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RESUMO

O presente trabalho visa discorrer sobre a atual situac@o do sistema prisional brasileiro e os varios atentados a
Constitui¢ao Federal no tocante aos direitos humanos e fundamentais, além da falta de agdo e a omissdo dos
Poderes Publicos. A CF/88 possibilita a todos os individuos, ndo excluindo os presos, direitos fundamentais;
em auxilio a ela, temos o principio do minimo existencial - que visa garantir condi¢des minimas de existéncia
humana digna. Todavia ambos sao feridos quando paramos para analisar que os detentos vivem em condigdes
desumanas, com péssimas condigdes higiénicas, ma alimentacao, superlotacdo de presidios e uma satde
degradante. O art. 5°, XLIX da CF/88 garante aos presos o direito a integridade fisica e moral, com isso,
o fato de ser restrito do seu direito de liberdade, ndo implica sobre o direito a sua dignidade. A institui¢ao
prisdo tem o intuito de promover a ressocializaggo e reinser¢do dos detentos, porém, nesta instituicdo, acaba
ocorrendo a violagdo dos direitos basicos da pessoa, o individuo é preso para lhe ser retirado o direito de
ir e vir, e, apesar de todos os outros direitos serem garantidos pela lei, acabam sendo feridos neste meio.
Outra caracteristica do principio do minimo existencial refere-se aos direitos positivos, pois exige que o
Estado ofereca condigdes para a aplicabilidade dos direitos fundamentais. Porém ha também o principio da
reserva do possivel que afirma que deve ser feita uma analise da reserva orgamentaria disponivel, em que
o Estado s6 realiza o que for preciso se estiver dentro de sua capacidade economica. O método aplicado
na pesquisa foi o hipotético - dedutivo, pois a partir da analise doutrinaria e de referenciais teéricos, além
de analise de casos concretos. Por fim, diante dessa divergéncia de principios, ha de ser feito um juizo
de ponderacdo, em que se deve equilibrar o minimo existencial e a reserva do possivel: o Estado ha de
preservar a dignidade da pessoa humana, respeitando também os seus limites financeiros.
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ABSTRACT

This paper aims to discuss the current situation of the Brazilian prison system and the various attacks on the
Federal Constitution regarding human and fundamental rights, as well as the lack of action and omission
of the Public Powers. The CF/88 provides to all individuals, including prisoners, fundamental rights, along
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with the minimum existential principle - which aims to guarantee minimum conditions of human dignity.
However, both are injured when we analyze the detainees inhuman living conditions, with poor hygienic
conditions, poor food, overcrowding of prisons and degrading health. The Art. 5, XLIX of CF/88 ensures
the prisoners with the right to physical and moral integrity. The fact that they are restricted from their right
to freedom does not imply the right to their dignity. The prison institution aims to promote resocialization
and reintegration of detainees; however, there is a violation of the basic rights. The individual is arrested
to be denied the right to come and go, but all other rights that are guaranteed by law, end up being injured
in this environment. Another characteristic of the principle minimum existential is positive rights, since
the State is required to provide conditions for the applicability of fundamental rights. In addition, the
principle of reservation of the possible states that an analysis of the available budget reserve should be
made, where the State only accomplishes what is necessary if it is within its budget. Finally, in the face
of this divergence of principles, a weighty judgment must be made, in which the minimum existential and
the reservation of the possible must be balanced: the State must preserve the dignity of the human person,

while respecting its financial limits

Keywords: Fundamental rights; Principles; Human dignity; Privatization.

INTRODUCAO

Nos primoérdios, os direitos e garantias
fundamentais surgiram como uma necessidade
de se limitar e controlar as atuacgdes estatais e das
autoridades constituidas por ele. Originou-se como
uma protecdo a liberdade do individuo em face
da atuag@o abusiva do Estado, exigindo-se deste,
primeiramente, uma absten¢do, um ndo fazer do
Estado em consideracéo a liberdade individual,
culminando com os chamados direitos negativos,
liberdades negativas (DIOGENES JUNIOR, 2016)

Ha uma verdadeira balburdia terminologica
que assola a doutrina. Podemos registrar, por
exemplo, autores que usam nomes tao dispares
quanto “direitos humanos”, “direitos humanos
fundamentais”, “liberdades publicas”, “direitos dos
cidaddos”, “direitos da pessoa humana”, “direitos
do Homem”, etc. E preciso, porém, sedimentar
uma terminologia adequada, pois se trata de uma
questdo essencial (TAVARES, 2010).

