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RESUMO:

REIS, Fernando Moreira. A Justiciabilidade Da Dignidade Da Pessoa Humana Do
Preso Na Jurisprudéncia Brasileira E Argentina: Uma Analise De Direito Comparado

Sobre Restricdes A Direitos Fundamentais.2014.

Esta dissertacdo, apresentada como requisito para a obtencdo de titulo de mestre em
direito, examina a possibilidade de serem individualmente justiciaveis as mas condi¢des
carcerarias. A partir do meétodo de direito comparado, sdo contrastadas as realidades
juridicas brasileira e argentina acerca das condi¢Ges a que se submetem o0s presos,
verificando-se qual o sentido normativo que a dignidade da pessoa humana assume em
cada cultura contrastada. Tomando por base as reflexGes da Teoria do Direito e da
Criminologia, desenvolve-se uma analise do sentido que a dignidade da pessoa humana
assume na jurisprudéncia brasileira e sua funcdo justificante das mas condicdes
prisionais, propondo-se uma nova apropriacdo hermenéutica da dignidade da pessoa

humana, apartada da no¢do kantiana de dignidade humana
Palavras-chave:

Dignidade da pessoa humana no Brasil; Dignidade do preso no Brasil; Dignidade da
pessoa humana na Argentina; Dignidade do preso na Argentina; sensibilidade

honra e dignidade.



ABSTRACT:

This dissertation, submitted as a requirement for obtaining master's degree in law,
examines the possibility of individually justiciable poor prison conditions. From the
method of comparative law, are contrasted Brazilian and Argentine legal realities of the
conditions to which prisoners are subjected, verifying what is the legal sensibility of
human dignity in each culture contrasted. Based on the reflections of the Theory of Law
and Criminology, develops an analysis of the meaning dignity on Brazilian
jurisprudence and its justifying function of poor prison conditions, proposing a new
hermeneutic appropriation of dignity human apart from the Kantian notion of human

dignity.

Key words:

Human dignity in Brazil; Dignity arrested in Brazil, Human dignity in Argentina,;

Dignity arrested in Argentina; legal sensibility, honor and dignity.
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INTRODUCAO.

J& hé& algum tempo nos intriga que ainda no século XXI as méas condi¢des do
carcere no Brasil sujeitem os detentos a condi¢des de flagrante indignidade. Sempre nos
ocorreu se seria possivel ao preso invocar a dignidade da pessoa humana como causa de
pedir remota para justificar uma pretensdo indenizatoria em face do Estado ou mesmo

para exigir individualmente a melhoria das condigdes do carcere.

Por mais que possa parecer, a principio, 6bvio que as condi¢fes experimentadas
nos presidios brasileiros entram em rota de colisdo com a interpretacdo menos literal da
clausula de protecdo da dignidade humana, os julgados brasileiros ndo perfilham este
entendimento, adotando teorias restritivas para afastar a justiciabilidade das condicGes
do carcere, frequentemente explicadas em maximas como tutela da “reserva do

possivel” e do “minimo existencial””.

Estas preocupagfes nos levaram a refletir e pesquisar sobre dois problemas
intrinsecamente ligados, aos quais se dedica esta dissertacdo: As condicOes de
indignidade experimentadas pelos detentos no carcere sdo individualmente
“justiciaveis”? Clausulas de restricdes a direitos fundamentais podem ser utilizadas para
afastar demandas individuais que tomem por causa de pedir as condi¢des de indignidade

na prisao?

Assumi como hipotese preliminar, que esperamos confirmar ao término deste
trabalho, que clausulas de restricdes a direitos fundamentais, se utilizadas como esteio
argumentativo para afastar a tutela individual das mas condicdes do carcere, vulneram a

ideia de dignidade da pessoa humana e tornam sem eficacia sua protecéo.

Nesta dissertacdo a explicacdo da hipotese, que explicard a hipotese, partira da
compreensdo sobre que tipos de enunciados debnticos podem ser obtidos de um direito

a dignidade da pessoa humana.

! Convém esclarecer ao leitor, neste ponto, que a critica que ora formulamos é (ou pretende ser)
normativa, portanto toma por referéncias os discursos juridico-normativos que legitimam, para o préprio
Direito, a vedacdo a “justiciabilidade” individual das mas condi¢des do céarcere. Nao desconsideramos,
entretanto, que abordagens que incorporem dados sociais, especialmente a partir de pesquisas empiricas e
com aporte da criminologia, descortinem motivagdes “ndo juridicas” para os argumentos apresentados
como razdo de decidir em casos envolvendo litigios desta natureza, todavia, um estudo desta natureza
foge aos objetivos e limites deste trabalho.
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Para a demonstracdo da hipoOtese utilizamos aqui 0 método comparado, pois
entendemos que a comparagdo suscita grandes vantagens para a compreensdo dos

fendbmenos normativos.
Como explica DAMATTA:

Apesar das diferencas e por causa delas, nés sempre nos
reconhecemos nos outros e eu estou inclinado a acreditar que a
distancia € o elemento fundamental na percepcédo da igualdade
entre os homens. Deste modo, quando vejo um costume diferente
é que acabo reconhecendo, pelo contraste, meu proprio

costume?.

A compreensdo de nossa realidade juridica € mais bem realizada no contraste
com outras experiéncias normativas, no “espanto” decorrente do encontro com 0

diferente, dai o emprego do método comparado de que faremos uso nesta dissertacao.

A adocdo do metodo comparado exige determinadas cautelas ja que se corre o
risco de cair nas armadilhas da lingua e na dificuldade de compreensédo dos significados

reais de institutos juridicos na realidade juridica comparada®.

A nossa tentativa sera, portanto de, no processo de comparacdo, buscar
identificar o que GEERTZ chamaria de “sensibilidade juridica” * da dignidade da
pessoa humana e de suas restricdes nas duas realidades comparadas, pretendemos
identificar a compreensdo local que cada cultura juridica contrastada tem da
normatizacdo das dignidades e das justificacbes hermenéuticas préprias para restricoes
de aplicacdo da normatividade da dignidade da pessoa humana em relacdo as condi¢coes

do cércere.

Optamos por examinar a normatividade da dignidade do carcere na realidade

juridica brasileira em contraste com a argentina. As mas condi¢cdes carcerarias nao

2 DAMATTA, Roberto. Relativizando: uma introdugdo a antropologia social. Rio de Janeiro: Rocco,
2010. p. 26/27.

¥ Vide ANCEL. Marc. Utilidades e métodos do direito comparado. Sao Paulo: Fabris. 1980.
* GEERTZ, Cliford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. Petropolis : Vozes,
1997..
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constituem um fendmeno estritamente local, sdo, de outra via, um problema mundial, ao
optarmos pela utilizagdo da Argentina, isto nos permite dar um recorte regional ao
problema, simplificando o processo de comparagéo.

Devemos dizer que a opcgdo pela Argentina como realidade comparada justifica-
se, também, pela auséncia de trabalhos académicos brasileiros que examinem a
realidade estrangeira mais proxima de nds e indicamos, ainda, que a existéncia de
dessemelhancas observadas preliminarmente nas referéncias legislativas concernentes a
dignidade da pessoa humana, especialmente por se tratar de principio constitucional
implicito, motivaram, igualmente, a utilizacdo da Argentina como paradigma

comparativo.

A analise comparada se deteve, especialmente, sobre a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores de cada uma das realidades contrastadas, como forma de
simplificar, sem perda de contelido, 0 processo de comparagdo ja que ndo sera possivel

realizar, nesta oportunidade, uma “imersao” na cultura juridica estrangeira.

A utilizacdo da jurisprudéncia e da doutrina juridica como suporte comparativo,
que adotamos neste trabalho, elimina, ou ao menos diminui sensivelmente, problemas
que poderiam advir da simples utilizacdo de interpretacdo exegética dos textos legais

estrangeiros.

Ao delimitar o material de pesquisa a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e
da doutrina juridica, pretendemos toma-las como amostras que me permitam interpretar
o sentido da dimensdo normativa da dignidade da pessoa humana em cada realidade

analisada.

No que se refere as premissas teoricas, adotamos trés referenciais: um
referencial metodolégico de comparacdo; um referencial deontoldgico da dignidade da

pessoa humana e um referencial das teorias de restricdes a Direitos Fundamentais.

No plano metodoldgico, incorporamos como premissa tedrica a antropologia
interpretativa de GEERTZ®, de forma que este trabalho esta fixado em uma percepgéo
do Direito como uma dimensdo da cultura, que pode ser mais bem compreendida a

partir do contraste de sensibilidades juridicas diferentes.

*GEERTZ, Cliford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. Petrépolis : Vozes,
1997
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No que se refere & compreensdo da dignidade da pessoa humana, utilizou-se
como visdo norteadora a compreensdo TAYLOR® e BERGER' sobre a dignidade, de
maneira que compreendemos a dignidade da pessoa humana, em seu sentido normativo,
ndo como um fendmeno ontoldgico capturado pela normatividade, mas como uma
construcdo social elaborada a partir de uma sequencia de atribui¢des intersubjetivas, das
quais o Direito participa, ndo s6 na condicdo de protetor, mas com uma peculiar funcao

propiciadora.

