Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul e outros. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Brasilia, 13 ago. 2015. Disponivel em: <http://bit.ly/20yWKfB>. Acesso em: 03 set. 2019.
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Contudo, o Estado parece ignorar os fatores supramencionados e continua a fomentar a
seguranga publica por meio do encarceramento em massa, estratégia falida e que, em verdade,
tem gerado ainda mais violéncia. Desse modo, restringe direitos fundamentais basicos da
populacdo mais vulneravel da piramide, enjaulando-os e tratando-os como animais, despindo-
o0s da condicdo de sujeitos de direitos, sob o0 pretexto de garantir um direito social, a seguranca
publica, ainda que ndo haja qualquer efeito benéfico ao segundo na pratica. Parece que o céarcere
objetiva, ao invés da ressocializacdo, em verdade manter os sujeitos indefinidamente apartados
da sociedade. Caberia entdo, ao Judiciario, o papel de cessar as violacBes aos direitos
fundamentais, uma vez que a prépria Constituicéo Ihe confere esse papel, por meio do controle
jurisdicional .2

Por conseguinte, de um lado esta o (suposto) conflito constitucional citado pelos juizes
em inumeras decisfes judiciais, consistente no embate dos direitos fundamentais da pessoa
presa e o direito a seguranca publica da sociedade, porquanto o alargamento dos primeiros
causa(ria) consequéncias praticas ao segundo. Por outro, um método de resolucédo dessa colisdo,
buscando equalizar objetivos aparentemente divergentes através da dogmatica constitucional e
utilizando critérios imprescindiveis, tais quais a ponderacao e o nucleo essencial dos direitos.

A esse respeito, o fundamento que justificaria a colisdo entre os direitos fundamentais
da pessoa presa e o direito social a seguranca publica reside no fato de que haveria risco a ordem
publica no ndo recolhimento dos individuos em estabelecimento penal, porquanto afetaria a
prevencao geral negativa e a prevencdo especial negativa.® Ndo obstante, importa ressaltar que
sequer ha evidéncias de que o respeito aos direitos fundamentais da pessoa presa afete, de
alguma forma, o direito a seguranca publica. Contudo, uma vez que é apontado com frequéncia
pela jurisprudéncia como fundamento para chancelar as barbaries do carcere, é cabivel tal
analise nesse estudo.

Com efeito, a vivéncia pratica com a realidade do sistema carcerario permite perceber
que, didria e sistematicamente, direitos fundamentais basicos dos presos insculpidos na norma
constitucional sdo violados severamente, sob o pretexto de garantir “a ordem social” e a
seguranca publica. Na maioria das vezes, o Judiciario se agarra em argumentos dos mais
diversos, como a separacdo dos poderes ou o principio da reserva do possivel, para chancelar

barbaries e se isentar dos problemas, empurrando a culpa ao Executivo.

2 Art. 5°, XXXV, da CF.
3 Sob esta Otica, a auséncia de prevengdo geral negativa poderia gerar um “sentimento generalizado de impunidade”
na sociedade, ao passo que, na inexisténcia da prevencao especial negativa, ndo haveria neutralizag&o do individuo,
permitindo-lhe reincidir.
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Ao agir dessa forma, o proprio Judiciario se imerge no problema, levando-se em conta
que desconsidera aspectos legitimos de sua competéncia, como a garantia de direitos
fundamentais insculpidos na norma constitucional, assim como tantos outros previstos nas
normas infraconstitucionais. Isso tudo sob o argumento de que “é necessario contrabalancear
os direitos fundamentais do preso com o direito & seguranga ptblica da sociedade”. Neste ponto,
a midia apresenta papel fundamental, tal qual sera demonstrado ao longo do estudo.

A esse respeito, é sabido que as decisdes judiciais nem sempre sao fundadas em aspectos
técnicos, o que ndo é novidade para qualquer operador do Direito. Entretanto, no contexto da
seguranca publica e sistema carcerario, essa instabilidade pode afetar significativamente a
estrutura da sociedade, considerando a sensibilidade que o assunto demanda.

E nesse enredo, de decisdes judiciais totalmente afastadas de aspectos juridicos, que esta
o cerne desse trabalho. No primeiro capitulo, por meio de revisdo bibliogréafica, buscar-se-a
analisar os direitos fundamentais envolvidos no contetdo selecionado — carcere e seguranca
publica, conceituando-os de forma precisa e refletindo acerca de seu ambito de protecdo. Uma
vez delimitados, explorar-se-a a relacdo entre eles, a fim de estabelecer a dindmica de sua
interseccdo na préatica.

Em seguida, na segunda parte, abordar-se-a as espécies de restricdo e conflitos de
direitos fundamentais levantadas pela doutrina, notadamente duas técnicas de resolucdo para
esse fendbmeno, quais sejam, a ponderacdo — proposta por Alexy — e o nucleo essencial dos
direitos fundamentais — descrita por Canotilho. Uma vez construido esse arcabouco teérico, o
presente estudo apresentara os efeitos praticos dessa colisdo na conjuntura do sistema carcerario
e da seguranca publica.

Por fim, na busca de confrontar a teoria a pratica, o terceiro capitulo serd dedicado ao
estudo de decisdes judiciais publicadas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul nos
ultimos cinco anos, através de pesquisa jurisprudencial, delimitando o conteddo no conflito
entre direitos fundamentais no contexto do carcere e o direito a seguranca publica. Para isso,
por meio de detida analise das razbes de decidir, verificar-se-a de que modo o Judiciario esta
lidando com o problema e, quic4, ao fim do estudo, oferecer uma alternativa a este quebra-
cabeca, respeitando a hierarquia entre as normas no ordenamento juridico brasileiro e buscando
equalizar direitos, deveres e interesses do Estado e da sociedade.

Ante 0 exposto, afastar o sensacionalismo — seja da midia, da sociedade em geral ou até
mesmo dos proprios operadores do direito — ndo € tarefa facil. Nao obstante, especialmente no

contexto do carcere, uma analise objetiva e técnica do quebra-cabecas que é a interseccdo do
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poder-dever de punir do Estado e a salvaguarda de direitos fundamentais é imprescindivel a fim
de equilibrar a balanga e manter a estabilidade do contrato social. E este o objetivo do presente
trabalho.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS, O CARCERE E A SEGURANCA PUBLICA

A pena, na concepcdo da teoria da prevencdo especial positiva, somente é legitima
quando operar em favor da ressocializacdo do individuo e evitar a reincidéncia. Busca-se, no
fundo, transformar o individuo socialmente inadequado (GALVAO, 2016). O carcere, no
entanto, enquanto ndcleo material da prevencao especial, tornou-se em verdade uma “faculdade
do crime”, muito distante de qualquer ideal ressocializador.

Sob a 6tica da criminologia critica, trata-se de auténtico modelo de sociedade a parte da
capitalista, com caracteristicas proprias. Uma analise profunda dessa “sociedade carceraria” e
sua “subcultura” demonstra que ¢ ineficaz qualquer tentativa de socializacdo e reinsercdo de
seus membros (BARATTA, 2002). O processo de marginalizacdo e producgéo da populagéo
criminosa, por sua vez, segue em pleno progresso, estimulado, especialmente, pelo exponencial
aumento do numero de pessoas segregadas.

Os fins da pena, em especial 0 seu objetivo ressocializador, previsto tanto na
Constituicdo Federal* (CF) quanto na Lei de Execucdo Penal® (LEP), ha muito deixou de ter
qualquer sentido. As masmorras nas quais se transformaram as casas prisionais resultam em
efeito totalmente diverso, qual seja, a integracdo dos individuos em um processo de
marginalizacdo progressiva.

O reflexo dessa estrutura em colapso é exatamente 0 oposto do que almeja: 0 aumento
da criminalidade. Por meio de politicas de encarceramento em massa, 0 Estado tem estimulado
0 engrandecimento das fac¢des criminosas, 0 que consequentemente repercute negativamente
na seguranca publica, outro direito fundamental.

Tratam-se de falhas em todo o sistema. A pena, 0 ato sancionador que leva ao
encarceramento, had muitos anos deixou de ser mero reflexo do poder de sanc¢do do Estado e
passou a ser ato de poder, ante a auséncia de qualquer racionalidade na sua existéncia. A busca
de sua legitimidade sempre resultou em tentativas fracassadas de discursos juridico-penais

meramente retoricos, transformando-se ao longo do tempo no verdadeiro brago irracional e

4 Ao vedar as penas de carater perpétuo (art. 5°, XLVII, ‘b’, da CF) a propria norma constitucional busca, em
algum momento, trazer de volta o condenado ao convivio social. Da mesma forma o Pacto San José da Costa Rica
(Decreto n° 678/1992), que possui hierarquia supralegal no ordenamento juridico brasileiro, cuja previsao de seu
art. 5°, item 6, afirma que a finalidade essencial da pena ¢ “a readaptag@o social do condenado”.

% Em seu primeiro artigo, a LEP ressalta que é objetivo da pena a “harménica integragdo social do condenado e do
internado”.
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violento® da maquina estatal. Por conseguinte, urge a necessidade de intensificar o esforco
juridico para limita-la (ZAFFARONI, 2001).

Nesse contexto, entendeu-se que restringir o exercicio do poder de sancéo ao Estado foi
uma das principais conquistas da humanidade. O uso da forca seria sempre limitado por regras
e centralizado em determinados organismos, e o que legitimaria o0 emprego da violéncia pela
maquina estatal seria justamente o poder politico (CARVALHO, 2003). Entretanto, ha latente
discordancia acerca da funcionabilidade pratica da limitacdo do poder de sancdo do Estado,
constituindo a barbarie que se tornou o sistema prisional brasileiro a perfeita exemplificacdo
desse fato.

N&o obstante sua inocorréncia pratica, essas regras limitantes, conhecidas como
garantias fundamentais do preso, foram previstas pelo constituinte originario e possuem como
objetivo central a reducdo dos danos provocados pela intervencdo do poder punitivo. A esse
respeito, Roig (2016, p. 356) afirma que “é possivel concluir pela existéncia de um verdadeiro
dever juridico-constitucional das agéncias politicas e juridicas no sentido de minimizar a
intensidade de afetacdo do poder punitivo sobre a pessoa presa”, constituindo este um dos
“objetivos politico-criminais indicados pelo constituinte originario”. Neste sentido, tais regras
consistem na protecdo normativa a selvageria na execucao penal.

Entretanto, a experiéncia pratica faz crer o contrario. Ndo ha dignidade alguma no
carcere, muito menos respeito a integridade da pessoa presa. O abandono completo e
sistematico do Poder Executivo ao sistema penitenciario mais parece uma pena acessoria
acrescida ao condenado, caracterizando verdadeira locupletacdo do poder punitivo para além
de sua atribuicdo. Ao fim e ao cabo, consoante Souza (2015), o sistema punitivo resulta em um
discurso juridico-penal totalmente distinto de sua materialidade normativa, por meio da
promocao de violéncia, arbitrio e sofrimento em nome da civilizacao.

De acordo com Oliveira (2018, p. 69), falar, portanto, a alguém que vivencia a realidade
do carcere — preso, familiar ou funcionario — em “intranscendéncia da pena, na proibicdo da
tortura ou qualquer outro tratamento desumano ou degradante, no respeito a integridade fisica
e moral, em individualizagédo da pena, ou, em resumo, em dignidade da pessoa humana”, trata-
se apenas de “tecer uma lista de boas inten¢Ges, sem concretude alguma”. Na préatica da

execucdo penal, os direitos fundamentais do preso ndo passam de letra morta.

8 A esse respeito, GALVAO (2016, p. 133) faz uma distingéo interessante entre uso de forca e violéncia. De acordo
com o autor, a violéncia é uma agdo injusta, que nao deve ser confundida com a forga, que é recurso necessario do
gual pode langar mao o Direito a fim de superar a resisténcia a que Ihe é dirigida.
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E nesse contexto de faléncia completa que desponta 0 encarceramento em massa como
politica criminal de seguranca publica, esta também um direito fundamental assegurado pela
norma constitucional. Trata-se, portanto, de cenario caotico no qual as politicas publicas tém
buscado a garantia de um direito por meio da supressao de outros. A correlacdo entre ambos,
contudo, é problematica e controversa, cuja anélise vai desde a sua classifica¢cdo normativa até
um juizo de colisdo na aplicacdo pratica de tais garantias. Apds a conceituacdo dos direitos

fundamentais envolvidos, o presente estudo se concentrara nessa relacao.