Os direitos fundamentais podem ser conceituados
como a categoria juridica instituida com a finalidade
de proteger a dignidade humana em todas as
dimensdes. Por isso, tal qual o ser humano, tem
natureza polifacética, buscando resguardar o
homem na sua liberdade (direitos individuais), nas
suas necessidades (direitos sociais, econdmicos e
culturais) e na sua preservagao (direitos relacionados
a fraternidade e a solidariedade) (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2005, p. 109-110).

Previstos no artigo 5° da Constitui¢do Federal,
os direitos fundamentais, sendo estes inviolaveis,
garantem aos individuos uma protecdo perante o
poder estatal.
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Como forma de auxiliar a Constitui¢ao, com o
intuito de garantir a efetivacdo da aplicabilidade
dos direitos fundamentais, tem-se o principio do
minimo existencial que ¢ visto por Luis Fernando
Barroso como o

conjunto de prestagdes materiais que asseguram
a cada individuo uma vida com dignidade, que
necessariamente s6 podera ser uma vida saudavel,
que corresponda a padrdes qualitativos minimos
(BARROSO apud SARLET, 2003).

O principio do minimo existencial volta-se
também para o sentido de garantir a dignidade
da pessoa humana, Tugendhat (2000) diz que a
dignidade aponta para certo nivel de satisfagao das
necessidades, uma vez que um ser humano precisa
do minimo de existéncia para que ele possa gozar
os seus direitos ¢ para que leve, neste sentido,
uma existéncia humanamente digna. Dentro deste
contexto, o0 homem e o respeito a sua dignidade
tornaram-se o foco de todo o sistema juridico, pois

a dignidade da pessoa humana é um superprincipio
do sistema juridico [...], valor supremo consagrado
no texto constitucional e que informa todo o sistema
juridico (SIQUEIRA JUNIOR, 2009, p. 253).

Destaque-se ainda, a importante alusdo feita
em relagdo as pessoas que se encontram privadas
de sua liberdade, reafirmando o respeito que se
deve ter por elas, pois o fato de estarem presas ndo
interfere em nada em sua dignidade, pois ela —a
dignidade — é inerente ao ser humano. Isso afasta
completamente a possibilidade da aplicagdo de penas
ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes
(BERTONCINI; MARCONDES, 2016).
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Arealidade vivida dentro do sistema penitenciario
brasileiro é assustadora, os detentos vivem em
condi¢des desumanas, como animais, em celas
com péssima higiene, com mais detentos do que
seria permitido, uma saude precaria e péssima
alimentag@o, o que fere diretamente o principio
do minimo existencial e a dignidade humana.

Em contestag@o ao principio do minimo
existencial, existe o principio da reserva do possivel,
que busca proteger financeira e economicamente o
Estado, buscando avaliar o seu orgamento financeiro
antes de realizar qualquer mudanga necessaria.

MATERIAIS E METODOS

O presente trabalho ¢ uma pesquisa realizada na
area de Direito Constitucional, Direitos Humanos
e Direito Penal, analisa a situagdo do sistema
penitenciario brasileiro, relacionando-a com os
principios do minimo existencial e da reserva do
possivel, a partir de conceitos doutrinarios.

E feita uma abordagem ao artigo 5°, CF/88 e seus
incisos, ao principio do minimo existencial como
garantia dos Direitos Fundamentais e ao da reserva
do possivel como meio de defesa orgamentaria
do Estado, buscando uma concilia¢do entre os
dois (CONSTITUICAO FEREDAL, BRASIL,
1988, art. 5°). Compreender ¢ contextualizar os
principios do minimo existencial e da reserva do
possivel e destacar entendimentos doutrindrios
sobre eles. Bem como, € realizada uma analise aos
principios do minimo existencial e da reserva do
possivel, com o intuito de encontrar um equilibrio
entre os poderes, para que os dois principios
sejam respeitados, assim como a dignidade da
pessoa humana.

O presente estudo ¢ feito por meio dos métodos
dedutivo, indutivo e comparativo.

O método Dedutivo vem de ideias gerais e, a
partir disso, sdo vistas como uma série de dedugodes
que logo se empregam com os dados concretos
da realidade.

O método Indutivo € o raciocinio que parte de
uma analise de uma quantidade suficiente de casos
particulares para concluir uma realidade geral, a
ciéncia comega com a observagdo. Neste método,
considera-se a situagao de varios sistemas prisionais
para chegar-se a uma ideia geral sobre eles.