As reflexdes quanto as restricbes a Direitos Fundamentais que aqui
desenvolvemos, tomam por ponto de partida tedrico as reflexdes de ALEXY?, das quais
me servirei para estabelecer uma critica a utilizacdo de clausulas de restricbes para

justificar o afastamento a tutela individual das méas condicfes carcerarias.

Partindo destas premissas tedricas, projetamos o desenvolvimento desta
dissertacdo em quatro capitulos que servirdo de base para resposta ao problema

suscitado.

No primeiro capitulo expomos a trajetéria do direito a dignidade da pessoa
humana, da sua génese na teoria filosofica iluminista até sua apropriacdo pelo
constitucionalismo liberal caracteristico do século XX. Por fim, sdo abordadas questdes

acerca da sua incorporacdo no Direito Positivo Brasileiro e Argentino.

O segundo capitulo se dedica a génese das teorias pos-liberais, do direito que
explicam o advento da teoria dos principios, na qual se insere uma teoria das restricdes a
direitos fundamentais. Aqui sdo identificadas as principais dessemelhancas entre a
utilizacdo das restricbes a direitos fundamentais na literatura juridica brasileira e

argentina.

No terceiro capitulo dissertamos sobre a possibilidade de que o carcere tenha um
carater digno, diferenciando-se o carater indigno da pena privativa de liberdade da
indignidade das méas condicdes do carcere e contribuicdo desta distincdo para a

compreensdo do &mbito normativo da dignidade.

® TAYLOR, Charles. The Politics of Recognition. [Online] 1992. [acessado em: 04 de 12 de 2012.]
http://elplandehiram.org/documentos/JoustingN'Y C/Politics_of Recognition.pdf., p. 26.

" BERGER, Peter L. On the Obsolescence of the Concept of Honor, in MACINTYRE, ALASDAIR
Revisions: Changing Perspectives in Moral Philosophy, Notre Dame: University. 1983.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2.ed. 2008.


http://elplandehiram.org/documentos/joustingnyc/politics_of_recognition.pdf
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O quarto capitulo é dedicado ao exame da utilizacdo de clausulas de restricdes
incidentes sobre a dignidade da pessoa humana para afastar pretensdes envolvendo as
mas condicOes do carcere na jurisprudéncia brasileira e argentina. Encerra o capitulo
uma analise critica da jurisprudéncia brasileira a partir do contraste e da coeréncia com
teorias sobre restricOes a direitos individuais fundamentais, com uma breve contribuicéo

para uma nova concepg¢do hermenéutica do direito a dignidade da pessoa humana.
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1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E NORMATIVIDADE.

1.1. A transicdo da dignidade da pessoa humana do plano filoséfico ao plano

juridico-normativo.

Ainda que se possa cogitar do Direito como um sistema que criaria
autonomamente sua prépria realidade pela introducdo de uma linguagem propria,
mesmo 0 positivista mais convicto ndo poderia negar que as construcdes juridicas tém

como substrato a realidade sensivel e a moral.

Esta afirmacdo se evidencia, sobremaneira, em relacdo a dignidade da pessoa
humana, cuja dimensdo normativa se afirma mesmo fora do Direito, sendo a sua

resultante semantica um produto de uma longa elaboracéo da Etica moderna.

Sendo assim, um estudo acerca da utilizacdo normativa da dignidade da pessoa
humana e das restricdes incidentes sobre este direito ndo pode ser realizado sem que
haja uma abordagem de sua trajetoria no campo das ideias filos6ficas que compdem o

proprio sentido de sua dimenséo juridico-normativa.

Para compreender aquilo que chamaremos de ambito de normativo da dignidade
da pessoa humana e se ela pode a amparar pretensdes individuais daqueles submetidos
ao carcere, é imprescindivel estabelecer os pontos iniciais de sua formulacdo tedrica e

seu sentido atual em um contexto juridico.

De inicio € importante destacar que ao nos referirmos a dignidade como uma
“formulagdo” tedrica, como uma construgdo da Etica moderna, antecipamos uma parte
de uma conclusdo desta dissertacdo, ja que, como sustenta ainda hoje a teoria juridica, a
dignidade da pessoa humana constituiria um dado ontolégico, descoberto pelas luzes da

filosofia.

A génese da dignidade da pessoa humana parte da afirmacdo da condicdo
humana como dotada naturalmente de uma especial qualidade que antecede o proprio

Direito, o Estado e a sociedade.
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A dignidade da pessoa humana implica, portanto, na perspectiva filosofica que a
engendrou, em um algo que ndo ¢ “construido” ou “formulado” no plano cultural, mas
que é “reconhecido” ou “constatado” no plano real pelo avanco da ciéncia e da razéo,

mas que decorreria de nossa esséncia humana.

O primeiro pressuposto para a construcdo da ideia de dignidade da pessoa
humana € a construcdo da ideia de uma esséncia humana, identificar o ser humano com
uma transcendéncia a sua biologia, que lhe asseguraria um estatuto juridico diverso das

coisas e dos demais seres Vivos.

Esta preocupagdo com a existéncia de uma natureza humana e com um estatuto
dai decorrente, que devesse ser assegurado mesmo contra o Direito ou o Estado, ndo
passou despercebido por ARISTOTELES e pode ser observada na sua discussdo acerca
da escravidéo.

Estas consideragdes evidenciam a natureza do escravo e sua fungao:
um ser humano pertencente por natureza nao a si mesmo, mas a outras
pessoas, é por natureza um escravo; uma pessoa é¢ um ser humano

pertencente a outro se, sendo um ser humano, ele é um bem e um bem
é um instrumento de ac4o separavel de se seu dono®.

ARISTOTELES também situa a esséncia humana no plano do ser e também
atribui direitos e prerrogativas ao individuo decorrentes da esséncia humana, entretanto,
sua filosofia compreendia uma natureza humana de “escravo” e uma natureza humana
de “senhor”. A submissdo e o tratamento como coisa seria propria da natureza humana
de “escravo”, enquanto a posicdo de “senhor” seria garantida por igual esséncia

humana.

ARISTOTELES admitia a possibilidade de que, na pratica, os papeis de senhor e
escravo fossem trocados, contrariando a natureza de cada um. Neste caso haveria uma
injustica, uma inconformidade com a natureza das coisas: “E claro, portanto, que ha
casos de pessoas livres e escravas por natureza, e para estas Ultimas a escravidao é

. . . ~ . . ::10
uma nstitui¢ao conveniente e justa .

Consideramos importantes as reflexdes de ARISTOTELES, pois demonstram a

consolidacdo de uma ideia sem a qual a normatividade da dignidade da pessoa humana

° ARISTOTELES. Politica: Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995. [1254a]

19 1dem
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dificilmente teria sido elaborada: a de que existe uma esséncia humana que nos
“habita”.

Note-se que neste raciocinio de ARISTOTELES ha uma inscricio em nossa
natureza humana, existente para além das convencdes, de uma condicdo de senhor e de

escravo.

A natureza para ARISTOTELES, acima das convencdes, qualifica o ser humano,
ora fazendo dele um escravo, ora fazendo dele um senhor. Esta ideia de uma entidade
humana que é corporificada no individuo, que esta presente no pensamento aristotélico,
é crucial para compreender como a modernidade ird emprestar ao individuo a dignidade

da pessoa humana.

Ha um longo salto historico para que se possa compreender a transicdo entre a
ideia de esséncia humana, que poderia justificar, inclusive, a escraviddo até a ideia de
dignidade de pessoa humana que ird justificar a compreensdo moderna de Direitos
Humanos. Ambas partem da premissa maior de que existe uma natureza humana que
determina direitos e prerrogativas, entretanto, enquanto a visio ARISTOTELICA
comporta diferencas no género humano, a filosofia ocidental contemporénea, que ird
fundamentar a dignidade da pessoa humana, identificara uma unidade neste mesmo

género que ndo tolera distingbes de tratamento.

A fixacdo da dignidade da pessoa humana, nos termos em que € normatizada
hoje no mundo ocidental, como fundamento dos Direitos Fundamentais, encontra uma

origem préxima no luminismo.

TAYLOR afirma que a nocéo de dignidade humana teria sido forjada a partir da
substituicdo, ocorrida na modernidade, da nocdo de honra. A dignidade, traco das
democracias modernas, seria um substitutivo da ideia de honra, base central das

sociedades hierarquicas:

We can distinguish two changes that together have made the modern
preoccupation with identity and recognition inevitable. The first is the
collapse of social hierarchies, which used to be the basis for honor. |
am using honor in the ancient régime sense in which it is intrinsically
linked to inequalities. For some to have honor in this sense, it is
essential that not everyone have it.