2.1 Direitos fundamentais de primeira e segunda geracao

Consoante Canotilho (2003, p. 377), direitos fundamentais sdo “direitos juridico-
positivamente vigentes numa ordem constitucional”. Seriam, nesse sentido, aqueles direitos
tidos por naturais, inalienaveis e positivados na Constituicdo. Logo, segundo a licdo de Mendes
(2013, p. 140), “os direitos fundamentais assumem posi¢ao de definitivo realce na sociedade
quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se reconhece que o individuo
tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado”.

Ao mesmo tempo, sdo direitos fundamentais porque em sua auséncia “a pessoa humana
ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive” e que, portanto, “devem ser,
ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados” (SILVA, José
A., 2005, p. 178). Outrossim, de acordo com Sarlet (2010), tais garantias reconhecem como
seus titulares toda e qualquer pessoa, seja ela brasileira ou estrangeira residente no Brasil.

No ordenamento juridico patrio, os direitos fundamentais estéo previstos no Titulo 11 da
Constituicdo Federal de 1988, subdivididos em cinco capitulos, dos quais a esta pesquisa
interessam os dois primeiros (Capitulos I e 11).” Sem embargo, insta salientar que os direitos
fundamentais ndo se esgotam na Constituicdo Federal, porquanto a Emenda Constitucional n®
45/2004 incluiu o § 3° no art. 5° da CF, atribuindo carater constitucional a tratados e convencoes
internacionais de Direitos Humanos, apds procedimento legislativo proprio. Entretanto,
considerando que o presente estudo ndo pretende esgotar o tema dos direitos fundamentais
relacionados as pessoas privadas de liberdade, restringir-se-a4 a analise aqueles previstos na

legislagdo constitucional.

70 Capitulo | remete aos direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°). Por sua vez, o Capitulo 11 faz referéncia
aos direitos sociais (arts. 6° a 11). Os demais capitulos compreendem a nacionalidade (Capitulo I11), os direitos
politicos (Capitulo 1V) e os partidos politicos (Capitulo V).
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Alguns doutrinadores, entre eles Bonavides (2017), reconhecem uma divisdo dos
direitos fundamentais em cinco geragdes, entendendo-os vinculados a uma concepgdo do
Estado. Surgem, entdo, na sequéncia historica de sua gradativa institucionalizacao: liberdade,
igualdade e fraternidade.

De acordo com o autor, os direitos fundamentais de primeira geracdo seriam aqueles
ligados a liberdade, quais sejam, os direitos civis e politicos, cujo surgimento ocorreu a partir
do século XVIII, durante a fase inaugural do constitucionalismo. A segunda geragédo
compreende, por sua vez, aqueles direitos que despontaram a partir da socialdemocracia do
século XX, caracterizados pelos direitos sociais, econémicos e culturais. Inserem-se no
constitucionalismo nas distintas formas de Estado Social que germinaram decorrente da
reflexdo e das lutas sociais em prol da igualdade e da politizacdo das relacdes econémicas.

Em relacdo aos demais, Bonavides (2017) afirma que os direitos de terceira geracdo séo
aqueles cuja titularidade é difusa, possuindo alto grau de universalidade; cita-se, entre eles, o
direito a0 meio ambiente. A quarta geracdo de direitos fundamentais engloba os direitos a
democracia, a informacéo e ao pluralismo. Finalmente, a quinta e Gltima geracdo de direitos
fundamentais protege a paz social.

O presente estudo, por visar a analise da dinamica conflituosa entre as garantias
constitucionais do preso e o direito social a seguranca publica, centrar-se-a& nos direitos
fundamentais de primeira e segunda geracdo. Menciona-se, contudo, que a utilizagdo desta
classificacdo aqui adotada ndo é imprescindivel para tal, porquanto inimeros sdo os métodos
que a doutrina elenca para este fim. Ademais, tal qual leciona Mendes (2013), a distincdo entre
geracOes de direitos fundamentais apenas faz referéncia ao momento histérico em que tais
direitos foram concebidos, de modo que néo significa que o surgimento de determinada geragéo
suplanta a anterior, o que ndo impede o influxo das concepcdes juridicas hodiernas nas demais.

Retomando, os direitos fundamentais de primeira geracdo demandam uma abstencéo do
Estado, por meio da limitacdo do poder estatal com o objetivo de garantir uma esfera minima
de liberdade — no caso do carcere, a vedacao de penas cruéis e o direito a integridade fisica e
moral do preso sdo exemplos de perfectibilizagdo pratica de tais garantias (BOBBIO, 2004).
Seu objetivo era “fixar uma esfera de autonomia pessoal refrataria as expansdes do poder”,
considerados “indispensaveis a todos os homens” e ostentando “pretensao universalista”
(MENDES, 2013, p. 137).

Os direitos fundamentais de segunda geragéo, tais como os direitos sociais, em

contraponto, visam uma atuacdo comissiva estatal, por meio da promocgao do bem-estar e da
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igualdade ndo apenas em sentido formal, mas também pela criacdo de condi¢cGes materiais
(BOBBIO, 2004). Seu proposito, diferentemente dos primeiros, se da por meio de “prestagdes
positivas”, por meio das quais se “intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos,
mediante a agdo corretiva dos poderes publicos” (MENDES, 2013, p. 137).

Neste ponto, é importante fazer uma ressalva. Muito embora a diversidade de direitos
contemplados no texto constitucional, conforme descrito, e as condi¢des formais de protecéo e
fomento aos direitos fundamentais existentes na Constituicdo Federal, na maioria das vezes elas
ndo tém sido suficientes para dar concrecdo e efetividade as garantias. 1sso ocorre seja pela
auséncia de uma chamada “vontade de constituicdo” ou “patriotismo constitucional”, na medida
em que os niveis de adesdo e compromisso social a respeito de tais direitos sdo ainda
extremamente baixos, ou ainda gracas a ampliacéo significativa de tais direitos no ordenamento
juridico (LEAL, 2009).

Feita tal observacdo, sua importancia reside no fato de que a auséncia de concretude
descrita ndo tem impedido a utilizacdo de tais direitos como fundamento de politicas publicas
que, em sua consequéncia ultima, tém restringido direitos fundamentais profundamente ligados
a dignidade da pessoa humana. Uma vez que se tratam de garantias usualmente contrapostas,
eventuais conflitos entre tais normas sao comuns, de modo que a resposta pode estar inserida

em sua estrutura teoricas, tal qual sera analisado em seguida.

2.2 Direitos fundamentais no contexto do carcere

Num Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais se apresentam como
normas que funcionam como “limites e restrigdes a legislagdo e, mais em geral, ao poder
politico da maioria” (FERRAJOLI, 2011, p. 99). Nesse sentido, “surge a necessidade de garantir
esses direitos a todos os individuos, principalmente os processados criminalmente, pela peculiar
situagdo que ocupam” (ROSA, 2011, p. 5). Indubitavelmente, em critérios de sujei¢do perante
0 poder estatal, 0 preso esta na posicdo mais infera desta piramide, urgindo a necessidade da
luta pela garantia de tais direitos.

Os direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade estdo alicercados e sua
aplicacdo se orienta pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Sua
materializacao se da, em especial no contexto do carcere, pelo respeito e protecdo da integridade
fisica e corporal do individuo (OLIVEIRA, 2018). Neste sentido, a previséo constitucional, em

1988, de “inumeros direitos ao cidaddo condenado, notadamente a pena de prisdo, associada a
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natureza jurisdicional da execucdo, torna inadequada a antiga concepgéo de existir, na esfera
penitenciaria, absoluta sujeicdo do condenado a administracdo carceraria” (CANOTILHO et
al., 2013, p. 407).

No entanto, a otimizacdo dos direitos fundamentais do preso permanece tolhida pela
omissao estatal, talvez justificada pelo certo desconhecimento acerca da extenséo das garantias
fundamentais pela doutrina e jurisprudéncia em matéria penal. Muito embora ndo se desconheca
o significado transcendente de tais principios, ha latente auséncia de profundidade na aplicacédo
concreta de tais conceitos (CARVALHO, 2013, apud ZAFFARONI, p. 161).

Destarte, tal qual aduzido por Oliveira (2018, p. 72), vive-se no Brasil uma “espécie de
estado de anestesia da populacdo, de normalizacdo do absurdo, de esquecimento de valores
fundantes da vida comunitaria” quando o assunto remete aos direitos da pessoa privada de
liberdade. Segundo o autor, atribui-se tal fendmeno a pouca importancia aferida pelo Executivo
ao caos penitenciario, governo ap0s governo; a auséncia de representacdo dos encarcerados no
processo politico; e ao tratamento conduzido pela midia relativamente ao sistema prisional,
especialmente por meio da cobertura jornalistica sensacionalista.

Caberia, nesse diapasdo, uma atuacdo firme do Judiciario, ante a inércia do Executivo,
vez que se configura “institui¢do estratégica nas democracias contemporaneas, nao limitada as
funcGes meramente declarativas do direito, impondo-se, entre os demais poderes, como agéncia
indutora de um efeito de checks and balances e a garantia da autonomia individual e cidadao”
(ROSA, 2011, apud WERNNECK VIANNA, p. 87). N&o é o que ocorre na préatica, contudo.

Nesse contexto, Sarlet (2010, p. 104) é perfeito ao sintetizar que

O que se percebe, em ultima anélise, é que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica do ser humano, onde as condi¢cBes minimas para uma existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde a intimidade a identidade do individuo forem
objeto de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais néo for
garantida, bem como onde ndo houver limitacdo do poder, ndo havera espago para a
dignidade da pessoa humana, e esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas.
A concepcdo do homem-objeto, como visto, constitui justamente a antitese da
dignidade da pessoa humana.

Dito isso, essa monografia ndo pretende esgotar o estudo do tema dos direitos
fundamentais no ambito do sistema prisional. Por esse motivo, abordar-se-a4 tdo somente as

garantias constitucionais estritamente ativadas pelo cumprimento da pena privativa de
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liberdade,® entre as quais a dignidade da pessoa humana, a vedagdo as penas cruéis, a
individualizagdo da pena e a integridade fisica e moral. No entanto, cabe salientar que o
encarceramento desencadeia a supressao ou restricdo de inumeros direitos fundamentais que
ndo estdo diretamente ligados ao carcere, embora por ele sejam afetados, ndo lhes sendo
permitido o exercicio pleno. Entre eles, cita-se: direito a liberdade de locomogéo® e ao voto,°
suprimidos pelo carcere; e o direito & intimidade, a vida privada, a honra e & imagem,** bem
como a livre manifestacio do pensamento®? ao sigilo das comunicacdes,*® estes restringidos,

entre outros.

2.2.1 Da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é elemento fundante do Estado Democrético de Direito
e da ordem juridico-constitucional brasileira. Cuida-se, assim, do reconhecimento de que o
Estado existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrario, uma vez que o ser humano
constitui a finalidade primeira da atividade estatal (SARLET, 2011).

Uma das principais dificuldades em se conceituar o referido principio reside no fato de
que, diferentemente das demais normas jusfundamentais, ndo se refere a aspectos mais ou
menos especificos da existéncia humana, mas sim de uma qualidade tida como inerente
atribuida a qualquer ser humano, valor este que o identifica como tal. Diz-se que é mais fécil
pronunciar o que dignidade ndo é do que expressar o que ela é. Ademais, como qualidade
intrinseca da pessoa humana, trata-se de direito irrenunciavel e inalienavel (SARLET, 2011).