O método comparativo efetua comparacgdes
com o objetivo de certificar as semelhangas dos
grupos existentes, daqueles que existiram no
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passado, relacionando com os do presente em
estagios diversos de desenvolvimento.

RESULTADOS E DISCUSSAO

A ideia moderna de humanidade, inclusive,
como conclui o filésofo Francés Luc Ferry, implica
a consideracdo da liberdade como caracteristica
inerente ao individuo, tendo cla ¢ a dignidade
uma origem de reconhecimento concomitante na
historia do homem (FERRY, 2007).

Os estabelecimentos da atualidade nao passam
de monumentos de estupidez. Para reajustar homens
a vida social, invertem os processos logicos de
socializacdo; impdem siléncio ao Unico animal
que fala; obrigam a regras que eliminam qualquer
esfor¢o de reconstru¢do moral para a vida livre
do amanha, induzem a um passivismo hipocrita
pelo medo do castigo disciplinar, ao invés de
remodelar caracteres ao influxo de nobres e
elevados motivos; aviltam e desfibram, ao invés de
incutirem o espirito de hombridade, o sentimento
de amor-proprio; pretendem, paradoxalmente,
preparar para a liberdade mediante um sistema
de cativeiro (MUAKAD, 1998).

Beccaria considerava a prisdo como: “horrivel
mansdo do desespero e da fome” (BECCARIA,
1993, p. 35). De um modo geral, as deficiéncias
prisionais apresentam muito mais caracteristicas
semelhantes aos tempos dos suplicios. E comum e
corriqueiro se constatar, nos presidios, maus tratos
verbais ou de fato, superpopulagdo carceraria, o que
também leva a uma drastica redugdo de desfrute de
outras atividades que deve proporcionar o centro
penal; falta de higiene; condigdes deficientes de
trabalho, o que pode significar uma inaceitavel
exploracdo dos reclusos ou 6cio completo;
deficiéncias do servigo médico, que pode chegar em
muitos casos, a sua absoluta inexisténcia; regime
alimentar deficiente; elevado indice de consumo
de drogas, muitas vezes originado pela venalidade
e corrupcao de alguns funciondrios penitenciarios
que permitem e até realizam o trafico; reiterados
abusos sexuais; ambiente propicio a violéncia, em
que impera a utilizagdo de meios brutais e sempre
se impde o mais forte (BITENCOURT, 1993).

Para garantir a ressocializacdo e reintegracao
dos detentos, além de melhorar as suas instalagdes,
sua saude, higiene e alimentagdo, muitas mudancas
devem ser feitas dentro do sistema prisional.
Ha quem diga que educar dentro das prisoes ¢ a
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solugdo e ha quem afirme que privatizar seria o
unico meio.

Um dos objetivos da politica criminal integrada
na politica social serd tentar a transformagao da
instituicdo penitenciaria em escola de alfabetizagéo
e profissionalizacdo do preso, para inseri-lo no
processo de desenvolvimento da Nagdo, a servigo
do bem comum. A administragdo penitenciaria tem
o dever de ofertar ao preso todas as possibilidades
de instrug¢do escolar e formagdo profissional
(ALBERGARIA, 1993).

A ideia contemporanea de privatiza¢do dos
presidios surgiu em meio a um sistema penitenciario
falido, no qual a pena de pris@o, forma de san¢ao
ainda aplicada na grande maioria dos crimes,
encontra-se em franco declinio, marcada por uma
excessiva crueldade e responsavel pelo completo
perdimento da pessoa do preso para o retorno da
vida em sociedade (CORDEIRO, 2006)

A Parceria Publico-Privada veda expressamente
a superlotagdo. Assim, tem-se uma garantia de que
os inumeros problemas enfrentados pelos presos
em processo de ressocializagdo sejam reduzidos,
como também havera a reducdo dos gastos estatais
de forma indireta. Consequentemente, reduzir-se-ao
as rebelides, que ¢ um dos pontos em que ha
mais gastos, pelo fato de ocorrer a depredagao do
patrimoénio estatal (OLIVEIRA, 2008).

As modificagdes introduzidas no sistema
penitenciario sdo insuficientes para atender a
sua verdadeira finalidade, qual seja recuperar os
delinquentes para que, ao retornarem a sociedade,
possam tornar-se cidaddos uteis e ndo um peso
para ela, que talvez tenha sido a propria causadora
de sua deficiéncia (MUAKAD, 1998).