As against this notion of honor, we have the modern notion of dignity,
now used in a universalist and egalitarian sense, where we talk of the
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inherent “dignity of human beings,” or of citizen dignity. The
underlying premise here is that everyone shares in it."*

BERGER também descreve o surgimento da no¢do da dignidade humana a partir
da “obsolescéncia do conceito de honra”, definindo a ideia de dignidade humana a partir

da libertagdo da identidade (do self) das instituicdes sociais*2.

A ideia desenvolvida por ambos os autores € a de que a dignidade
contemporanea corresponderia a uma percepgao isondmica do género humano, que seria
definida de forma independente das instituicbes sociais. Esta nocdo de dignidade
corresponderia a um vinculo natural que nos une e nos faz sujeitos apenas em razao de
nossa condicdo humana, decorrendo dai os modernos Direitos Humanos. Esta visdo
resultaria da critica iluminista contra a nocdo de honra, que explicava o modelo
hierérquico da sociedade absolutista, no qual a identidade do ser humano, determinada a
partir de sua posicdo na estrutura social, era responsavel pelo seu estatuto de

prerrogativas.

BERGER resume esta transicdo da no¢éo de honra para a ideia de dignidade da
seguinte forma:

The concept of honor implies that identity is essentially, or at least

importantly, linked to institutional roles. The modern concept of

dignity, by contrast, implies that identity is essentially independent of
institutional rules.

It is important to understand that it precisely this solitary self that
modern consciences’ has perceived as the bearers of human dignity
and of inalienable human rights.*®

Em um Estado monarquico a sociedade estaria ancorada em uma percepc¢do de
honra, algo atribuido intersubjetivamente a determinadas caracteristicas de um
individuo que Ihe permitiria fruir de prerrogativas ndo experimentadas por toda a

coletividade.

' TAYLOR, Charles. Ob. Cit. p. 26.

2 BERGER, Peter L. On the Obsolescence of the Concept of Honor, in MACINTYRE, ALASDAIR
Revisions: Changing Perspectives in Moral Philosophy, Notre Dame: University of Notre Dame Press,
1983.

3 BERGER, Peter L. On the Obsolescence of the Concept of Honor, in MACINTYRE, ALASDAIR
Revisions: Changing Perspectives in Moral Philosophy, Notre Dame: University of Notre Dame Press,
1983.p. 177.
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A substituicdo da nogdo de honra pelo conceito de dignidade da pessoa humana
rompe o elo entre historia e distribuicdo de direitos, introduzindo a natureza humana

como fundamento da distribuicdo de privilégios.

Enquanto na sociedade hierarquica, baseada na nocao de honra, os direitos sdo
resultados de uma atribuicdo historica, a ideia de dignidade do individuo retoma uma
relagdo entre direito e a natureza. Este rompimento com a histéria é tambem assinalado
por ARENDT, ao comentar a génese dos direitos humanos:

Quando os Direitos do Homem foram proclamados pela primeira vez,
foram considerados independentes da histéria e dos privilégios
concedidos pela histéria a certas camadas da sociedade. Essa nova
independéncia constituia a recém-descoberta dignidade do homem. (...)
Os direitos histdricos foram substituidos por direitos naturais, a

“natureza” tomou o lugar da histéria, e se supunha tacitamente que a
natureza era menos alheia & esséncia do homem do que a histéria.™

Ter honra significa ser reconhecido como melhor, como merecedor de maior
consideracdo e respeito, e como consequéncia ter privilégios por decorréncia de

instituicdes sociais e politicas que estavam historicamente pré-determinadas.

A dignidade seria, ao contrario, uma constru¢do moral cunhada a partir de uma
filosofia que compreende todos os seres humanos como dotados de uma racionalidade
natural que faz com que cada um seja reconhecido como um fim em si mesmo, sem que
o0 individuo humano e seus direitos sejam definidos por instituicdes sociais, mas apenas

em funcéo da posse desta racionalidade que os qualifica como seres humanos.

A critica iluminista as prerrogativas de honra e ao esquema hierarquico da
sociedade absolutista é que desenvolverd as bases para a compreensdo de uma

distribuicdo de direitos e prerrogativas a partir do género humano.

A génese, ou ao menos a traducdo filosofica, desta nocdo de dignidade humana
como decorrente de uma racionalidade, que explicaria o tratamento do individuo como
uma finalidade do Direito é atribuida @ KANT™, o que pode ser compreendido na

seguinte passagem:

YARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo: antissemitismo, imperialismo , totalitarismo. S&o
Paulo: Companhia das Letras. 2012. p. 405.

> Indmeros autores atribuem a autoria & KANT da ideia de dignidade da pessoa humana, por todos
BARROSO, Luis Roberto. 'Here, There and Everywhere: Human Dignity in Contemporary Law and in
the Transnational Discourse. Boston College International and Comparative Law Review. 2012, Vol. 35,
2.p. 358
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Now | say: man and generally any rational being exists as end in
himself, not merely as a means to be arbitrarily used by this or that
will, but in all his action, whether they concern himself or other
rational beings, must be always regarded at the same time as an end.

Beings whose existence depends not on our will but on natures’s, have
nevertheless, if they are irrational beings, only a relative value as
means, and are therefore called things; rational beings, on the
contrary, are called persons, because their very nature points them out
as end in themselves, that it as something which must not be used
merely means, and so far therefore restricts freedom of action (and is
an object of respect)*®,

Esse fragmento nos permite verificar como KANT reconhece, assim como
ARISTOTELES, uma esséncia humana, mas diversamente deste, determina a natureza

humana pela posse da razdo comum a todos os “Homens”.

Esta racionalidade distinguiria as pessoas das coisas. As coisas, por ndo serem
dotadas de racionalidade, consistiriam apenas em meios para 0S seres racionais

atenderem a sua vontade.

A racionalidade do homem permite a sua autodeterminacéo, dai ser possivel, no
pensamento kantiano, a ideia de que os seres racionais sao um fim em si mesmo e ndo
um meio para atendimento de fins. As coisas, diversamente, sdo determinadas pela

natureza, logo sdo meios para atendimentos das vontades das pessoas.

A afirmacéo de que as pessoas constituiriam um fim em si mesmo inviabilizaria
a utilizacdo destas como meios para o atendimento de outras finalidades, tornando
moralmente errado 0 seu tratamento como coisa, mas ao mesmo tempo igualando e

dando uma unidade ao género humano que decorreria de sua condicdo de ser racional.

Este aspecto da filosofia kantiana, ao pressupor a dignidade da pessoa humana
da racionalidade, que seria peculiar ao ser humano, rompe as bases tedricas justificantes
da nocao de honra, pois sendo a condi¢cdo de pessoa decorrente da racionalidade e sendo
esta racionalidade patrimdnio comum do “Homem”, ndo se explica que possa haver
distincdo de prerrogativas entre pessoas. Dai a relevancia deste contraste com a noc¢éo
de honra para que possamos compreender a no¢do normativa de dignidade. A ideia de

honra funda uma subjetividade que é dada em funcéo do lugar ocupado pelo individuo

8 KANT, Immanuel. Fundamental principles of metaphysics of moral. Wilder publication 2008. p.45
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na estrutura hierdrquica que fundamenta a sociedade, a nocdo de dignidade, por
contraste, funda uma subjetividade que decorre da condigéo de ser racional.

A substituicdo da nocdo de honra pela nocdo de dignidade impde a0 mesmo
tempo o reconhecimento de trés circunstancias: a existéncia de uma esséncia humana
que transcende a biologia; o reconhecimento de prerrogativas e direitos que se supde
serem coincidentes com essa condicdo humana; a isonomia entre os individuos que

participam do género humano.

A disseminagdo destas trés circunstancias no senso comum implicara em uma
significativa modificacdo da ética e da politica, alterando-se claramente os padrfes de
comportamento e o fundamento do poder politico estatal, que passa a ser enxergado a
partir do conflito Estado-Individuo caracteristico do liberalismo classico.

Cria-se, a partir da teoria kantiana uma abstracéo de individuo que néo esta dado
em funcéo da sua genética, mas em funcéo de sua especial qualidade de ser racional que

o0 coloca com finalidade da experiéncia coletiva e no vértice do ordenamento juridico.

Esta transcendéncia emprestada a dignidade humana, ndo se operou apenas em
razdo da teoria kantiana, mas foi também o resultado do aproveitamento de uma

construcdo juridica da publicistica romana.

Como explica AGAMBEN?, foi o Direito e posteriormente a Teologia que
tornou possivel esta abstracdo, somente muito depois preenchida por seu significado
filosofico. Segundo o autor, a expressdo “dignidade” teria origem no Direito Romano,

sendo identificada ja no periodo da Republica.

No Direito Publico Romano a indicacdo da autoridade, dos deveres e
prerrogativas do agente publico era feita em funcéo da qualidade da dignitas ostentada
pelo seu cargo. A dignitas designava, inicialmente, a honradez do cargo e ndo das

pessoas que a titularizavam.