Segundo Sarlet (2011, p. 84), a qualificacdo da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental traduz a certeza de que a Constituigdo ndo contém apenas “‘uma
declaracdo de contetido ético e moral, mas que constitui uma norma juridico-positiva dotada,
em sua plenitude, de status constitucional formal e material”, alcangando, portanto, a “condicao
de valor juridico fundamental da comunidade”. Apresenta, por conseguinte, carater normativo

e vinculante a todo o sistema juridico. Neste sentido, aduz o autor (2010, p. 105) que na

8 Trata-se de classificacdo proposta por Oliveira (2018) e se refere as garantias fundamentais diretamente ativadas
pelo ato sancionador do Estado, por meio do encarceramento nas condi¢des do sistema penitenciario no Brasil. Ou
seja, ndo se questiona o poder de sancdo do ente estatal, mas sim em que condigBes ele ocorre. As violagdes aos
direitos fundamentais do preso ndo ocorrem pela cessacéo da liberdade, mas sim pela incapacidade de oferecer o
minimo existencial aos sujeitos ao carcere.

°® Art. 5°, XV, da CF

0 Art. 15, 111, da CF

T Art. 5° X, da CF

12 Art. 59 1V, da CF

18 Art. 59, XIlI, da CF
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“condicdo de principio fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui valor-guia ndo
apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem constitucional, razao pela qual se
justifica plenamente sua caracterizagdo como principio constitucional de maior hierarquia”.

Defende Sarlet (2011, p. 30) que a “indissociavel vinculagdo entre a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais j& constitui, por certo, um dos postulados nos quais se
assenta o direito constitucional contemporaneo”. Prossegue o autor (p. 101), afirmando que sua
condi¢do de valor fundamental “exige e pressupde o reconhecimento e protecao dos direitos
fundamentais de todas as dimensdes”.

Verificar-se-a, portanto, a violacdo a dignidade da pessoa humana no momento em que
o individuo for rebaixado a objeto, ou seja, descaracterizando-o como sujeito de direitos. Por
esta visao, tal principio basilar é ultrajado a todo instante no sistema carcerario. A esse respeito,
0 Ministro Marco Aurélio Mello, do Supremo Tribunal Federal, referiu que “a forte violagdo
de direitos fundamentais, alcancando a transgressdo a dignidade da pessoa humana e ao proprio
minimo existencial justifica a atuacdo mais assertiva do Tribunal” — nesse caso do STF, quando
foi declarado o estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, em
julgamento datado de 2015.2 N&o obstante, a inércia — e aqui se inclui o Judiciario — tem sido
0 marco da atividade estatal nessa questdo, mesmo depois do referido julgado, embora em
muitos casos se admita, explicitamente, o desrespeito até mesmo ao minimo existencial,

conforme sera demonstrado no tépico 4 deste estudo.

2.2.2 Da vedacdo as penas crueis

Na licdo de Canotilho et al. (2013), o principio da humanidade esta positivado na
Constituicdo por meio do art. 5°, inciso XLVII. E desdobramento do principio basilar do Estado
Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana, e se harmoniza com a vedacao a tortura
e a qualquer tipo de tratamento desumano ou degradante (art. 5°, 111, da CF) e as normas de
respeito a integridade fisica e moral dos presos (art. 5°, XLIX, da CF). Também possui previsao
no Pacto San José da Costa Rica (Decreto n® 678/1992), em seu art. 5°, alinea dois, referindo
que “ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou

degradantes”.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347. Requerente:
Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Intimado: Uni&o Federal e outros. Relator: Min. Marco Aurélio Mello.
Brasilia, 09 set. 2015. Disponivel em: <http://bit.ly/2rLTQej>. Acesso em: 12 set. 2019.
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O ordenamento constitucional brasileiro previu exclusivamente as espécies de san¢éo e,
especialmente, limites punitivos. Ou seja, ndo se deteve na andlise justificativa da pena, mas
tdo somente buscou delimita-la, impondo critérios limitativos a interpretacéo, a aplicacao e a
execucdo das penas (CANOTILHO et al., 2013). Portanto, vedam-se as penas de morte, de
carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento ou cruéis.

Neste sentido, proibe-se ndo s6 a criagdo e manutencao de penas cruéis e degradantes,
mas também a transformacéo das penas existentes nessas. Logo, 0 cumprimento da pena nao é
algo cruel por si sO; todavia, a sujeicdo do preso a superlotagdo prisional pode ocasionar 0
mesmo efeito — 0 que tem ocorrido em decorréncia da faléncia do sistema prisional.

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2014) observam que a Constitui¢do Federal ndo define o
que entende ser uma pena cruel, relegando tal decisdo aos poderes constituidos. Todavia, iSso
ndo implica que tal decisdo esteja a livre disposicdo de legisladores, administradores e juizes,
porquanto inadmissiveis e injustificaveis os comportamentos explicitamente vedados pelo
Estado.

Por conseguinte, dado 0 caos em que se encontra o sistema carcerario brasileiro, proibir-
se-ia 0 cumprimento de pena de privativa de liberdade em quaisquer penitencidrias. 1sso porque,
conforme se demonstrara adiante, a absoluta maioria das casas prisionais do pais sdo
verdadeiros centros de crueldade e tortura. A realidade do cércere, mais uma vez, destoa do

texto constitucional.

2.2.3 Da individualizacdo da pena

Por critérios sistematicos, inclui-se nessa secdo dois dispositivos constitucionais: 0s
comandos de individualizagdo da pena, com previséo no art. 5°, XL VI, da Constituicdo Federal,
e o inciso XLVIII da referida norma, o qual determina que a sangdo “serd cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo do apenado”.
Explica-se. Ambos apresentam como cerne o principio da individualizacdo da pena, sendo que
0 primeiro traz aspectos gerais, enquanto o segundo determina circunstancias especificas ao
cumprimento da san¢do privativa de liberdade. Por conseguinte, ndo ha como dissocia-los um
do outro, de modo que buscar-se-4 uma analise conjunta neste estudo.

O principio da individualizacdo da pena, previsto no art. 5°, XLVI, da Constituicdo
Federal, possui trés dimensdes apontadas pela doutrina. A primeira se da por meio da atividade

legislativa, através da criacdo dos tipos penais incriminadores e da sancdo adequada e
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proporcional ao ilicito. A segunda, por sua vez, se d& por meio do processo de defini¢do judicial
das sancdes, no qual os juizes aplicam a previsdo legislativa a priori tipificada. A ultima
dimensao, finalmente, é a individualizacdo executiva, ponto que verdadeiramente interessa a
este estudo. A esse respeito, a reforma penal de 1984 estabeleceu o controle jurisdicional da
execugdo da pena, visando a efetivacdo dos direitos no processo executdrio e o controle dos
acessos praticados pela administracdo penitenciaria, haja vista a observacdo historica de
maiores lesdes e garantias individuais nesta fase (CANOTILHO et al., 2013).

Percebe-se, desta forma, que o constituinte delegou ao legislador ordinério a
regulamentacdo da individualizacdo da pena, ainda que seu carater principiol6gico ja denote
gue o estabelecimento da pena jamais pode trazer consigo circunstancias genéricas. Assim,
deve-se adequar a pena a pessoa do agente criminoso e ao fato ilicito, respeitando, todavia,
critérios objetivos, sob pena de recair em inseguranca e despotismo (BAQUEIRO, 2017). A
finalidade principal, portanto, deve ser a minima dessocializacdo possivel no processo de
encarceramento.

A edicéo da lei dos crimes hediondos (Lei n® 8.072/90) fomentou o principal debate na
doutrina e jurisprudéncia acerca dessa garantia constitucional. Isso porque o art. 2°, 8 1° da
referida lei vedava a possibilidade de progressao pelo condenado durante a execucdo da pena,
fadando-o ao cumprimento integral da pena no regime fechado. Todavia, 0 Supremo Tribunal
Federal julgou inconstitucional tal dispositivo em 2006, entendimento que foi reafirmado pelo
plenario do tribunal em novembro de 2017 no julgamento do Recurso Extraordindrio com
Agravo (ARE) n° 1.052.700, de relatoria do Ministro Edson Fachin, com repercussdo geral
reconhecida, justamente pela compreensao que a referida norma feria o direito fundamental de
individualizacdo da pena.

O inciso XLVIII, em seu turno, prevé a classificacdo do preso a vista do delito cometido
e das caracteristicas individuais do apenado. De acordo com o art. 84 da LEP, o preso provisério
ficara separado do condenado por sentenca criminal transitada em julgado, e da mesma forma
o0 primario em relacao aos reincidentes. Tais regras minimas tém por finalidade a separacéo dos
presos “que, em razao de sua conduta e antecedentes penais e penitencidrios, possam exercer
influéncia sobre os demais” e “dividir os presos em grupos para orientar sua reinser¢ao social”
e estdo previstas no art. 53 das Regras Minimas do Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitenciaria.'> A mesma portaria prevé, em seu art. 7°, que 0s presos pertencentes a regimes

15 Resolugéo n° 14 do CNPCP, de 11 de novembro de 1994. Disponivel em: <http://bit.ly/33Atp9E>. Acesso em
14 set. 2019.
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diversos devem ser alojados em diferentes estabelecimentos penais ou em suas secdes,
observadas as suas caracteristicas pessoais.

Inexiste, todavia, quaisquer dessas garantias na realidade do carcere brasileiro,
conforme dados trazidos na secéo de violagdes sisteméticas no sistema prisional (topico 2.3).
Infelizmente, entre as disposi¢des constitucionais e legais e a realidade, ainda perdura um

enorme abismo.

2.2.4 Da integridade fisica e moral do preso

Talvez o direito fundamental mais violado de toda a norma constitucional, aos
conhecedores da realidade do sistema prisional ndo ha duvida de que o inciso XLIX do art. 5°
se trata de garantia existente somente no papel. De todo modo, apresenta uma faceta objetiva —
concernente em seu valor irradiante a ser seguido pelo Estado e particulares — e outra subjetiva
— exigéncia de uma prestacdo positiva ou negativa por parte dos mesmos atores. Na realidade,
0 que se Vé ¢ a superlotacdo, ambiente insalubre, completo abandono material, desassisténcia
médica, barbarie. “No ambiente carcerario, o individuo se depara com celas que apresentam
dimensdes muito inferiores as necessarias para abarcar o nimero de reclusos que se encontram
em seu interior”; ainda, “com a total falta de privacidade para satisfacdo de necessidades
fisiologicas bésicas; com a violéncia institucional e a corrupgdo” (CANOTILHO et al., 2013,
p. 415).

A origem deste direito fundamental notadamente é o principio fundante do Estado
Democratico de Direito, qual seja, a dignidade da pessoa humana. Perfaz, portanto, a garantia
fundamental de direitos do preso que se opGe ao Estado. Esta disposicao constitucional buscou
impedir que os reclusos venham a sofrer qualquer outro tipo de punicdo além da prépria
privacdo de liberdade. N&o obstante, a realidade pratica do carcere demonstra o quao impossivel
é a manutencéo de dignidade qualquer naquele espaco (MENDES, 2013).

Entretanto, necessario esclarecer no ponto que a integridade a que se refere o direito
fundamental ndo se confunde com o carater retributivo da propria pena.® Isso porque é evidente
gue o individuo segregado tera sua liberdade restringida, sem embargo que suas prerrogativas

minimas enquanto individuo sejam mantidas, garantido o minimo existencial e a preservacdo

16 Alguns doutrinadores como Mendes (2013, p. 493) referem que a “proibigdo de penas cruéis e a exigéncia de
respeito a integridade fisica e moral do preso ndo impedem o padecimento moral ou fisico experimentado pelo
condenado, inerentes as penas supressivas de liberdade”. Entretanto, neste contexto, ¢ necessario diferenciar a
mera restricdo da supressao total, porquanto a segunda é causada pela faléncia completa do sistema prisional.
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de sua dignidade. Por conseguinte, embora a limitacdo da liberdade do individuo seja inerente
a sancdo penal, ndo se pode deturpa-la a ponto de fornecer verdadeiro salvo-conduto ao 6rgéo
sancionador na execucao da pena.