Muitas mudangas devem ser feitas dentro do
sistema prisional, no entanto o principio da reserva
do possivel age como um limite para os gastos do
Estado e, antes que qualquer modificagdo possa ser
feita, tera de haver uma analise or¢amentaria estatal,
porém, como o principio do minimo existencial
no seu aspecto positivo exige do Estado condigdes
para a aplicabilidade dos Direitos Fundamentais, ¢
necessario um equilibrio entre os dois principios.

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nos,
que a efetivacdo destes direitos fundamentais
encontra-se na dependéncia da efetiva disponibilidade
de recursos por parte do Estado, que, além disso,
deve dispor do poder juridico, isto é, da capacidade
juridica de dispor. Ressalta-se, outrossim, que
constitui tarefa cometida precipuamente ao
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legislador ordinario a de decidir sobre a aplicagao
e destinagdo de recursos publicos, inclusive no que
tange as prioridades na esfera das politicas publicas,
com reflexos diretos na questdo orcamentaria,
razao pela qual também se alega tratar-se de um
problema eminentemente competencial. Para
os que defendem esse ponto de vista, a outorga
ao Poder Judiciario da fun¢do de concretizar os
direitos sociais, mesmo a revelia do legislador,
implicaria afronta ao principio da separagdo dos
poderes e, por conseguinte, ao postulado do Estado
de Direito (SARLET, 2003)

E diante de situagdes concretas, sempre no
contexto de uma relagdo meio-fim, que devem
ser aferidos os critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, podendo o Poder Judiciario,
desde que provocado, apreciar se as restri¢des
impostas pela Administracao Publica sdo adequadas,
necessarias ¢ justificadas pelo interesse publico; se o
ato implicar limita¢des inadequadas, desnecessarias
ou desproporcionais (além da medida) devera
ser anulado (ALEXANDRINO; PAULO, 2010).

CONCLUSAO

O Brasil ¢, sem sombra de duvida, sujeito ativo de
muitas viola¢des de Direitos Humanos, ou seja, é
autor de muitos ilicitos internacionais humanitarios
ou ‘jus humanitarios’. Seja em razdo de violéncia
dos seus proprios agentes, seja por forga de
sua omissdo, certo ¢ que o Estado brasileiro ja
comegou a responder por esses ilicitos (GOMES;
MAZZUOLI, 2016).

O preso conserva todos os direitos ndo atingidos
pela perda da liberdade, impondo-se a todas as
autoridades o respeito a sua integridade fisica
e moral (CODIGO PENAL, BRASIL, 2016,
art.38). Talvez esse seja um dos artigos mais
desrespeitados de nossa legislagdo penal. A toda
hora, testemunhamos, pelos meios de comunicagao,
a humilha¢@o e o sofrimento daqueles que por
algum motivo se encontram em nosso sistema
carcerario. Nao somente 0s presos provisorios, que
ainda aguardam julgamento nas cadeias publicas,
como também aqueles que ja foram condenados e
cumprem pena nas penitenciarias do Estado. Na
verdade, temos problemas em toda a federag@o.
Motins, rebelides, mortes, trafico de entorpecentes
e de armas ocorrem com frequéncia em nosso
sistema carcerario. A pena ¢ um mal necessario.
No entanto, o Estado, quando faz valer o seu ius
puniendi, deve preservar as condigdes minimas
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de dignidade da pessoa humana. O erro cometido
pelo cidadao ao praticar um delito ndo permite
que o Estado cometa outro, muito mais grave, de
tratd-lo como um animal. Se uma das fungdes da
pena ¢ a ressocializagdo do condenado, certamente
num regime cruel e desumano isso ndo acontecera.
As leis surgem e desaparecem com a mesma
facilidade. Direitos sdo outorgados, mas ndo sdo
cumpridos. O Estado faz de conta que cumpre a
lei, mas o preso, que sofre as consequéncias pela
ma administracdo, pela corrup¢ao dos poderes
publicos, pela ignorancia da sociedade, sente-se
cada vez mais revoltado, ¢ a inica coisa que pode
pensar dentro daquele ambiente imundo, fétido,
promiscuo, enfim, desumano, ¢ em fugir e voltar
a delinquir, ja que a sociedade jamais o recebera
com o fim de ajuda-lo (GRECO, 2014, p. 512-513).