Somente no medievo é que 0s canonistas e glosadores formulariam uma teoria
juridica e teoldgica da dignidade, mas neste momento a dignidade estaria ja dotada de

um alto grau de abstracdo, muito transcendente a pessoa fisica ocupante do cargo.

7 AGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz: estado de sitio (homer saccer I11). Trad. Silvino J.
Assmannn. Sdo Paulo: Boitempo, 2008.
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Segundo AGAMBEN quando a filosofia moral definiu o ser humano como
transcendente ao ser bioldgico, em fungdo da sua especial dignidade, teria apenas se
apropriado do conceito de dignidade como transcendente ao individuo agente publico.

Afirma o autor:

Quando o termo dignidade passa a ser usado nos tratados de moral,
eles nada mais fizeram do que reproduzir fielmente - a fim de o
interiorizarem — 0 modelo da teoria juridica. Da mesma maneira como
se pressupunha que o comportamento e o aspecto exterior do
magistrado ou do sacerdote (dignitas desde o inicio indica também o
aspecto fisico adequado a uma condicdo elevada e é, segundo 0s
romanos, o que no homem corresponde a venustas feminina) deveriam
estas em harmonia com sua condi¢cdo, assim também agora essa
espécie de forma oca da dignidade acaba sendo espiritualizada pela
moral e usurpa o lugar e o nome da “dignidade” ausente. E da mesma
forma que o Direito havia emancipado a condi¢do da persona ficta em
relacdo ao seu portador, também a moral — por um processo inverso e
especular — separa 0 comportamento de cada individuo da posse de
um cargo. Digna é assim a pessoa que, mesmo privada qualquer
dignidade publica, em todas as circunstancias se comporta como se a
tivesse.'®

O individuo, encarnando a dignitas, animado em seu corpo pelo espirito
humano, necessitaria de um Direito e de um Estado capaz de proteger esta
individualidade, algo que se tornou mais evidente no segundo pds-guerra, atuando o

individuo, a partir de entdo, como o nucleo a ser protegido pela teoria politica liberal.

Este e, por exemplo, o elemento justificante da Politica em que esta em
DWORKIN:

O conceito central de minha argumentacdo serd o conceito ndo de
liberdade, mas de igualdade. Presumo que todos aceitamos 0s
seguintes postulados de moral politica. O governo deve tratar aqueles
a quem governa com consideracdo, isto € como seres humanos
capazes de sofrimento e de frustracdo, e com respeito, isto é, como
seres humanos capazes de formar concepgOes inteligentes sobre o
modo como suas vidas devem ser vividas, e de agir de acordo com
elas. O governo deve ndo somente tratar as pessoas com consideracao
e respeito, mas com igual consideracdo e igual respeito.19

Note-se que esta visdo liberal, predominante no constitucionalismo do pos-

guerra, contrasta com outras visdes aparentemente coincidentes, mas que optam ndo por

BAGAMBEN, Giorgio. O que resta de Auschwitz: estado de sitio (homer saccer I11). Trad. Silvino J.
Assmannn. S&o Paulo: Boitempo, 2008. p.74.

9 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, S&o Paulo 2002. p. 421.
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tomar o individuo como um fim em si mesmo e que prescindem da dignidade da pessoa

humana como elemento justificante da ordem estatal.

E o que ocorre, por exemplo, no utilitarismo na forma desenvolvida por
STUART MILL, que embora examinando a tensdo coletivo vs individuo e mesmo
enxergando certa prevaléncia das liberdades individuais sobre o interesse coletivo, parte
de uma premissa que nega o reconhecimento de uma necessaria transcendéncia do

género humano:

O objetivo deste ensaio € asseverar um principio muito simples, que se
destina a reger em absoluto a interacdo da sociedade com o individuo
no que diz respeito a coacgdo e controlo, quer 0os meios usados sejam a
forca fisica, na forma de punicOes legais, quer a coer¢cdo moral da
opini&o publica. E o principio de que o unico fim para o qual as
pessoas tém justificacdo, individual ou coletivamente, para interferir
na liberdade de acdo do outro, é a autoprotecao. 20

E conveniente afirmar que dispenso qualquer vantagem que poderia
resultar para 0 meu argumento da ideia de um direito abstrato, como
uma coisa independente da utilidade.

Defendo que esses interesses legitimam a subordinacdo da
espontaneidade individual ao controle externo apenas no caso
daquelas a¢des de cada um em que dizem respeito aos interesses das
outras pessoas. 2

A visdo utilitarista, mesmo na de MILL, ao sustentar uma abstencdo estatal
geral, ndo o faz pelas mesmas bases do constitucionalismo moderno, pois o
constitucionalismo liberal do final século do XX encontrara o seu limite no
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como elemento abstrato antecedente ao

proprio poder constituinte.

Esta absorcéo e subserviéncia do coletivo a limites transcendentes erigidos pelo
Direito é o que NEGRI indica como a caracteristica da modernidade:
Do ponto de vista da ideologia constitucionalista liberal, com efeito, o

poder constituinte é explicitamente submetido ao fogo da critica e a
limitacdo institucional. Através de uma andlise que desmascara — ou

20 MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira. 2011. p.35.
21
Idem
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pretende desmascarar — toda pretensdo soberana da comunidade. O
Constitucionalismo apresenta-se como teoria e pratica do governo
limitado: limitado pela organizagéo do poder constituinte pela lei.?

A existéncia de uma especial dignidade oponivel ao Poder Politico é apresentada
por MATTEUCCI:

Mesmos as revolugbes devem se curvar a supremacia da lei (...) o
poder constituinte, como poder Ultimo, deve se legitimar através de
sua expressao num procedimento legal; este fato histérico originario
ndo € justificado apenas pela obediéncia, mas pelo seu modo de
expressao juridica, modo este cuja a formalizacdo garante o poder
constituinte do povo. Assim também todo o processo constituinte é
regulamentado pelo direito, e ndo existem “fatos normativos™: nem
como poder constituinte baseado numa formacdo que consegue se
fazer obedecer, nem como constituicdo material realizada através da
pratica da classe politica; Pois a constituicdo ndo é um ato de governo,
mas antes um ato do povo.*®

Mas o constitucionalismo liberal avanga em limitar o poder constituinte ainda

para submeté-lo ao sistema axiologico presente na sociedade na qual o Direito se insere.

Assim é que, por exemplo, para BACHOF ¢ possivel falar em
inconstitucionalidades de normas constitucionais, quando conflitam com o sistema

axiologico que estaria anteposto ao constituinte.

A favor da incorporacdo na «Constituicdo» milita, a meu ver, a
circunstancia de o direito supralegal ser imanente a toda a ordem
juridica que se reivindique legitimamente deste nome e, portanto,
também, e até mesmo em primeira linha; a toda a ordem
constitucional que gueira ser vinculativa®®.

Podemos identificar a existéncia de limites ao coletivo também em FRANCO,

que pressupde a existéncia de direitos antecedentes ao constituinte e ao Estado:

Quando o poder constituinte funciona nos momentos de crise, ndo
podemos estabelecer as suas origens juridicas sendo apelando para as
definicdes de Direito Natural. Esposando a tese socioldgica dos
fundamentos do Direito Natural, diremos que certas regras de Direito
Plblico objetivo, prevalentes na consciéncia coletivas do povo,
segundo dados da sua cultura, evolu¢do econdmico-social e outros
fatores se exprimem inelutavelmente através dos Orgdos que
encarnam, no momento, a soberania nacional (uma Assembléia

2 NEGRI. Antdnio. O poder constituinte: ensaios sobre as alternativas da modernidade. Rio de Janeiro:
DP&A. 2002. p. 20.

2 MANTEUCCI, Nicolas. La costituzione americana e Il modernor costituzionalismo. 1l mulino, 314,
ano 36, 6, 1987. p. 892 APUD: NEGRI. Antonio. Ob. Cit.p.20.

#* BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Coimbra: Atlantida editora, 1922, p. 68.
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Constituinte, um soberano, um ditador) por meio de normas positivas
de Direito Constitucional, que tracam entdo as competéncias dos
poderes constituidos, inclusive o constituinte ordinario ou instituido. >

Esta compreensdo da dignidade da pessoa humana, como transcendente a
biologia humana e oponivel ao Estado, justificante da ordem politica, da isonomia e das
liberdades individuais € que ira transitar da Etica e da Politica para o Direito e ira se

estabelecer como norma estruturadora da ordem juridica.
E 0 que se observa, por exemplo, em BARROSO:

Human dignity is a multi-faceted concept utilized in religion,
philosophy, politics, and law. There is a reasonable consensus that it
constitutes a fundamental value that underlies constitutional
democracies generally, even when not expressly written in
constitutions. In Germany, the dominant view is that human dignity is
an absolute value that prevails in any circumstance.”®

E, também, o que se encontra em geral nos tratados de Direito Constitucional
brasileiros, que absorveram esta ideia de que a dignidade da pessoa humana constituiria
um substrato ético que explicaria a existéncia de todos os direitos fundamentais e que

explicaria, a partir do individuo, o objetivo do Estado.
No mesmo sentido afirma a MORAES:

A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e
garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas.
Esse fundamento afasta a ideia de predominio das concepcdes
transpessoalistas de Estado e Nagdo, em detrimento da liberdade
individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacgdo
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima gque merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.?®

Este carater naturalistico da dignidade da pessoa humana fica ainda mais claro
na doutrina de AFONSO DA SILVA:

2 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Curso de direito constitucional brasileiro. Rio de janeiro: forense,
1968, Vol. 1. p. 119.

% BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit. p. 354.

27 O autor divulgou, anteriormente, versdo provisoria em portugués do texto, disponivel em
http://www.osconstitucionalistas.com.br/wp-content/uploads/2010/12/L RBarroso-A-dignidade-da-
pessoa-humana-no-Direito-Constitucional-contemporaneo.pdf (Gltimo acesso em 16/09/2013)

8 MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 16.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 16


http://www.osconstitucionalistas.com.br/wp-content/uploads/2010/12/LRBarroso-A-dignidade-da-pessoa-humana-no-Direito-Constitucional-contemporaneo.pdf
http://www.osconstitucionalistas.com.br/wp-content/uploads/2010/12/LRBarroso-A-dignidade-da-pessoa-humana-no-Direito-Constitucional-contemporaneo.pdf

26

A dignidade da pessoa humana [como j& escrevi de outra feita]
constitui um valor que atrai a realizagéo dos direitos fundamentais do
homem, em todas as suas dimensdes, e, como a democracia € o Unico
regime politico capaz de propiciar a efetividade desses direitos, o que
significa dignificar o homem, é ela que se revela como o seu valor
supremo, o valor que a dimensiona e humaniza. Por conseguinte, a
interpretagdo constitucional ndo tem outra missdo sendo a de prestigia-
la, com o que se estardA dando primazia a todos os direitos
fundamentais do homem.*

Mas o que frequentemente passa despercebido por esses autores é que nesta
concepcao juridico-normativa da dignidade, o conceito ético perde sua substancia, ja
que, quando transposto ao Direito, a sua normatividade exigird um juizo de ponderacao

e comportara restricdes, que representam, em Ultima analise, sua limitacdo pelo Estado.

Isto porque o Direito da p6s-modernidade € também marcado pela ambivaléncia,
que BAUMAN® identifica como a caracteritistica de nosso tempo. A dificuldade de se
estabelecer conceitos tdo estaveis e absolutos como a dignidade da pessoa humana

modificara a forma como sua dimensdo normativa sera aplicada.

Ha uma crise contemporanea da teoria juridica liberal, exatamente, porque esta
nocdo estavel e dntica de dignidade da pessoa humana, sobre qual se baseia a teoria
juridica liberal, tem dificuldade de sobreviver a critica ao humanismo e ao

individualismo que marcam o final do seculo XX.

Mesmo autores como HABERMAS, afastam-se da visdo liberal centrada na

condicao racional do homem proposta por KANT, como afirma DALLMAYR:

Curiosamente, a critica do humanismo (no sentido de micro e
macrossujeitos) também recentemente tem se infiltrado na posicdo de
um pensador ndo suspeito de quaisquer afinidades p6s-modernas:
Juger Habermas. Ao desenvolver seu modelo de uma “democracia
deliberativa” — supostamente ao corrigir tanto os defeitos das variantes
liberais como os das republicanas — Habermas discorda das premissas
humanistas (ou centradas no sujeito) existentes nessas duas
concepcoes. ™

2 SILVA, José Afonso da. | Seminario de Direito Constitucional Administrativo de 30 de maio a 03 de
junho de 2005. Disponivel em
http://www.tcm.sp.gov.br/legislacao/doutrina/30a03_06_05/jose_afonsol.htm.  Ultimo  acesso  em
24/04/2013.

¥ BAUMAN, Zyg munt. Modernidade e ambivaléncia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor. 1999.

%! DALMAYR, Fred. Para além da democracia fugidia. In SOUZA, Jessé. Democracia hoje — novos
desafios para a teoria democréatica contemporénea. Brasilia: Editora UNB. 2001. p. 27.


http://www.tcm.sp.gov.br/legislacao/doutrina/30a03_06_05/jose_afonso1.htm.%20Último%20acesso%20em%2024/04/2013
http://www.tcm.sp.gov.br/legislacao/doutrina/30a03_06_05/jose_afonso1.htm.%20Último%20acesso%20em%2024/04/2013
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Como reconhece HALL®*, cinco grandes desenvolvimentos teéricos da

modernidade foram responsaveis pela “descentragdo do sujeito” operada no final da

modernidade: a tradicdo do pensamento marxista redescoberto na década de 60; a

explicacdo do inconciente de Freud; o estruturalismo liguistico de Ferdinand Saussare; o

desenvolvimento da ideia do “poder disciplinar” de Foucault e o femininismo e 0S

movimentos sociais dos anos 60.

O marxismo ao subsitituir a ideia de individuo pela de relagdes sociais como

vértice da sociedade, abala as estruturas tedricas da ética kantiana pela eliminacdo da

ideia de que haveria uma esséncia humana em cada individuo:

O estruturalista marxista Louis Althusser (1918-1989) afirmou que ao
colocar as relacbes sociais (modos de producgdo, exploracdo da forca
de trabalho, os circuitos do capital) € ndo uma nocdo abstrata de
homem no centro de seu sistema tedrico. Marx deslocou duas
proposi¢Oes-chave da filosofia moderna: que ha uma esséncia
universal de homem; que essa esséncia é o atributo de “cada individuo
singular”, o qual é seu sujeito real. >

A compreensdo de Freud sobre o inconsciente seria 0 responsavel por

desconstruir a razdo como a orientacdo do ser humano, que atinge em cheio o principal

argumento kantiano da existéncia de uma especial qualidade de ser humano:

O segundo dos grandes “descentramentos” no pensamento ocidental
do século XX vem da descoberta do inconsciente de Freud. A teoria
de Freud de gue nossas identidades, nossa sexualidade e a estrutura de
nossos desejos sdo formadas com base em processos psiquicos e
simbolicos do inconsciente que funciona de acordo com uma “légica”
muito diferente daquela Razdo, arrasa com 0 conceito do sujeito
cognoscente e racional provido de uma identidade fixa e unificada.®

A estabilidade da ideia de dignidade da pessoa humana, deste individuo uno que

se despe da biologia para assumir uma identidade congénere de sua humanidade, é

também conflitada pela Linguistica de Saussare e suas conclusdes sobre significante e

significado, conforme conclui HALL:

O significado é inerentemente instavel: ele procura o fechamento (a
identidade), mas ele é constatemente perturbado (pela diferenca). Ele
esta constantemente escapulindo de nés. Existem sempre significados
suplementares sobre o0s quais ndo temos qualquer controle, que

%2 HALL, Stuart. A identidade cultural na pos-modernidade. 7.ed. Rio de Janeiro: DPA, 2003. pp 34-46.

% 1dem. p.35.
* Ibidem. p.36.
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surgirdo e subverterdo nossas tentativas para criar mundos fixos e
estaveis.*

A teoria de Foucault também provoca uma desestabilizagdo desta relacdo entre

poder do coletivo e individuo, provando que a individualidade humana seria antes

moldada pelo poder disciplinar exercido pelo “coletivo™:

O objetivo do “poder disciplinar’consiste em manter “as vidas, as
atividades, o trabalho, a infelicidades e prazeres do individuo”, assim
como sua salde fisica e moral, suas praticas sexuais e sua vida
familiar, sob estrito controle e disciplina, com base no poder dos
regimes admistrativos, do conhecimento especializado dos
profissionais ¢ no conhecimento fornecido pelas “disciplinas” das
Ciéncias Sociais. Seu objetivo basico consiste em produzir um ser
humano que possa ser tratado como um corpo docil.

O que ¢é particularmente interessante, do ponto de vista da historia do
sujeito moderno, é que, embora o poder disciplinar seja o produto das
novas institui¢des coletivas e de grande escala da modernidade tardia,
suas técnicas envolvem uma aplicagdo do poder e do saber que
“individualiza” ainda mais o sujeito envolve mais intensamente o seu
corpo.®

Por ultimo, na perspectiva de HALL, os movimentos sociais dos final dos anos

60, especialmente o “feminismo”, revelam uma desconstrucao do modelo individualista

que caracteriza a teoria liberal:

Mas o feminismo teve também uma relacdo mais direta com o
descentramento conceitual do sujeito cartesiano e sociolégico:

Ele questionou a classica distingdo entre “dentro” e o “fora”, o
“privado” e “publico”. O slogan do feminismo era: o pessoal é o
politico.

Ele abriu, portanto, para a constestacdo politica e social: a familia, a
sexualidade, o trabalho doméstico, a divisdo doméstica do trabalho, o
cuidado com as criangas, etc.