Ademais, conforme se demonstraré adiante em topico proprio, as violagdes a integridade
fisica e moral do preso sdo praxe na execugdo. Qualquer dos direitos constitucionais e 0s
derivados na legislacdo infraconstitucional atinentes ao tema ndo séo aplicados sequer a
mingua. Parece, portanto, que € vantajoso a sociedade se livrar do criminoso, alijando-o de
direitos e fadado ao padecimento. Trata-se, ao fim e ao cabo, de um abandono completo,

caracterizando o recluso, nas palavras de Klockner (2018), em um verdadeiro “dejeto humano”.

2.3 Violacdes sistematicas no sistema prisional brasileiro

Dados divulgados pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJSP) no inicio deste
ano trazem dados estarrecedores a respeito da situacao do sistema carcerario no Brasil. Em sua
ultima atualizacdo pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), em junho de 2017, o
Levantamento Nacional de InformacgBes Penitenciarias indicou que a populagdo carceraria
brasileira a época era de 726 354 presos, para uma disponibilidade de 423 242 vagas,
perfazendo uma taxa de ocupacdo de 171,62%." Isto é, para cada diminuta vaga de
enclausuramento, estdo aproximadamente dois individuos, em média.

Tais dados ndo sdo novidade alguma para quem esta inserido no sistema de execucao
penal brasileiro. No entanto, as estatisticas ndo séo capazes de expressar 0 mesmo que o cheiro
da cadeia acerca do horror que é o cumprimento de pena no Brasil. E por meio destes dados
empiricos que se verifica que os direitos fundamentais acima mencionados ndo passam de
garantias de papel.

Em 2007, a Camara dos Deputados criou a Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) do
sistema carcerario, ante as noticias de inimeras violagGes dos direitos humanos nessa
“sociedade a parte”. Foi 0 primeiro movimento legislativo nesse sentido, tendo por objetivo
investigar a real situagdo do carcere no Brasil e, ao final, apontar alternativas capazes de
humanizar o sistema de execucgdo penal no pais, dispondo como consequéncia Ultima a

promogcéo da seguranca publica.

17 _evantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — Infopen, Junho/2017. Disponivel em:
<http://bit.ly/2Ny0ZYm>. Acesso em 08 set. 2019.



28

Ainda que o relatério final da Comissdo Parlamentar de Inquérito seja datado de 2009,
suas conclusdes permanecem perfeitamente atuais. A investigagdo traz dados inquietantes
acerca do cenario prisional brasileiro, tendo verificado na maioria dos estabelecimentos penais
uma realidade cruel, desumana e inconstitucional. Na secéo atinente aos direitos dos presos, o
relatorio final da CPI afirma que “apesar da excelente legislagdo e da monumental estrutura do
Estado Nacional, os presos no Brasil, em sua esmagadora maioria, recebem tratamento pior do

que o concedido aos animais: como lixo humano”.!8

Aviolagdo ao direito fundamental da integridade fisica e moral do preso é o mais latente,
de acordo com o relatério final da CPI. Assisténcia material inexistente,'® acomodagdes sem
condi¢des minimas de uso,? higiene nula,?* alimentagdo precaria,? assisténcia médica
deficiente?® e educacéo desprezada.?* Essa é a realidade atestada pela Comissdo Parlamentar de

Inquérito nas casas prisionais de todo o pais.

Ao invés de respeito a integridade fisica e moral, hd verdadeiros campos de tortura

psicoldgica e fisica. A esse respeito, refere o relatorio final da CPI que

[...] do ponto de vista psicoldgico, a tortura é ampla, de massa e quase irrestrita. Para
comprovacao das torturas psicoldgicas e o desrespeito a integridade moral dos presos,
basta a existéncia de celas superlotadas; a falta de espaco fisico; a inexisténcia de
agua, luz, material higiénico, banho de sol; a constatacdo de lixo, esgotos, ratos,
baratas e porcos misturados com os encarcerados; presos doentes, sem atendimento

18 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema
Carcerario. 2009. p. 192. Disponivel em: <http://bit.ly/2K7u2zS>. Acesso em 01 set. 2019.

19 Atinente & assisténcia material, a “CPI verificou que a maioria dos estabelecimentos penais niio oferece aos
presos condi¢fes minimas para que vivam adequadamente. Ou seja, condi¢Bes indispensaveis ao processo de
preparagdo do retorno do interno ao convivio social” (Ibidem, p. 192).

20 Sobre a habitabilidade, refere a CPI que “muitos estabelecimentos niio contém instalag3es apropriadas a alocacdo
individual de presos e, quando estes sdo alojados coletivamente, ndo lhes sdo propiciadas condigdes minimas de
acomodagdo” (Ibidem, p. 194).

2L De acordo com a CPI, “em muitos deles, os presos niio tém acesso a 4gua e, quando o tém, 0 Estado n&o Ihes
disponibiliza agua corrente e de boa qualidade. [...] Muitos estabelecimentos penais sdo desprovidos de banheiros
e pias dentro das celas e dormitérios ou préximos a esses. Quando tais instalagfes existem, comprometem a
privacidade do preso. [...] A grande maioria das unidades prisionais é insalubre, com esgoto escorrendo pelos
patios, restos de comida amontoados, lixo por todos os lados, com a proliferagdo de roedores e insetos, sendo o
ambiente envolto por um cheiro insuportavel” (Ibidem, p. 195-196).

22 No tocante a alimentagdo, “em quase todas as unidades prisionais, os presos reclamaram da qualidade da comida.
Denuncias de cabelos, baratas e objetos estranhos misturados na comida foram constantes. Comida azeda,
estragada ou podre também foi denunciada. [...] A pouca quantidade e a ma qualidade da comida servida nao
condizem com os pre¢os exorbitantes que o contribuinte paga — em média R$ 10,00 — por preso” (Ibidem, p. 200).
23 Refere a CPI que “dos cerca de 422.590 presos existentes no Brasil (Dez/2007), aproximadamente 87.000, ou
seja, apenas 20% (vinte por cento) se encontravam cobertos pelas Equipes de Saude” (Ibidem, p. 207).

24 A situacdo educacional no carcere é desesperadora. A esse respeito, a CPI verificou que a média nacional de
presos estudando é de apenas 13,23 por cento. “Nas diligéncias realizadas, a CPI constatou nos estabelecimentos
penais: falta de espaco fisico destinado as atividades educacionais, falta de material pedagdgico, profissionais mal
pagos e desestimulados, somando-se, ainda, o fato de que sdo poucas as escolas existentes, embora uma grande
vontade, da maioria dos presos, de estudar” (Ibidem, p. 232).
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médico, amontoados em celas imundas, e outras situacdes descritas nas diligéncias,
fotografadas e filmadas. [...]*°

Atinente a individualizacdo da pena no sistema carcerario brasileiro, os resultados da

CPI sdo desesperadores. Assim refere o relatério final:

[...] o sistema de classificacdo dos presos praticamente inexiste dentro das prisdes
brasileiras. Resume-se na inquisi¢cdo ao novo hospede se tem algum inimigo ou a qual
faccdo pertence. [...] O Estado, com todo o aparato juridico e administrativo de que
dispde, ndo consegue separar os apenados em conformidade com a lei. No entanto,
atende as organizacdes criminosas, distribuindo os presos conforme os interesses do
crime organizado. [...]%

A esse respeito, o Executivo justifica a superlotacdo, a falta de estabelecimentos
adequados e a caréncia de corpo técnico profissional como as causas de tamanho descaso. Por
conseguinte, “presos de baixa periculosidade sdo misturados a criminosos de carreira e t€ém tao
somente duas opgdes: a submissdo a exploracdo ou a associa¢do com os grupos organizados”
(CANOTILHO et al., 2013, p. 415). Para completar, o relatorio final afirma que esta é a mesma
concluséo de 1976. Ou seja, ndo houve qualquer progresso na individualizagcdo da pena no
Brasil em mais de trinta anos.

Ainda relativamente a superlotagdo prisional, aspecto central?’ das violagdes de direitos
fundamentais que este trabalho buscou analisar, mas abordando especificamente a situagéo
carceraria do Rio Grande do Sul, amostra deste estudo, Kldckner (2018) traz dados
estarrecedores acerca da populacdo prisional gatucha em sua pesquisa. De acordo com o autor,
em 2017 a taxa de ocupacio?® dos presidios no Rio Grande do Sul era de 149,54%. Entretanto,
conforme o pesquisador, tal indice considera tdo somente as pessoas efetivamente recolhidas
em estabelecimentos penitenciarios. Logo, se analisadas as pessoas recolhidas em prisdo

domiciliar e os mandados de prisdo em aberto a época, a taxa de ocupacdo seria de incriveis

25 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema
Carcerario. 2009. p. 270. Disponivel em: <http://bit.ly/2K7u2zS>. Acesso em 01 set. 2019.

26 |bidem, p. 276-277.

27 Sua relevancia se da a partir do momento em que todas as decis@es judiciais que serdo abordadas neste estudo,
no ambito da violagdo de direitos fundamentais, tm como objeto central a discussdo acerca da superlotacdo das
casas prisionais.

28 A respeito da conceituagdo de taxa de ocupagdo, Klockner (2018, p. 22) esclarece que se trata de “expressdo
percentual do quociente obtido a partir da operacéo de divisdo em que a lotacéo (L) é o dividendo e a capacidade
de engenharia (E) ¢ o divisor (T = L/E). A taxa serve para medir a intensidade da superlotacdo. Em uma unidade
com taxa de ocupagdo medida em 180%, por exemplo, pode-se afirmar que ha uma média de 1,8 presos para cada
vaga disponivel de acordo com os dados de engenharia apresentados pela administragdo penitenciéria”.
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220,30%, um verdadeiro colapso, com um déficit de vagas de 30 502 para uma populagdo total
de 55 852 presos recolhidos.

Por mais chocante que pareca, a nivel nacional a situacdo do Rio Grande do Sul é
confortavel. De acordo com o Departamento Penitencidrio Nacional em sua Gltima atualizacéo
de informagdes penitenciarias,? a taxa de ocupago no sistema prisional brasileiro em junho de
2017 era de 171,62%, estando 0 RS na antepenultima posic¢do no ranking nacional entre todos
0s 27 estados.

Aqui cabe uma observacdo digna de nota: dados especificos e atualizados atinentes a
situacdo carceraria do Rio Grande do Sul a partir de agora estdo renegados a qualquer estudo.
Isso porque a Portaria n°® 127, de 05 de agosto de 2019, editada pela Secretaria de Seguranca
Publica do RS, prevé que “assuntos prisionais, guarda e escolta de presos, armas e
entorpecentes” passam a ser sigilosos e tém prazo de quinze anos para divulgacao. O governo
do Rio Grande do Sul ndo detalha quais seriam esses “assuntos prisionais”, demonstrando que
foi intencional a generalidade utilizada no texto. Tal portaria ndo teve qualquer divulgacéo por
parte do Executivo, vindo a tona por meio da imprensa mais de um més ap6s a publicagdo.*
Essa situacdo ndo é inédita. Em 2015, a mesma medida foi tomada pelo governo do Estado de
S30 Paulo, conferindo sigilo de até cem anos para documentos relacionados a presidios.3!

Em que pese a “censura” suprarreferida, as estatisticas existem aos milhares. Entretanto,
nenhum dos numeros elencados acima € capaz de expressar a verdadeira tortura a que é
submetido o preso no Brasil. N&o ha politica social, criminal ou penitenciaria no pais. Nao ha
planejamento algum por parte do Executivo para tentar amenizar o caos instaurado — algo que
ndo ocorre em nenhuma esfera de atuacdo do governo, diga-se de passagem.

O que h4, em verdade, é uma violagdo sistematica da dignidade da pessoa humana dos
individuos encarcerados no pais, cuja chancela pode ser atribuida aos trés Poderes do Estado,
cada qual com a sua responsabilidade. Como lembra Adorno (2006), durante o periodo da
ditadura militar, o contexto de seguranca nacional da época contribuiu para a massificagdo do
carcere e presidios publicos. Todavia, em que pese o retorno ao Estado de Direito, ndo houve

recrudescimento no combate as violagGes de direitos humanos, especialmente nas instituicoes

29 |_evantamento Nacional de Informac@es Penitenciarias — Infopen, Junho/2017. Disponivel em:
<http://bit.ly/2Ny0ZYm>. Acesso em 08 set. 2019.