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nds, que
aefetivagdo destes direitos fundamentais encontra-se
na dependéncia da efetiva disponibilidade de recursos
por parte do Estado, que, além disso, deve dispor
do poder juridico, isto ¢, da capacidade juridica de
dispor. Ressalta-se, outrossim, que constitui tarefa
cometida precipuamente ao legislador ordinario a de
decidir sobre a aplicacao e destinacdo de recursos
publicos, inclusive no que tange as prioridades na
esfera das politicas ptblicas, com reflexos diretos
na questao orgamentaria, razao pela qual também
se alega tratar-se de um problema eminentemente
de competéncia.

Para os que defendem esse ponto de vista, a outorga
ao Poder Judiciario da func¢do de concretizar os
direitos sociais mesmo a revelia do legislador,
implicaria afronta ao principio da separagdo dos
poderes e, por conseguinte, ao postulado do Estado
de Direito (SARLET, 2003, p. 286).

O Principio da Legalidade impde limites ao
arbitro judicial, mas ndo impede que o Estado —
observa areserva legal — crie tipos iniquos e comine
sangOes cruéis e degradantes. Por isso impde-se
anecessidade de limitar ou, se possivel, eliminar
o arbitrio do legislador (BITENCOURT, 2004).

Os altos indices de reincidéncia tém sido,
historicamente, invocados como um dos fatores
principais da comprovagdo de efetivo fracasso
da pena privativa de liberdade, a despeito
da presungdo de que, durante a reclus@o, os internos
sdo submetidos a um tratamento ressocializador.
As estatisticas de diferentes paises, dos mais
variados pardmetros politicos, econdmicos e
culturais, sdo pouco animadoras, ¢, embora os
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paises latino-americanos nao apresentem indices
estatisticos confidveis (quando ndo, inexistentes),
¢ este um dos fatores que dificultam a realizacao
de uma verdadeira politica criminal. Apesar da
deficiéncia dos dados estatisticos, € inquestionavel
que a delinquéncia ndo diminui em toda a América
Latina e que o sistema penitenciario tradicional
ndo consegue reabilitar ninguém, ao contrario,
constitui uma realidade violenta e opressiva e
serve apenas para reforgar os valores negativos
do condenado (BITENCOURT, 2004).

A prevencgdo especial consiste na fungido
assinalada a pena, visando evitar ou atenuar a
probabilidade de reincidéncia demonstrada pelo
autor em face do delito cometido. Trata-se, ¢
bem de ver, de uma projecao racional e idealista
posto que nao se admite a imposi¢do da pena
como um instrumento puramente compensatorio
e assim esvaziado de contetdo ético. O mal deve
também significar a esperanga de um bem haurido
pelo condenado, ndo como prazer em cumprir a
pena — o que seria um absurdo — mas como um
antidoto para o futuro (DOTTI, 1998)

A prisdo, em vez de conter a delinquéncia,
tem lhe servido de estimulo, convertendo-se em
um instrumento que oportuniza toda espécic de
desumanidade. Nao traz nenhum beneficio ao
apenado; ao contrario, possibilita toda a sorte de
vicios e degradagdes. A literatura especializada é rica
em exemplos dos efeitos crimindgenos da prisao.
Enfim, a maioria dos fatores que dominam a vida
carceraria imprime a esta um carater criminogeno,
de sorte que, em qualquer prisdo classica, as
condi¢des materiais ¢ humanas podem exercer
efeitos nefastos a personalidade dos reclusos. Mas,
apesar dessas condigdes altamente criminogenas
das prisdes classicas, tem-se procurado, ao longo
do tempo, atribuir ao condenado, exclusivamente,
a culpa pela eventual reincidéncia, ignorando-se
que ¢ impossivel alguém ingressar no sistema
penitencidrio e ndo sair de 14 pior que entrou
(BITENCOURT, 2004).

Infelizmente o que se observa ¢ um descaso do
poder publico em relagéo ao sistema penitenciario.
A questao ¢ que todos os direitos dos presos estao
lhes sendo retirados, e, o que se v€, sao humanos
tratados como animais. O verdadeiro intuito da
institui¢@o prisdo, que ¢ ressocializar os detentos
para que quando sairem de 14 possam levar uma
vida o mais parecido com a normal possivel, esta
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sendo desconsiderado e dando lugar para uma
realidade desumana que cria apenas revolta e raiva.
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