Ele também enfatizou como uma questdo politica e social, o tema da
forma como somos formados e produzidos como sujeitos
generificados. Isto € ele politizou a subjetividade, a identidade e o
processo de identificacio (como homens/mulheres; méaes/pais;
filhos/filhas)

Aquilo gque comegou como um movimento dirigido & contestacdo da
posi¢do social das mulheres expandiu-se paa incluir a formagdo das
identidades sexuais e de género.

¥ HALL, Stuart. Ob. Cit, p.41.

% 1dem. p. 42/43.
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O feminismo questionou a noc¢do de que os homens e as mulheres
eram parte da mesma identidade, a “Humanidade”, substituindo-se
pela questdo da diferenca sexual®’.

Essas cinco teorias causam grandes modifica¢fes na teoria filosofica no Direito
contemporaneo, minando a visao de dignidade da pessoa humana como algo decorrente

de alguma esséncia abstrata que seria o limite normativo da atuacéo estatatal.

Atingido j& pela modifica¢des na teoria social, o liberalismo sofrerd ainda com a
critica formulada pelo Comunitarismo das décadas de 80/90.

A ampliagdo do rol de direitos individuais decorrente dos inimeros movimentos
sociais surgidos apés o final da década de 60, impora uma necessidade de se repensar
como resolver o problema da ampliacdo abrupta das revindicacbes por direitos
individuais. A existéncia de diversas individualidades e identidades, reclamarad para

cada qual um conjunto amplissimo de direitos individuais.

Esta colidéncia de “visdes de mundo” criard obstaculos para a persisténcia da
teoria liberal, pois abalara a forma pela qual o liberalismo entende a igualdade e a
liberdade.

A premissa liberal de que todos somos iguais e, portanto, devemos ser tratados
com igual consideracdo pelo Estado, e mesmo protegido deste, ndo se sustentara diante
da afirmacéo social de que as pessoas sao diferentes e das revindicacdes por diversidade

de tratamento.

Este tipo de critica é que levara RAWLS a desenvolver uma nova teoria
contratualista para o liberalismo, que o permita explicar a nova dindmica social, como

se percebe em seu Justica e Democracia:

Em concluséo, o problema do liberalismo politico é saber como uma
sociedade democrética estavel e justa, composta por cidadaos livres e
iguais, mas profundamente didividos por doutrinas — religiosas,
filosoficas e morais — incompativeis entre sim, pode existir de maneira
durdvel. Dito de outra forma, como é possivel que doutrinas
profundamente opostas, cada uma delas querendo ser abrangente,
coexistam e apoOiem a concep¢do politica representada pela
democracia constitucional? Quais sdo as estruturas e o contetdo de
uma concepcdo politica capaz de obter o apoio de tal consenso por
justaposicdo?*®

¥ HALL, Stuart. Ob. Cit. p. 45/46.
® RAWLS, John. Justica e democracia. S&o Paulo: Ed. Martins Fontes, 2000, p. X.
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Entretanto, a incapacidade do liberalismo®, ainda que na concepcio de
RAWLS, de constituir uma teoria politica capaz de solucionar os problemas decorrentes
destas alteracOes na estrutura social, permitiu que o Comunitarismo surgisse como uma

tentativa de resolver estes dois problemas.

O Comunitarismo propora duas solugdes a esta crise, que serdo responsaveis por
abalar dois postulados importantes do liberalismo: a de que ndo existe uma precedéncia
imanente de direitos individuais sobre deveres para com a coletividade, os quais devem
ser equilibrados; e o postulado de que ndo existe uma essencia humana natural, mas

que nossa identidade humana é na verdade um produto da cultura e ndo da razéo.
Como explica DA SILVA:

O comunitarismo emergiu na década de 1980, nos Estados Unidos,
como um resposta as limitacGes das teorias liberais e sua pratica,
tendo passado a permear os fundamentos de inumeras politicas
publicas e iniciativas da sociedade civil organizada, naquele pais, a
partir da corrente década de 90.

Seus temas dominantes sao:

a) Individuos autdbnomos ndo existem isoladamente mas sdo moldados
por valores e pela cultura da comunidade na qual vivem

b) Direitos individuais precisam ser balanceados com
responsabilidades sociais

Anote-se de plano que a critica ao liberalismo individualista
desenvolveu-se, no inicio, especialmente pela énfase que a sociedade
norte-americana passou a dar, unilateralmente, a questdo dos direitos
civis ou individuais — apds o periodo da chamada “revolugdo dos
direitos™, ocorrida nas décadas de 60 e 80 -, descurando-se de indagar
guem iria arcar com o incremento exagerado de tais direitos e se estes
guardavam conformidade aos valores albergados por seus verdadeiros
destinatérios, nos casos de conflitos concretos, ou mesmo no plano
abstrato das normas.*’

Os argumentos comunitarios irdo somar-se as demais mudancas operadas pelas
teorias sociais para produzir uma ressignificacdo dos institutos liberais, forcando o
Direito a negar a precedéncia absoluta de qualquer direito individual e sujeitando-os a
uma disputa dialética com outros direitos individuais e sociais para se verem afirmados

em cada caso concreto.

¥ Argumentos comunitaristas contra a interpretacdo liberal de Rawls podem ser identifcados em
SANDEL, Michael J. Liberalism and the limits of justice. Cambriddge: Cambridge University Press.
1998.

“0SILVA, Ricardo Almeida Ribeiro da. A critica comunitaria ao liberalismo. In TORRES, Ricardo Lobo
(org.). 2.ed. Rio de Janeiro: 2001.pp 199/200.
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A normatividade da dignidade da pessoa humana sofrerd, especialmente, com
esta ressignificacdo, pois ao se incorporar ao Direito, esta especial dignidade do humano
terda sua normatividade limitada por restricbes impostas pelo discurso juridico
normativo, decorrentes do conflito da clausula de protecdo da dignidade com outros
direitos sociais. Uma vez que a dignidade estd agora despida de sua precedéncia
absoluta, sua prevaléncia dependera de algum esforco argumentativo *'.

A normatizacdo da ideia de dignidade humana redunda assim, na
contemporaneidade, como examinaremos melhor no capitulo 2, em um paradoxo: a
dignidade da pessoa humana € encarada pelo Direito como um limite ao Estado e,
portanto, ao Direito, porém ao ser transportada do plano exclusivamente filosofico para
0 plano normativo, é a dignidade que acaba sendo limitada em sua aplicacdo pelo
Direito e pelo Estado, dai a necessidade do exame que fazemos nesta dissertacdo de

como se operam essas restrigdes sobre direitos fundamentais.

1.2. A normatizacéo da dignidade da pessoa humana no Brasil .

Antes de abordar as restricdes normativas as quais se submete a dignidade da
pessoa humana na jurisprudéncia comparada, pensamos ser necessaria uma explicitacao
do iter de incorporacdo da dignidade da pessoa humana ao direito positivo das

realidades juridicas comparadas.

Cabe aclarar, antes de examinar o processo de normatizacdo da dignidade no
Brasil e na Argentina, que a compreensdo politica liberal, a qual se vincula a ideia de
dignidade da pessoa humana, ird se desenvolver de forma diversa na préatica
constitucional dos paises latino americanos, porquanto, entre nos, a estabilidade politica
exigiu um acordo liberal-conservador, como assinala GARGARELLA.:

En Latinoamérica, los liberales temieron al populismo, pero no lo
tuvieron — habitualmente — como rival a la hora de embarcarse en el

*' Em sentido diverso DELMAS-MARTY situa a normatizacdo da dignidade da pessoa humana em
termos absolutos, explicando que seriam insuscetiveis, a priori, de qualquer ponderacdo de interesses.
Ver DELMAS —MARTY, Mireille. Por um direito comum. Sao Paulo: Martins Fontes 1994. p 184.
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processo de creacion constitucional. Mas bién, y por el contrario, los
liberales se sintieron obligados a discutir, negociar y conciliar con el
conservadorismo, frente al cual acostumbraron a ceder muchas de sus
pretensiones.*

Entretanto, a despeito de diferencas circunstancias entre o liberalimo europeu e
norte americano, as constituicdes do Brasil e da Argentina possuem carater liberal,
representado, especialmente, na sua normatizagédo da dignidade da pessoa humana como

veremos adiante, a comecar pelo Brasil.

A Constituicdo de 1988 foi a primeira, na trajetdria constitucional brasileira, a
consagrar a dignidade da pessoa humana explicitamente em seu texto constitucional e o
fez a partir do reconhecimento da condi¢cdo humana como atribuidora de prerrogativas
que se antepunha ao proprio Estado.