3 GAUCHAZH. Governo do RS impde sigilo a documentos com informagdes sobre seguranca publica. Disponivel
em: <https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/2019/09/governo-do-rs-impoe-sigilo-a-documentos-com-
informacoes-sobre-seguranca-publica-ckOifbolp03hc01tgd6l6pje3.html >. Acesso em 14 set. 2019.

31 G1. Governo de SP impde sigilo de 100 anos em documentos sobre presidios. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2015/10/governo-de-sp-impoe-sigilo-de-100-anos-em-documentos-
sobre-presidios.html>. Acesso em 14 set. 2019.
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prisionais. Por conseguinte, o sistema prisional ainda padece de completo abandono aos direitos
fundamentais consagrados tanto na Constituicdo Federal quanto nas convencgdes e tratados

internacionais de direitos humanos, tal qual ocorria em governos antidemocraticos.

2.4 O direito social a seguranca publica

Consoante Leivas (2006, p. 89), direitos fundamentais sociais sdo direitos a acbes
positivas faticas, que poderiam ser obtidas de particulares caso o individuo tivesse condigdes
financeiras e houvesse oferta suficiente no mercado, e que, considerando a sua importancia,
podem ser dirigidas contra o Estado. Trata-se de conceito amplo, porém engloba as principais
caracteristicas destes direitos: emergem de um Estado Social de Direito, cujo texto
constitucional emana normas de carater positivo ao ente puablico — ou seja, acdes estatais —, e
que, dada a sua importancia, devem ser tuteladas pelo Estado.

Tais direitos fundamentais possuem em sua génese o principio da igualdade, do qual
ndo podem ser separados. Tratam-se, ao fim e ao cabo, de pressupostos que fazem do Estado
um artifice e agente concretizador de tais direitos (BONAVIDES, 2017).

Né&o obstante, ha de se fazer uma ressalva: o carater dirigente da constituicdo social ndo
implica uma aplicacdo imediata dos direitos sociais, mas sim uma ponderacdo de gradualidade
de tais direitos (LEAL, 2009). Tal referéncia é importante pois, considerando o carater
eminentemente coletivo de tais direitos, sdo passiveis de restricdo em determinados contextos,
tal qual serd analisado adiante neste estudo (CANOTILHO et al., 2013).

Os direitos sociais estao insculpidos no art. 6° da Constitui¢do Federal, compreendendo,
ao teor da referida norma, a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, 0
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparado. Atinente a seguranca, ha ainda a previsdo do art. 144 do texto
constitucional, referindo que a “seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacdo da ordem puablica e da incolumidade das pessoas e do
patrimoénio”.

Embora apartado do titulo atinente as garantias fundamentais,® tem entendido a

doutrina que tal artigo foi abarcado pela teoria dos direitos fundamentais, ndo obstante nasca

32 De acordo com Winogron (2016, p. 53), a Constituicdo Federal de 1988 buscou inovar ao criar o conceito de
seguranca publica, objetivando separa-lo da doutrina de seguranca nacional. Todavia, o capitulo sobre seguranca
na carta constitucional permaneceu, juntamente com aquele atinente as Forgas Armadas, no mesmo Titulo da
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como politica de defesa do Estado, e ndo da cidadania. Assim, por qualquer das perspectivas
adotadas, seja por sua previsao junto aos direitos sociais, ou entdo pela referéncia especifica do
art. 144, ndo ha como negar a guarida da seguranca publica como direito fundamental. Situam-
se, portanto, na segunda dimensdo dos direitos fundamentais, visto que demonstrada a
necessidade de um ato comissivo estatal (AZEVEDO; BASSO, 2008).

Uma vez delimitada em seu plano constitucional, importante situar a seguranca publica
no campo semantico. A esse respeito, insta destacar que € necessario afastar tal termo de ligacéo
exclusiva com o sistema policial, pois se trata de campo multidisciplinar. Nesta senda, seria o
“conjunto de processos politicos e juridicos, destinados a garantir a ordem publica, sendo esta
objeto daquela”. Nao obstante, a expressdo “ordem publica” também apresenta carater
tormentoso, sendo descrita como a “situacdo de pacifica convivéncia social, isenta de violéncia
ou de sublevacdo que tenha produzido ou supostamente possa produzir, a curto prazo, a pratica
de crimes”.®

Dito isso, pode-se dizer que a seguranca publica brasileira é estruturada por quatro
grandes sistemas: o sistema policial; o Ministério Publico (estadual e federal); o Poder
Judiciario e o sistema penitenciario (SILVA, Jorge, 2002). Veja-se, portanto, que a relacdo entre
a seguranca publica e o carcere surge desde a génese estrutural da primeira, demonstrando o
intimo vinculo que o exercicio da primeira causa no segundo.

Outrossim, a sociedade depende do Estado para garantir a ordem publica, e de seus
administradores para uma promocdo e implementacdo efetiva. Nessa senda, a estabilidade
social somente é possivel caso a seguranca publica seja efetivamente garantida pelo Estado.
Contudo, tal eficacia ndo reside na perseguicdo e penalizacdo de criminosos — geralmente
figuras estigmatizadas pela excluséo social —, mas na garantia de condi¢es minimas de vida,
bem-estar, liberdade e tranquilidade, sem as quais ndo se justifica a existéncia do proprio
Estado. Necessario é, portanto, buscar uma releitura do conceito de seguranca publica, fundada
em ideais de incluséo e participacdo e ndo na promogéo da excluséo (JESUS, 2003).

Isso porque, via de regra, o criminoso busca a delinquéncia pela propria excluséo social,

porquanto proscrito de oportunidade de escolha nos padrdes sociais — educacdo, trabalho e

Constituicéo que trata da Defesa do Estado e das Instituicdes Democraticas. Dessa maneira, “a Seguranga Publica
é o Unico direito social, entre todos os listados no Art. 6 da Constituicdo Federal, que ndo se encontra no Titulo
sobre a Ordem Social (Titulo VI1II), onde estdo desenhados os sistemas de politicas publicas”.

33 Cf. Seguranca Publica: prioridade nacional / relator Capitdo Augusto; consultores legislativos Claudionor
Rocha ... [et al.]; Claudionor Rocha (coord.). — Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢es Camara, 2018.
Disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/a-camara/estruturaadm/altosestudos/pdf/seguranca-publica-
prioridade-nacional>. Acesso em 20 set. 2019.
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convivio familiar. Consequentemente, uma vez no "caminho do crime"”, deveria ser excluido
definitivamente da sociedade, uma vez que seria incapaz de conviver coletivamente. Tal ciclo
de penalizagdo ad eternum de tal individuo é incapaz de promover a prote¢do social, em um
sistema no qual a desigualdade é verdadeira promotora da violéncia.

Ante 0 exposto, mostra-se necessaria uma efetiva ruptura democréatica, enterrando
definitivamente o autoritarismo implantado na gestdo do aparelho securitario. Nesse sentido, a
(re)construcdo das bases da seguranca publica sob a égide da Constituicdo Federal, fundada sob
os ditames dos valores democréticos e o respeito aos direitos fundamentais é medida que se
impde. Para isso, ha de se buscar uma alternativa que, ao mesmo tempo, fomente a seguranca
de forma efetiva, sem restringir direitos fundamentais igualmente garantidos. O conflito entre
os direitos fundamentais individuais e os direitos sociais, contudo, segue sendo questdo
delicada, exigindo uma andlise pormenorizada a fim de que se equalize 0s interesses, sejam eles

particulares ou coletivos.

2.5 A correlacdo entre encarceramento e seguranca publica

Com efeito, a correlagdo entre encarceramento e seguranca publica é nitida quando se
adentra na analise de ambos os conceitos. O encarceramento em massa nada mais € do que uma
escolha de politica promotora de seguranca publica, com contribuicdo dos Trés Poderes da
Republica: do Judiciario, que condena o sujeito ou determina a sua prisdo — nos casos de prisao
cautelar; do Legislativo, no proprio ato de legislar e criminalizar progressivamente
determinadas condutas; e do Executivo, que detém a responsabilidade de promover a segurancga
lato sensu e transforma o encarceramento em politica de seguranca publica.

A respeito disso, importante salientar, no ponto, que mera despropor¢do entre o nimero
de vagas e de presos ndo indica, necessariamente, uma politica de “encarceramento em massa”,
sendo que os Estados Unidos sdo um esclarecedor exemplo desta questdo. L&, a taxa de
ocupacdo média é de 103,9%, entretanto os americanos sdo o grande paradigma mundial da
politica de encarceramento em massa, possuindo mais de 2,2 milhdes de pessoas presas em
2014. Assim, seriam dois 0s tracos essenciais que indicam tal fenémeno: (i) nimeros absolutos,
taxas de encarceramento e populacgdes prisionais acima da média histérica e comparativa das
sociedades; e (ii) concentracédo social dos efeitos do encarceramento, ou seja, 0 aprisionamento
de grupos populacionais inteiros (FERRAZ; JOFFILY, 2019).
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Nesse sentido, o Brasil apresenta ambos os requisitos. E patente o fato de o
encarceramento em massa ser politica de seguranca publica no pais, e para comprovar tal
afirmacdo basta analisar as taxas de prisdo — ja trazidas nesta pesquisa —, acompanhar 0s
movimentos legislativos de endurecimento das leis penais e a op¢do governamental por
investimento em estrutura prisional.

Ocorre que tal politica visa um nucleo social especifico: a populacéo pobre, geralmente
negra, jovens e de baixa escolaridade. Tais medidas ndo sdo a toa, apenas “reafirmam a excluséao
politica e social dos presos, priorizando os interesses da classe dominante, de forma velada
pelas complexas técnicas de dominacéo e aplicagdo do Direito” (SANTOS, 2017, p. 10).

Dessarte, por meio de um enunciado ancorado no fundamento da proporcionalidade,
restringem-se direitos fundamentais especificos da pessoa privada de liberdade, diretamente
ligados a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial, sob o pretexto de segregar o
maior nimero de individuos possiveis e garantir a “ordem social”. Trata-Se, portanto, de uma
tutela coletiva abstrata subjugando uma parcela marginalizada da sociedade, situacéo tornada
aceitdvel pela populacdo e que demonstra uma tendéncia de reforco no projeto de
criminalizagdo da pobreza.

Essa estratégia estatal acaba ampliando a exclusao e a desigualdade, criminalizando de
forma crescente a pobreza. Assim, “em detrimento da elaboracdo de politicas sociais que
permitam a inclusdo das populacdes marginalizadas”, tem o Estado ‘“promovido o
assistencialismo e adotado politicas criminais que favorecem o encarceramento, principal
componente da politica de contencdo repressiva dos pobres”. Esse processo, ao seu final, tem
como consequéncia a “substituicdo do Estado de bem-estar social por um auténtico Estado
penal” (BOLDT; KROHLING; apud WACQUANT, 2003, p. 12).

A corroborar as afirmacdes aqui trazidas, Gaulez, Ferro e Moreira realizaram importante
estudo em 2018, que visou a auferir a taxa média de encarceramento por homicidios, entre 2005
e 2012, por cem mil habitantes e confrontéa-la com a taxa de assassinatos no pais. Concluida a
pesquisa, 0s autores assentaram que “a elevacao dos custos do crime, via encarceramento dos
homicidas, ndo afetou a taxa de homicidios no Brasil durante o periodo analisado”. Ademais,
os pesquisadores aduziram que foi possivel “identificar outros fatores que apresentaram efeito
estatisticamente significativo na reducéo desse tipo de crime, como a reducdo da desigualdade
de renda e da taxa de desemprego”.®*

3 Cf. GAULEZ, Maiara Patti; FERRO, Andrea Rodrigues; MOREIRA, Gustavo Carvalho. O efeito do
encarceramento de homicidas sobre a taxa de homicidios no Brasil. Economic Analysis of Law Review,
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A conclusdo acima se refere exatamente ao cerne dessa monografia, uma vez que se tem
vulnerado direitos fundamentais da pessoa presa a fim de fomentar a seguranca publica, com
pouca — ou nenhuma — eficacia pratica, ndo obstante tal conduta acabe por estimular a
criminalidade organizada e, ao fim e ao cabo, acabe gerando mais violéncia a sociedade. Nesse
contexto, os direitos e garantias fundamentais dos presos sdo mera retorica em papel, sem
qualquer aplicagdo na realidade. Isso porque ndo ha interesse da elite dominante em alterar a
situacdo atual, mas sim continuar excluindo do convivio social aqueles que, segundo sua
concepcao, sdo indignos de tal prerrogativa. Por consequéncia, “oSs poderes constituidos
reconhecem a inefetividade dos direitos e garantias fundamentais dos presos, mas as decises
juridico-politicas servem apenas para adiar ou transferir a responsabilidade pela solugédo do
conflito social para outrem” (SANTOS, 2017, p. 10).

A esse respeito, pesquisadores referem que o modelo de seguranca publica adotado no
Brasil acabou gerando o fortalecimento das grandes organizacGes do crime organizado,
destacando-se entre elas o Primeiro Comando da Capital (PCC), inicialmente criado em S&o
Paulo, mas que ja se espalhou por cadeias em todo o pais. Desse modo, a restricdo de direitos
fundamentais do preso, que na prética se perfectibiliza no recrudescimento no cumprimento da
pena ou prisdo cautelar, gerando as condigdes péssimas das cadeias brasileiras, acaba
fornecendo meios e discurso para essas organizac6es criminosas multiplicarem as suas acdes.

Isto posto, estimulado por um sentimento de inseguranca crescente, o Estado legitima
praticas punitivas que estimulam a seletividade do sistema penal, marginalizando as camadas
mais pobres e ampliando as desigualdades. Trata-se de estrutura social podre, na qual “ndo ha
cidadania plena em um Estado que encarcera em massa; sem cidadania, por sua vez, tampouco
h& democracia plena, ou quaisquer condicdes para que ela seja efetiva”. Logo, o Estado penal
é “profundamente contraditério a democracia” (FERRAZ; JOFFILY, 2019, p. 14). As cadeias,
ao fim e ao cabo, abandonaram o ideal ressocializador e se transformaram em mecanismo
marginalizador.

Uma vez demonstrados os direitos fundamentais afetos ao carcere e o direito social a
seguranca publica, bem assim a relacéo entre eles, clareados por aspectos praticos da realidade
brasileira, necessario é entender de que forma a doutrina observa o fendmeno de colisdo entre
direitos fundamentais, o objeto deste estudo. Para isso, serdo conceituadas as espécies de

restricdo e conflito de direitos, bem como levantadas técnicas para a sua resolugéo.

EALR, V.9, n°2, p. 288-307, Maio-Agosto, 2018. Disponivel em:
<https://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/8668/pdf>. Acesso em 20 set. 2019.
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3 COLISAO E RESTRICAO DE DIREITOS

Uma vez conceituados os dispositivos constitucionais atinentes ao carcere e a seguranca
publica no capitulo anterior, abordar-se-4, nesta parte, a colisdo dos direitos fundamentais
supramencionados. Para isso, ap0s uma observacéo acerca do contexto prisional, sera descrito
0 processo de conflito entre os direitos fundamentais sob o ponto de vista teérico. Na sequéncia,
0 contexto especifico dessa monografia sera confrontado ao arcabouco teérico construido. Por

fim, serdo ponderadas as consequéncias préaticas, ao sistema prisional.

3.1 Analise geral do contexto prisional

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a discussdo acerca da
centralidade e eficacia dos direitos fundamentais constantes da carta maior tem sido frequente.
Elaborada num contexto de superacdo de um regime autoritario e opressivo que vigia, a Carta
Magna positivou um extenso rol de direitos individuais e coletivos. Entre esses, a dignidade da
pessoa humana é algcada como a norma legitimadora e fundante de toda ordem juridica patria.
Por conseguinte, presumir-se-ia que a atuacao estatal fosse pautada no sentido da promogéo e
salvaguarda dos direitos subjetivos individuais, especialmente daqueles que alcancam a
dignidade quanto ao seu contetdo mais infimo (SARLET, 2011).

Entretanto, no Brasil ocorre um fendmeno incomum no contexto do sistema carcerério.
De um lado, o pais é signatario de diversos tratados internacionais de direitos humanos e tem
buscado o reconhecimento da centralidade dos direitos fundamentais, positivados na norma
constitucional. Por outro, ignora o fato de que praticamente todos os estabelecimentos
prisionais do pais sdo verdadeiros centros de tortura, institucionalizados e, inclusive, utilizados
como meio de "politica pablica” de seguranca (BOLDT; KROHLING; 2010).

Outrossim, mais do que oficializado, o tratamento desumano conferido aos segregados
de liberdade nas prisdes brasileiras tem obtido legitimidade pela propria opinido puablica,
perfectibilizando verdadeira normalizacdo da barbarie, tamanho o caos social vivenciado
atualmente. Desse modo, essa “sacralizagdo da seguranca” e a disseminagdo do sentimento de
inseguranca nas sociedades contemporaneas acabam possibilitando a ado¢do de praticas
arbitrérias e inconstitucionais. O sistema carcerario, nesse contexto, se transforma em
verdadeiro instrumento de tortura, destinado aqueles considerados indignos de pertencer a
sociedade (BOLDT; KROHLING; 2010).
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E neste contexto que surge essa pesquisa, retratando o cenario do sistema carcerario sob
o enfoque da eficacia dos direitos fundamentais dos presos, em particular a defesa de condicGes
minimas de dignidade no cumprimento da pena, questdo que demanda um debate urgente ante
as violacgdes frequentes. Para isso, analisar-se-a as hipoteses de restricdo e colisdo de direitos
fundamentais, observando instrumentos que a doutrina encontrou para salvaguardar alguns
direitos bésicos, embora frequentemente ultrajados — conforme se demonstrou no primeiro
capitulo deste estudo.

A relagdo entre os direitos fundamentais da pessoa presa e o direito fundamental a
seguranca publica decorre da opgdo politica do Estado Brasileiro em investir na seguranga por
meio do encarceramento em massa, ocasionando um crescimento exponencial do nimero de
presos nas Ultimas décadas. A estrutura das prisdes brasileiras, por outro lado, ndo € capaz de
acompanhar este ritmo frenético, e o resultado dessa obra é o caos penitenciario hoje vivido no
pais. Trata-se, em verdade, de uma operagdo conjunta dos Trés Poderes, no qual o Executivo
atua por meio do populismo punitivo e da omissdo, 0 Legislativo recrudesce as leis
criminalizadoras e o Judiciario chancela essa pratica punitivista, oportunizada por meio da
atuacdo infindavel do Ministério Publico na busca de condenacBes. A consequéncia ultima
explode, por 6bvio, na parcela mais vulneravel da pirdmide: a pessoa presa. Cuida-se de politica
publica conscientemente adotada e sabidamente vulneradora dos direitos fundamentais mais
basilares de tais sujeitos, contando, na maioria das vezes, com o aval do Judiciario, a quem
caberia a defesa das garantias constitucionais ofendidas.*

Deve-se atentar, por fim, que embora se reconheca a constitucionalidade e a imposicéo
do regime prisional, o qual ja constitui uma restricdo aos direitos fundamentais da pessoa presa,
as condicbes concretas sob as quais € cumprida a pena privativa de liberdade no Brasil
ganharam contornos de tortura, consubstanciando o descaso e a inércia estatal verdadeiras
violagbes ao nucleo essencial dessas garantias constitucionais, teoria esta que pretende
assegurar um contetdo minimo de dignidade no cumprimento da pena. O que se Vvé na pratica,
entretanto, € que nem mesmo o0 minimo existencial é respeitado, e 0s sujeitos privados de
liberdade estdo despidos de qualquer dignidade, praticamente destituidos da condicdo de

humanos.

% Cf. SILVESTRE, Giane; MELO, Felipe Athayde Lins de. Encarceramento em massa e a tragédia prisional
brasileira. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5947-Encarceramento-em-massa-e-a-
tragedia-prisional-brasileira>. Acesso em 29 out. 2019.



38

3.2 O (suposto) conflito e restricdo dos direitos fundamentais: os direitos da pessoa presa

e a seguranca publica

Tal qual exposto na introducdo da presente monografia, o (suposto) conflito entre os
direitos fundamentais da pessoa presa e o direito social a seguranca publica aparece
rotineiramente na jurisprudéncia, como fundamento de decisdes judiciais que, na busca de
garantir o segundo, subjugam os primeiros, violando critérios elencados pela a doutrina para
este fim, como a ponderacdo, e inclusive o nucleo essencial de tais direitos. Conforme
demonstrar-se-a na sequéncia, tais decisdes ndo possuem qualquer embasamento doutrinario ou
constitucional.

Contudo, antes da analise especifica desse embate, mostra-se necessario estabelecer
algumas premissas tedricas. Assim, para o estudo de qualquer direito fundamental, a definicédo
de seu ambito de protecdo é pressuposto primario, porquanto o exercicio de determinados
direitos pode ensejar, muitas vezes, uma série de conflitos com outros igualmente protegidos
pela Constituicdo (MENDES, 2013). E nessa problematica que incidem diversas questdes, “que
vao desde problemas de interpretacdo e concretizacdo de textos normativos até a ponderacéo
de direitos em situacdo de conflito” (CANOTILHO, 2003, p. 450).

Nesse sentido, o &mbito de protecdo®® de determinado direito fundamental engloba os
diferentes pressupostos faticos e juridicos contemplados na norma juridica e a protecao
essencial. Quanto mais amplo for o ambito de protecdo desse direito fundamental, maior a
possibilidade de restricao, ao passo que na hipdtese de ambito mais restrito, menor possibilidade
de conflito entre o Estado e o individuo (MENDES, 2013). Essa premissa tera importancia
impar na andlise dos direitos fundamentais abarcados por esse estudo.

Nas palavras de Mendes (2013, p. 235-236), a colisdo entre direitos fundamentais ocorre
“quando se identifica o conflito decorrente do exercicio de direitos individuais por diferentes
titulares”. Ademais, pode ocorrer igualmente “entre direitos individuais do titular e bens
juridicos da comunidade”, o que se entende que € o caso em analise neste estudo. Prossegue 0
autor referindo que o conflito ¢ apenas auténtico “quando um direito fundamental afeta
diretamente o ambito de outro direito fundamental”. Na hipdtese da conduta em questdo se

encontrar fora do &mbito de protecdo do direito, trata-se tdo somente de “conflito aparente”.

% Trata-se da “parcela da realidade que o constituinte houve por bem definir como objeto da protecdo [...] da
garantia fundamental” (MENDES, 2013, p. 187).
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Veja-se, portanto, que a determinacdo do &mbito de protecdo do direito fundamental é ponto
chave num contexto de conflito entre direitos fundamentais.

Tal fendmeno é natural do neoconstitucionalismo e tipico das Constituicdes
compromissarias, nas quais se agregam diversos valores e ideologias, por vezes heterogéneos.
A esse respeito, refere Sarmento (2001, p. 91) que “as Constituicbes compromissérias, por
consagrarem normas e valores com matizes ideoldgicas muito distintos, estdo frequentemente
sujeitas aos conflitos entre principios constitucionais”.

Atinente a solugéo dos conflitos, Mendes (2013, p. 237) levanta como primeira hipotese
utilizar o critério hierarquico entre os direitos fundamentais colidentes. Todavia, alude que “a
fixacdo de rigorosa hierarquia entre os direitos acabaria por desnatura-los por completo,
desfigurando, também, a Constituicdo como complexo normativo unitario ¢ harmonico”. Nesse
sentido, seria cabivel a valoragdo hierarquica entre os direitos fundamentais apenas em casos
especialissimos.