A Assembleia Constituinte de 1987-1988 sofreu notavel influéncia liberal na sua
elaboracdo. Esta visdo liberal era assumida por uma parte expressiva dos constituintes o

que se percebe de alguns excertos de debates do processo da constituinte:

CONSTIUINTE LISANEAS MACIEL: N&o é acidental o contetdo
inicial da nossa proposta de Constituinte; tinha uma determinada linha
filosofica. Primeiro, a pessoa humana, com sua dignidade, a sua
liberdade. Em segundo lugar, vinha o povo, com a sua soberania' e 0
exercicio dessa soberania foi consagrado no art. 2°. O de uma proposta
que atravessou até o Primeiro Substitutivo Cabral atravessou até
aquele momento essa idéia de que o povo € a fonte priméaria do poder,
e nés, representantes do povo, mandatéarios, tinhamos a obrigacdo de
prestar contas a esse povo e procurar entender as suas prioridades, as
suas prerrogativas e, sobretudo, seus anseios maiores. Entdo, esta
Constituinte nasce sob um mau signo. 43

CONSTITUNTE JOSE PAULO BISOL: Meus amigos Constituintes,
prestem atencdo, porque isso estd acima de ideologias partidarias.
Antes de falarmos em Estado, precisamos falar na pessoa humana e na
sua dignidade. E é por isso que colocamos como art. 1° a referéncia de
que o fundamento da Nacdo brasileira é a dignidade da pessoa
humana. Tivemos essa preocupacdo. Como a pessoa humana é o
pressuposto ontoldgico do povo, passamos ndo da pessoa humana para
0 Estado, mas da pessoa humana para o povo. O povo e sua soberania.
Mas ndo de uma forma vazia, meramente referencial. A Unica emenda
gue coloca a soberania do povo de forma concreta é esta que estou
oferecendo a V. Ex.as Ali, colocamos que a soberania pertence ao
povo. E substituimos, Sr. Presidente, o mais infeliz dos principias
constitucionais elaborado na Histéria da América Latina: "Todo o

“2 GARGARELLA, Roberto. Los fundamentos legales de la desigualdad: el constitucionalismo em
américa ( 1776-1860). Buenos Aires: siglo XXI editora iberoamericana, 2008, p.217.

“* BRASIL. Diario da Assembleia Nacional Constituinte de 27 de Janeiro de 1988 — Suplemento “C”, p.
856.
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poder emana do povo e em seu nome é exercido" - principio este que
serviu de fundamentacdo ideoldgica para todos os golpes de estado
que aconteceram neste Pais desde que o principio foi estabelecido. E
um principio que atribui aos golpistas uma competéncia
supraconstitucional. **

Durante os debates da constituinte a referéncia a expressdo “todo poder emana
do povo” foi associada ao cardter autoritario dos regimes que antecederam a
promulgacédo do atual texto constitucional, de forma que os debates sobre a funcdo do
Estado incorporaram a dimenséo da dignidade da pessoa humana.

Durante a constituinte prevaleceu a ideia de que o fundamento da comunidade
politica democratica que se queria formar ndo poderia ser apenas a vontade da maioria,

devendo ser preservado o individuo.

O texto aprovado acabou por incorporar a dignidade da pessoa humana como
razdo justificante da comunidade politica formada naquele ato, como se verifica na atual

redacdo da constituicdo art. 1°, I11.

A ideia de fundamentar o Estado na dignidade da pessoa humana apareceu ja na
redacdo sugerida pela Comissdo Provisdria de Estudos Constitucionais, no anteprojeto
Afonso Arinos. Dispunha o anteprojeto que:

Art. 1° O Brasil é uma Republica Federativa, fundada no Estado

Democrético de Direito e no governo representativo, para a garantia e
a promocao da pessoa, em convivéncia pacifica com todos os povos.45

A discussdo da matéria na Assembleia Constituinte ficou a cargo da Comissao
de Soberania e Direitos e Garantias do Homem e da Mulher. A referida Comisséo foi
dividida em trés subcomissdes: Subcomissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos
Coletivos e Garantias; Subcomissdo Dos Direitos Politicos e Garantias Individuais,

Subcomissdo da Nacionalidade, da Soberania e das Relac¢Ges Internacionais.

O procedimento nas subcomissBes consistiu na apresentacdo de um anteprojeto
preliminar, feito por um relator designado pelo presidente de cada subcomissao.
Apresentado o anteprojeto do relator este era submetido a discussdo na subcomissdo, de

onde se extraia um anteprojeto a ser apresentado a Comisséo.

“ BRASIL. Diério da Assembleia Nacional Constituinte de 27 de Janeiro de 1988 — Suplemento “C”, p..
894.
> BRASIL. Diario Oficial da Uni&o de 26 de setembro de 1986 — Suplemento especial ao n® 185.p.5.
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Cada um dos trés projetos das subcomissdes foi submetido a Comissédo de
Soberania e Direitos e Garantias do Homem e da Mulher para debate, visando a
aprovacao de um anteprojeto a ser submetido a Comissdo de Sistematizacao.

A Subcomissdo da Nacionalidade, da Soberania e das RelacGes Internacionais
tinha como presidente o constituinte Luiz VViana Neto e como relator o constituinte Jodo
Hermann Neto e aprovou um artigo primeiro, sem referéncia a dignidade da pessoa
humana como elemento constitutivo do agrupamento politico:

Art. 1°. O Brasil é uma Republica democratica, representativa,

constituida pela vontade popular numa Federagdo indissoltvel dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.*®

Repetia-se assim, essencialmente, a regra das constituicdes anteriores.

A Subcomissdo dos Direitos Politicos e Garantias Individuais ndo se ocupou de

um artigo enunciador do fundamento da Organizagdo politica.

Somente na Subcomissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e
Garantias, é que se fincou a ideia de que o Estado deveria estar fundado na dignidade da
pessoa humana. A redacdo final da Subcomissdo, que teve como presidente o
constituinte Maurilio Ferreira Lima do PMDB/PE e como relator o constituinte
Lysaneas Maciel do PDT/RJ, incorporou a dignidade da pessoa humana como

fundamento do Estado. A redacdo final da Subcomissao foi a seguinte:

O Brasil ¢ uma Republica soberana, fundada na nacionalidade e

dignidade de seu povo e empenhada na formacdo de uma sociedade na

qual o acesso aos valores fundamentais da vida humana seja igual para
47

todos.

As redacdes foram entdo discutidas na Comissdo de Soberania e Direitos e
Garantias do Homem e da Mulher, incumbindo ao constituinte José Paulo Bisol do
PMDB/RS o relatorio final da comissédo, conferindo-se a seguinte redacéo:

Art. 1° - O Brasil € uma nagdo fundada na comunh&o dos brasileiros,
irmanados num povo independente que visa a construir uma sociedade

livre, justa e solidaria, segundo sua indole e a determinacdo de sua
vontade.

¢ BRASIL. Assembleia nacional Constituinte (vol. 70). Comiss&o da Soberania e dos Direitos do Homem
e da Mulher: Subcomissdo da nacionalidade da soberania e das relagdes internacionais. Anteprojeto de
Constituigdo. p.2.

“" BRASIL. Assembleia nacional Constituinte (vol. 74). Comisséo da Soberania e dos Direitos do Homem
e da Mulher: Subcomissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e Garantias. p.5.



35

Art. 2° - O fundamento da comunh&o nacional é a dignidade da pessoa
humana, cujos direitos fundamentais sdo intocaveis.*®

O anteprojeto da Comisséo, assinado por Bisol, acabou sofrendo muitas

mudancas na comissdo de sistematizacdo. A primeira redagdo da Comisséo de

Sistematizacdo, dada pelo relator Bernardo Cabral — PMDB/AM, transferia o0s

fundamentos do Estado para o artigo 2° e restringia a dignidade da pessoa humana nos

casos de estado de sitio e o estado de defesa:

Art. 2° A Republica Federativa do Brasil é constituida, sob regime
representativo, pela unido indissoltvel dos Estados, e tem como
fundamentos:

IV — a dignidade intangivel da pessoa humana, assegurada pela
impossibilidade constitucional, de restricdes ao pleno exercicio dos
direitos e liberdades fundamentais, ressalvado o estado de sitio e o
estado de defesa;

A redacdo atual so0 foi incluida no texto ap0s a apresentagdo das emendas

populares e dos constituintes, constando ja do primeiro substitutivo do anteprojeto da

comissdo de sistematizacdo que:

Art. 2° - A Republica Federativa do Brasil constituida sob regime
representativo pela unido indissoluvel dos Estados, tem como
fundamentos a soberania, a nacionalidade, a cidadania, a dignidade
das pessoas e o pluralismo poll'tico.49

No segundo substitutivo da comissdo de sistematizacdo desaparecem as

restricdes decorrentes em caso de estado sitio e estado de defesa, mantido o texto no

mais e acrescentada a clausula da soberania popular, deslocando-se os fundamentos para

0 artigo primeiro:

Art. 1° A Repulblica Federativa do Brasil, constituida sob regime
representativo, pela unido indissollvel dos Estados e do Distrito
Federal, visa a construir uma sociedade livre, justa e solidaria, e tem
como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade das pessoas e
o pluralismo politico.

Paragrafo Unico - Todo o poder emana do povo e em seu home é
exercido.”®

8 BRASIL. Assembleia nacional Constituinte (vol. 74). Comisséo da Soberania e dos Direitos do Homem
e da Mulher: Subcomissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e Garantias. p.5.