Um dos casos singulares em que se aplicaria o critério hierarquico seria na eventualidade
de o postulado da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito, se encontrar no cerne da violacdo. No entanto, tal analise é complexa e depende da
analise do caso concreto. Ndo obstante, em eventual juizo de ponderacdo, devem ser
considerados os valores que constituem evidente expressdo desse principio (MENDES, 2013).
Assim, ndo obstante o razoavel cabimento do critério hierarquico, uma vez que relativamente
controverso, buscar-se-4 também outros métodos.

Outrossim, entende a doutrina pela possibilidade de limitacGes decorrentes da colisdo
de um direito fundamental com outros direitos de mesma categoria ou bens juridicos protegidos
pela Constituicao, legitimando a fixacao de restri¢cdes, ainda que ndo expressamente autorizadas
pelo texto constitucional. Desse modo, nas palavras de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2014, p.
347), “direitos fundamentais formalmente ilimitados (isto €, desprovidos de reserva) podem ser
restringidos caso isso se revele imprescindivel para a garantia de outros direitos
constitucionais”.

Nesse contexto, eventuais restricGes ao exercicio de determinado direito fundamental
demandam a utilizagéo de critérios técnicos, a fim de que ndo se incorra em eventual inocuidade
de tais direitos. A seguir serdo apresentadas duas hipoteses para enfrentar o problema, desta que
é uma das questdes nucleares da dogmatica dos direitos fundamentais na atualidade. N&do se
pretende, de modo algum, esgotar a analise dos métodos para a resolugdo do conflito entre

direitos fundamentais, o que fugiria em demasia ao escopo deste estudo. Buscou-se tdo somente
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apresentar critérios que a doutrina elenca para este fim, e que possuem aplicacdo préatica pelos
operadores do Direito.

No exame do conflito entre os direitos fundamentais objetos desse estudo, quais sejam,
os direitos da pessoa presa em antagonismo ao direito a seguranca publica, aplicar-se-a,
primeiramente, a técnica da ponderacdo, por meio dos trés subprincipios da proporcionalidade
—adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A segunda teoria trazida nessa
monografia, por sua vez, se refere ao nucleo essencial dos direitos fundamentais. Em ambos os
casos, ndo obstante, considerando o carater central da dignidade da pessoa humana na execucgao
desta técnica de resolucédo de conflito.

Ressalte-se, por fim, que se adotara nesse estudo a posicdo do privado de liberdade,
porquanto seus direitos sdo de carater individual, logo, de primeira geracdo, conjecturando
eventual colisdo com o direito a seguranca publica, direito social e de segunda geragdo. Na
sequéncia, serdo abordadas as consequéncias praticas desse do conflito entre os direitos
fundamentais da pessoa presa e o direito a seguranca publica e da inobservancia dos principios

de limitacéo de tais direitos.

3.2.1 A dignidade da pessoa humana como limite

Uma vez admitida a possibilidade de tracar limites aos direitos fundamentais, porquanto
pacifico o entendimento de que ndo ha direito absoluto, impende ressaltar a existéncia do que
a doutrina germanica chamou de “limites dos limites”,®" ou seja, determinadas restricoes a
atividade limitadora no &mbito dos direitos fundamentais, por meio das quais se buscou impedir
eventuais abusos que levassem ao esvaziamento ou supressao de um direito. Por conseguinte,
tal qual exposto anteriormente nesse estudo, nenhuma restri¢do a direito fundamental poderé
ser desproporcional ou afetar o ntcleo essencial do direito fundamental objeto de limitacdo. Da
mesma forma, em um juizo de proporcionalidade, a dignidade da pessoa humana comportara
critério central na técnica de ponderagdo, porquanto buscar-se-a preservar o nucleo central dos
direitos colidentes (SARLET, 2011).

Nesse contexto, o principio da dignidade da pessoa humana acaba por ser apontado
como elemento do nucleo essencial dos direitos fundamentais ou, pelo menos, que seu contetido

em cada direito fundamental se encontra imune a restricdes. Na mesma toada, compreendeu-se

37 Cuida-se da expressdo Schranken-Schranken que, segundo Mendes (2013, p. 211), foi utilizada pela primeira
vez por K. H. Wernicke nos comentarios ao art. 19 da Lei Fundamental alema.
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que uma violag&o ao nucleo essencial sera sempre desproporcional, em qualquer caso. A vista
disso, fala-se em “protegdo dos direitos fundamentais por meio da dignidade da pessoa, que,
nesta perspectiva, atua como ‘limite dos limites’ aos direitos fundamentais” (SARLET, 2011,
p. 143).

Importante ressaltar, entretanto, que Sarlet (2011, p. 144) advoga a tese de que a
dignidade néo se confunde com o nucleo essencial dos direitos fundamentais. Primeiro, porque
ndo compde, necessariamente, o referido nucleo de todos os direitos fundamentais. Segundo,
porque adotar tal posicdo significaria esvaziar a garantia de ndo restricdo além do limite, uma
vez que tamanha generalidade impediria a analise da colisdo no caso concreto. Aduz, portanto,
“que nem toda a violacdo de um direito fundamental corresponde, a0 mesmo tempo e
necessariamente, a uma violacdo da dignidade da pessoa humana”. Tal qual demonstrar-se-a
adiante, contudo, no caso analisado nesse estudo a dignidade compde, de fato, o nucleo
essencial dos direitos fundamentais afetos a pessoa presa.

Ademais, segundo o mesmo autor (2011, p. 148-149), a dignidade da pessoa humana
cumpre dupla funcdo. Além de limitador da restricdo de direitos fundamentais, quando
elemento do ndcleo essencial de tais direitos, também pode servir como justificativa para a
imposicdo de restricdes a direitos fundamentais diversos, num contexto de ponderacao entre 0s
direitos colidentes. Refere, desse modo, que tal principio atua “simultaneamente como limite
dos direitos e limite dos limites”. Entretanto, ao aplicar a dignidade da pessoa humana como
elemento limitador, ndo se estd rechagando por completo a teoria da proporcionalidade de
Alexy, que sera esmiucada adiante. Efetivamente, trata-se de um principio e, nessa medida,
flexivel, mas que ostenta relevancia tamanha para o individuo e para a sociedade que 0s
fundamentos necessarios para justificar sua restricdo sdo especificamente excepcionais.

Outra questdo interessante que Sarlet (2011) levanta é a possibilidade de se restringir a
dignidade,® como bem juridico autbnomo ou entdo como contetido essencial de determinado
direito fundamental de uma pessoa a fim de assegurar a dignidade e os direitos fundamentais

de outra pessoa ou coletividade.3® A esse respeito, entende o autor que se faz necessario analisar

38 Sarlet (2011) ressalta que a doutrina majoritaria entende que o principio da dignidade da pessoa humana, na
qualidade inerente a esséncia do ser humano, se constitui em bem juridico absoluto, logo, inalienavel, irrenunciavel
e intangivel. Por conseguinte, ndo caberia falar em “restricdo da dignidade”. Entretanto, conforme referido nesta
monografia, ndo obstante a dignidade seja elemento fundante do Estado de Direito, seu grau de manifestagdo —
seja no nicleo essencial ou ndo — nos direitos fundamentais é variavel. Assim, parece razodvel defender a tese de
restricdo da dignidade em determinado contexto com o propdsito de proteger outro direito ultrajado em grande
intensidade, no qual o referido principio constitua exigéncia e concretizagdo em maior grau de intensidade.

39 Nesse ponto cabe uma explicacdo. Em sua obra, Sarlet (2011) afirma que dificilmente se questionara que o
encarceramento de condenado por crime violento em prisdo com problemas de superlotagcdo ndo violara sua
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quais direitos fundamentais efetivamente possuem um conteldo na dignidade da pessoa
humana — seja por manifestacdo direta ou indireta.

Nesse sentido, ndo obstante o entendimento de que todas as pessoas sdo iguais em
dignidade, motivo pelo qual remanesce um dever de respeito reciproco a dignidade alheia,
poder-se-ia conceber um conflito direto entre as dignidades de pessoas diversas, 0 que
implicaria em uma hierarquizacdo ou ponderacao de tal preceito em conflito em dois contextos
distintos. Outrossim, poderia a dignidade da pessoa humana ceder em face de valores sociais
mais relevantes, em particular num ambito de salvaguarda da vida ou dignidade pessoal de
integrantes de determinada comunidade (SARLET, 2011).

Feita essa andlise tedrica, menciona CARVALHO (2003, p. 161) que o constituinte
impos “normas de garantia dos presos, condenados ou provisorios, assegurando direitos
inalienaveis e indisponiveis 0s quais o Estado ndo pode restringir, pois versam sobre a
integridade fisica e moral daquele sujeito”. Assim, parece seguro afirmar que o principio da
dignidade da pessoa humana pode ser utilizado, nesse contexto de conflito, como critério
limitador da restricdo aos direitos fundamentais dos presos. 1sso porque o ndcleo essencial das
garantias afetas ao cércere indubitavelmente é composto pela dignidade da pessoa, conforme
retratado na parte inicial dessa monografia. A corroborar tal entendimento, Sarlet, Marinoni e
Mitidiero (2014, p. 392) lecionam que

Muito embora a proibi¢do da tortura e de todo e qualquer tratamento desumano e
degradante (art. 5°, 111, da CF), assim como a proibicdo de penas cruéis (art. 5°, XLVII,
e, da CF), tenham sido objeto de expressa previsdo constitucional, cuida-se de
manifestacdes especiais e intrinsecamente relacionadas com as exigéncias do respeito
e protecdo da dignidade da pessoa humana e do direito a seguranca e integridade
pessoal, que, consoante ja visto, abarca a integridade fisica, a integridade psiquica e
mesmo a integridade moral. Assim, mesmo que ndo houvesse dispositivo na
Constituicdo Federal especifico a esse respeito, tais regras proibitivas, a exemplo do
que ocorreu em outros paises, poderiam ser diretamente deduzidas do principio da
dignidade da pessoa humana e mesmo do direito a integridade corporal, psiquica e
moral.

Por conseguinte, num conflito entre direitos fundamentais colidentes, privilegiar-se-a

aquele cujo amago tenha maior elo com a dignidade da pessoa humana. No cenario aqui

liberdade pessoal, todavia, tal situacdo decorreria da necessidade de protecdo da vida, liberdade e dignidade dos
demais individuos. No entanto, tal qual o autor inclusive refere, este estudo compreende que a pena de prisdo ndo
é, por si s6, ofensiva a dignidade, mas sim um estado temporario de restricdo da liberdade, desde que garantidos
os direitos fundamentais previstos na Constituicdo e as garantias previstas no sistema infraconstitucional. Néo
obstante, o cumprimento de pena no Brasil ndo respeita qualquer desses direitos, havendo inclusive
reconhecimento internacional (indmeras manifestagdes da Comissao Interamericana de Direitos Humanos) a esse
respeito. Por conseguinte, a violacdo a dignidade da pessoa presa ndo decorre do status de reclusdo, mas sim das
condicBes em que a prisdo se materializa.
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abordado, a despeito de uma anélise preliminar, é possivel afirmar que os direitos fundamentais
do preso ndo podem ser restringidos caso o direito colidente seja a seguranca publica, porquanto
os primeiros sdo derivados do elemento fundante de forma direta, ao passo que o contetdo do

segundo na dignidade é verdadeiramente menor.

A esse respeito, refere Sarlet (2011, p. 136) que

Considerando, ainda, a perspectiva da dignidade como limite — mas agora num outro
sentido — cabe lembrar que, no ambito da indispensavel ponderacdo (e, por
conseguinte, também hierarquizacdo) de valores, inerente a tarefa de estabelecer a
concordancia préatica (na acepcao de Hesse) na hipdtese de conflitos entre principios
(e direitos) constitucionalmente assegurados, o principio da dignidade da pessoa
humana acaba por justificar (e até mesmo exigir) a imposicao de restricGes a outros
bens constitucionalmente protegidos, ainda que se trate de normas de cunho
jusfundamental.

Dessa forma, é incontroverso o contetdo da dignidade da pessoa humana nos direitos
fundamentais afetos ao carcere. A esse respeito, a doutrina majoritaria, referida na analise das
garantias constitucionais a pessoa presa realizada na parte inicial desse estudo, ndo deixa
margem acerca da manifestacdo direta da dignidade na vedagdo as penas cruéis, na
individualizagdo da pena e na salvaguarda da integridade fisica e moral do preso. Isso porque
se tratam de direitos fundamentais que buscam resguardar as condi¢cbes minimas de humanidade
de tais sujeitos, impossibilitando o seu rebaixamento a condicdo de objetos, logo, restringindo
a sujeicdo ao Estado durante a privagao de liberdade.

Outrossim, ndo se pode entender que o mesmo tratamento é conferido pela dignidade
da pessoa humana ao direito fundamental a seguranca publica. Ndo se desconhece,
primeiramente, que todos os direitos fundamentais possuem o seu contelldo amparado na
dignidade.*® Entretanto, tal qual defendido por Sarlet, o mesmo se manifesta de formas distintas,
ndo constituindo o nucleo fundamental de quaisquer direitos. Ndo fosse esse o entendimento,
qualquer juizo acerca da colisdo de direitos fundamentais estaria fadado ao insucesso, uma vez
que se fosse considerada a dignidade critério limitador de todos os direitos fundamentais,
impossivel seria levantar critérios para solucionar os casos concretos em que ha direitos
fundamentais distintos, com &mbitos de protecéo diversos, mas colidentes entre si.

Retomando especificamente o apreco da dignidade da pessoa humana ao direito

fundamental a seguranca publica, entende-se que os direitos fundamentais de segunda geracéo,

40 Consoante referido anteriormente nesse estudo, Sarlet (2014) reconhece que o principio da dignidade humana
constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem constitucional. Contudo, consoante
da mesma forma exposto, esse contetido da dignidade nos direitos fundamentais é variavel, devendo ser analisado
a cada contexto de conflito.
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os ditos direitos sociais, embora guardem relacdo com a dignidade, em eventual juizo de
restricdo ndo serdo totalmente subjugados, porquanto a estrutura do Estado Social € abrangente,
de modo que a sua atuacdo é ampla e multifacetada. Nesse contexto, ndo se pode defender uma
aplicacdo absoluta e irrestringivel de tais direitos, cabendo um juizo de ponderacdo em
determinadas circunstancias — tal qual serd desenvolvido adiante. O mesmo nédo pode ser dito
dos direitos fundamentais da pessoa presa, uma vez que se conferem como limitadores ao
arbitrio estatal, a sujeitos que estdo completamente entregues a forca do Estado e que, seja sob
um critério de proporcionalidade ou de salvaguarda do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, ndo poderdo ser relativizados, uma vez que inflexiveis. Logo, dado que a
flexibilizacdo de quaisquer dessas garantias resulta, invariavelmente, em seu fim, ndo ha que se
falar em relativizacdo, sob pena de destituir tais individuos da condicdo de sujeitos de direitos.

Feitas essas consideracOes acerca do contedo dos direitos fundamentais na dignidade,
bem assim demonstrada a sua caracteristica de limitadora na restricao e colisdo de tais direitos,
faz-se necessario analisar os tipos de restricdes levantados pela doutrina. Atinente a esse exame,
ndo se pode desconsiderar que, consoante demonstrar-se-a adiante, a dignidade da pessoa
humana é critério central na aplicacdo de qualquer das técnicas de colisdo e restri¢do de direitos

fundamentais.

3.2.2 A proporcionalidade

Para uma adequada compreensédo da teoria da ponderagdo, proposta por Robert Alexy,
é importante iniciar a partir de uma breve distin¢éo entre as duas espécies de normas de direitos
fundamentais — principios e regras. Os primeiros expressam valores e sdo abstratos,
constituindo mandamentos de otimizacdo. Assim, ocupam posi¢do hierarquica superior e
possuem caracteristicas de fundamentacdo da ordem juridica. As regras, por sua vez, sdo
preceitos especificos, cujo grau de abstracdo é reduzido e apresentam incidéncia direta e
imediata sobre o0 caso concreto, gerando concretude aos principios que os veiculam (ALEXY,
2011).

De acordo com Alexy (2011), tratando-se de colisdo de direitos fundamentais,
independentemente da estrutura da norma em questao, a teoria dos principios € a mais adequada
visando a uma solucgéo racional, por meio do critério da ponderacdo. Isso porque ela afasta a
rigida solugdo da validez e procede a otimizacéo, visando a promocdo de maxima eficécia das

posicdes subjetivas conferidas pelos direitos colidentes. Cuida-se da solugdo ideal em um
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sistema constitucional com extenso rol de direitos fundamentais — tal qual o brasileiro (SAES,
2011).

Outrossim, por meio da técnica da ponderacdo, o intérprete buscard, atendendo a
concessdes reciprocas sobre os bens juridicos protegidos, alcangar uma "concordancia pratica”,
objetivando encontrar um equilibrio, no qual a restricdo a cada bem juridico seja a minima
indispensavel a sua convivéncia com o outro. Trata-se, em suma, de uma matua flexibilizacéo
dos direitos fundamentais contrapostos, desde que ambos sejam preservados e ndo seja
vulnerado o nucleo essencial de qualquer deles (BORNHOLDT, 2005).

Dessarte, uma das técnicas de ponderacao se da por meio da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, que serd a abordada nesse estudo. Também denominado principio da
proibicdo do excesso, sugere que qualquer limitacdo aos direitos fundamentais deve ser
adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito* (CANOTILHO, 2003). Nesse
contexto, a relevancia do papel da maxima proporcionalidade busca viabilizar a otimizacéo dos
direitos fundamentais segundo sua exequibilidade fatica e juridica (BORNHOLDT, 2005).

A vista disso, por este critério, a colisdo entre principios — neste ponto, direitos
fundamentais — sera solucionada por meio do critério axiolégico, optando-se por aquele direito
de maior peso valorativo, em uma relacdo de precedéncia, apurado por meio da ponderacéo.
Logo, considerando a natureza principioldgica dos direitos fundamentais, em virtude de sua
dimensdo objetiva e da imprescindibilidade de harmonizacdo desses direitos que, em Seu
aspecto subjetivo, estdo frequentemente em tensdo, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade mostra-se como instrumento eficaz (ALEXY, 1999). Por conseguinte, seja
na elaboracdo de normas pelo legislador, ou entdo pelo aplicador do Direito, a ponderacao
constitui via importante em sede de colisdo direitos e bens constitucionalmente protegidos
(BORNHOLDT, 2005).

Passa-se, entdo, a analise dos subprincipios que compde a ideia de proporcionalidade,
do qual o primeiro é a adequacdo. Na licdo de Canotilho (2003), a exigéncia da adequacéo
verifica-se na relagdo entre o meio utilizado e o fim buscado, desde que seja legitimo. Assim,
0 meio deve ser apto a alcangar a finalidade a que se destina. A adequagao carece, portanto, de
ser averiguada por meio da eficiéncia do meio, ndo somente para a obtengédo do objetivo, mas

tambem pela sua simplificacéo.

41 De acordo com Alexy (2011), antes de um principio, a exigéncia de proporcionalidade reflete um axioma.
Segundo o autor, os subprincipios da proporcionalidade expressam carater de regras e ndo de principios. Tal tese
se comprova pelo fato de que tais subprincipios ndo motivam uma simples ponderagdo com outros bens, uma vez
gue seu resultado deve preencher as exigéncias de tais subprincipios.
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Nesse cenério, especificamente abordando o objeto desse estudo, hé grande divergéncia
acerca da adequacio do encarceramento como politica de seguranca plblica,*? porquanto meio
para o fim buscado — a seguranca social —, embora ndo se questione que sua finalidade seja
legitima. Poder-se-ia discorrer extensamente acerca do tema, no entanto, em poucas palavras,
parece que restringir direitos fundamentais de determinada comunidade — no caso, a carceraria
—a fim de escudar o direito a seguranga publica ndo seria uma técnica adequada, uma vez que
tal garantia poderia ser exercida em maior vigor sem vulnerar outro direito fundamental,
porquanto o efeito do encarceramento em massa a seguranca publica é, no minimo, indireto.*

A seguir, refere Canotilho (2003, p. 457) que a necessidade busca adotar 0 meio menos
gravoso para se obter os fins de protecdo visados pela Constituicdo. Assim, "uma medida sera
entdo exigivel ou necessaria quando ndo for possivel escolher outro meio igualmente eficaz,
mas menos coativo, relativamente aos direitos restringidos".

Neste ponto, ndo parece existir fundamento capaz de justificar a vulneracdo de direitos
fundamentais minimos de existéncia de determinada populacdo — aqui, a carceraria — como 0
meio menos gravoso para salvaguardar o direito a seguranca publica. Isso porque o fomento
deste ndo necessariamente passa pela restricdo aquele, porquanto tanto as estratégias diretas,
como o investimento nas policias judiciaria e militar, quanto as indiretas, tais quais combate a
desigualdade social e priorizacdo da educacdo, tém o conddo de, a curto ou longo prazo,
salvaguardar o direito a seguranca publica. Trata-se de uma necessaria mudanca de paradigma:
de uma segurangca publica criminal para uma preventiva.** Outrossim, ainda que se entenda em
aplicar o encarceramento em massa como estratégia de politica de seguranca publica — falar-se-

& mais sobre isso adiante —, esta deveria ser utilizada apenas se houvesse condi¢cGes materiais

42 CARTA CAPITAL. Encarceramento em massa: ineficaz, injusto e antidemocratico. Disponivel em:
<https://www.cartacapital.com.br/sociedade/encarceramento-em-massa-ineficaz-injusto-e-antidemocratico/>.
Acesso em 24 out. 2019. Utiliza-se nesse ponto 0 encarceramento em massa pois, tal qual referido ao longo do
estudo, ele é a perfectibilizacdo da sobreposi¢do do direito social a seguranc¢a publica em detrimento dos direitos
da pessoa presa, uma vez que é a politica publica pela qual o Estado fomenta a primeira e implica em limitacao
dos segundos.

43 Fala-se aqui em efeito indireto pois 0 encarceramento néo produz, por si s6, incremento da sensagdo de seguranca
da populacdo. E sabido que o Brasil apresenta taxas exorbitantes de encarceramento por crimes sem violéncia ou
grave ameaca a pessoa — especialmente o trafico de drogas. Por outro lado, a policia judiciaria apresenta taxas
baixissimas de solu¢do e identificacdo da autoria dos milhares homicidios e roubos ocorridos incessantemente nas
ruas. Dessa forma, utiliza-se o encarceramento da pior forma possivel, qual seja, manter segregado o individuo
gue apresenta pouco — ou nenhum — risco a sociedade. Nao hé, por conseguinte, fomento a seguranca por meio do
encarceramento em massa nas condi¢Ges exercidas no Brasil. Sobre essa questdo, retornar ao capitulo 1 desse
estudo (topico 2.5).

4 Cf. HASSEMER, Winfried. Seguranca Publica no Estado de Direito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
| vol. 5/1994 | p. 55 - 69 | Jan - Mar / 1994. Por “criminal” entende-se a seguranca publica através do fomento do
Estado na repressdo da criminalidade a posteriori, incluindo aqui o encarceramento em massa, que ataca as
consequéncias. JA& uma politica de seguranga preventiva preocupa-se com as causas, € entre elas cita-se o
investimento em educacéo e diminuigcdo da desigualdade social. A esse respeito, ver a nota 34 desse estudo.
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para 0 cumprimento da segregacdo. Patente, portanto, sob essa Gtica, a inaplicabilidade da
necessidade no contexto do conflito dos direitos fundamentais em voga nesse estudo.

Uma vez superados 0s exames da adequacéo e da necessidade, proceder-se-a ao exame
da proporcionalidade em sentido estrito. Tal estratégia se refere ao sopesamento entre o grau
de restrigéo ao direito fundamental e a medida de relevancia do