9 BRASIL. Assembleia nacional constituinte (vol. 219). Anteprojeto da Comissao de sistematizacao. p.3.
%0 BRASIL. Assembleia Nacional constituinte. Primeiro substitutivo da Comissdo de sistematizacéo. p.3
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O texto do projeto final aprovado na comissdo de sistematizagdo € muito
parecido com a atual redacéo final aprovada no plenario da constituinte. Da redagdo
final da Comisséo de Sistematizacéo constou:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democrético de Direito, visa a construir uma sociedade livre, justa e

solidaria e tem como fundamentos a soberania, a cidadania, a
dignidade das pessoas e o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o emana do povo, que o exerce diretamente,
nos casos previstos nesta Constituicdo, ou por intermédio de seus
representantes eleitos.>

Veja-se que as ideias que transitaram na cabeca do constituinte de 87/88 estavam
inspiradas pela compreensdo de que a Dignidade da Pessoa Humana antecederia ao
Estado e o Direito, tal qual primeiramente assentado nas ideias filosoficas kantianas,
entretanto esta absorcao pelo Direito se da no sentido de uma captura que submetera, na
evolugéo jurisprudencial, a dignidade da pessoa humana ao enquadramento no discurso

juridico-normativo®.

1.3. A normatizacéo da dignidade da pessoa humana na Argentina.

A “positivacao” da dignidade da pessoa humana na Constituicdo Argentina ¢
resultado de um processo bastante diferente do que ocorreu no Brasil, j& que também a
historia constitucional argentina é muito singular, o que implica na necessidade de

inserir no inicio deste capitulo um panorama para melhor compreensao.

Diversamente do que ocorreu com o Brasil a Constituicdo Argentina atual ndo
foi integralmente promulgada em um Gnico processo constituinte, sendo o resultado de
uma elaboracdo historica, que implicou em sucessivas reformas constitucionais sobre o
texto de sua Unica constituicdo, a Carta de 1853, que marca o inicio da existéncia da

Federacdo Argentina.

1 BRASIL. Assembleia Nacional constituinte. Primeiro substitutivo da Comissdo de sistematizacéo. p.3
%2 Em sentido diverso, defendendo uma interpretacao historica “comunitaria” da constitui¢do de 1988, ver
CITADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justi¢a distributiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2013
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A Constituicdo Argentina de 1853 foi aprovada na provincia de Santa Fé,
promulgada por representantes provinciais, recebendo grande inspiracdo do manifesto
Bases y Puntos de Partida para Organizacion de La Republica Argentina, escrito por
Juan Bautista Alberdi.

Alberdi era um idedlogo liberal e grande admirador da Constituicdo Norte-
Americana, portanto, sua influéncia determinara ja na Constituicdo Argentina de 1853,

um compromisso com aspiracdes liberais.

Esta caracteristica liberal da Constituicdo de 1853, que decorreria da influéncia
de Alberdi, foi também assinalada por QUINTANA:

Siguiendo los lineamientos generales de la Constitucion
norteamericana, pero teniendo especialmente en cuenta la realidad y
los antecedentes nacionales, ademas de las conclusiones de la ciencia
politica y los principios del derecho constitucional comparado, el
Congresso constituyente reunido en Santa Fe, en 1853 sanciond la
Constitucion argentina, sobre las Bases sentadas por Alberdi -
justiceramente llamado de el Padre de la Constiucion por la notable
influencia que ejercié sobre esta>.

A elaboracdo da Constituicdo de 1853, contudo, ndo esgota a atividade do poder
constituinte originario, que somente se exaure em 1860, quando ocorre a primeira

“reforma constitucional”.

A “reforma de 1860 ¢é peculiar por varios motivos, por um lado porque é neste
momento que a provincia de Buenos Aires se incorpora a Republica Argentina,
aderindo a uma constituicdo federal, mas principalmente, porque ndo parece ser

caracterizada como auténtica “reforma” constitucional.

A dificuldade de se considerar a reforma de 1860 como uma simples reforma
constitucional vincula-se com o fato de ndo ter observado a Constituicdo de 1853, que

vedava textualmente qualquer reforma em seu texto antes de decorridos o prazo de 10

>3 JIsto fica, particularmente, claro na seguinte passagem: Gobernar es poblar en el sentido que poblar es
educar, mejorar, civilizar, enriquecer y engrandecer esponténea y rapidamente, como ha sucedido en los
Estados Unidos. Mas para civilizar por medio de la poblacién es preciso hacerlo con poblaciones
civilizadas; para educar a nuestra América en la libertad y en la industria es preciso poblarla con
poblaciones de la Europa més adelantada en libertad y em industria,como sucede en los Estados Unidos.
Los Estados Unidos pueden ser muy capaces de hacer un buen ciudadano libre, de un inmigrado abyecto
y servil, por la simple presion natural que ejerce su libertad, tan desenvuelta y fuerte que es la ley del
pais, sin que nadie piense alli que puede ser de otro modo.(ALBERDI. Juan Bautista. Bases y puntos de
partida para la organizacién de la repdblica argentina. Barcelona: Linkgua ediciones. 2009. p. 21/22).

>* QUINTANA, Segundo V. Linares. Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino y
comparado - parte geral: tomo |. Buenos Aires: Editora Alfa. 1953.p. 83.
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anos. Tal circunstancia revela que a “reforma” de 1860 foi autbnoma, juridicamente
ilimitada e incondicionada pelo diploma anterior, atributos que conceitualmente
caracterizam o exercicio do poder constituinte originaria, entretanto, a reforma de 1860
ndo rompe com as bases do ordenamento anterior, verificando-se uma continuidade da
ordem estabelecida, dai que o poder constituinte originario parece ter construido uma
constituicdo que € formalmente iniciada em 1853, mas terminada em 1860.

Este cardter complexo da elaboracdo do texto da constituicdo originaria,
envolvendo esta dilagdo temporal, é explicado por BIDART CAMPOS:
El texto originario de la constitucion de 1853 impedia su reforma
hasta después de diez afios de jurada por los pueblos, no obstante lo
cual se hace una “reforma” antes de ese plazo —en 1860—. Si esta
“reforma” hubiera sido una enmienda en ejercicio de poder
constituyente derivado, habriamos de considerarla invalida e
inconstitucional, por haberse realizado temporalmente dentro de un
plazo prohibido por la constitucién. Sin embargo, pese a su apariencia

formal de reforma, la revision del afio 1860 integra a nuestro juicio el
ciclo del poder constituyente originario, que quedé abierto en 1853.>°

As reformas constitucionais posteriores, especialmente a de 1994, que
examinaremos em seguida, foram reformas limitadas destinadas a proceder a

modificagdes pontuais no texto constitucional.

Ao contrario do que acontece no caso brasileiro, a dignidade da pessoa humana
na Argentina, ndo aparece explicitamente no texto da Constituicdo Argentina. A
normatizacdo da dignidade da pessoa humana na Constituicdo Argentina possui dois
momentos histéricos importantes, o primeiro na formacao do texto base de 1860, com a
aprovacdo da atual artigo 33; o segundo com a reforma constitucional de 1994, com a

inclusédo do inciso 22 no artigo 75.

A compreensdo de como a dignidade da pessoa humana se inscreve no Direito
Positivo argentino, exige, portanto, uma descricdo da elaboracdo destes dois

dispositivos constitucionais, 0 que passamos a fazer.

A doutrina constitucional argentina costuma situar a dignidade da pessoa
humana como um principio constitucional implicito deduzido do art. 33 da Constituicao

Argentina, que dispde:

% BIDART CAMPOS, German José. Manual de la constitucion reformada — vol. 1; Buenos Aires:
Ediar, 1998. p. 372.
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Articulo 33- Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros derechos y
garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno.56

A deducdo do principio da dignidade da pessoal humana do artigo 33 da
Constituicdo Argentina é assinalada por MARTA DE RUIZ:

El derecho a la honra se refiere, em concreto, a la buena reputacion de
las personas, a la estima y el respeto de la propria dignidad

Es un derecho que surge del articulo 33. La Corte Suprema le ha dado
caracter constitucional em Ponzetti de Balbin, también em el caso
“Campillay” y em “Costa, ligadolo al derecho constitucional a la
integridad moral, con la dignidad individual y al derecho a la prépria
imagen®’.

Em verdade o artigo 33 da Constituicdo Argentina é chamado pelos autores

argentinos de clausula de los derechos implicitos da qual se deduzem outros direitos

fundamentais que ndo somente o principio da dignidade da pessoa humana.

Como salienta BIDART CAMPOS, a abertura da Constituicdo Argentina a
consagracdo de outros direitos humanos ndo se esgota no artigo 33, jA& que a
hermenéutica constitucional permitiria “reconhecer” e “proteger” todos os novos

direitos impostos pelo desenvolvimento das necessidades humanas:

Tomemos muy en cuenta que el tradicional art. 33 de la constitucion,
habitualmente llamado clausula de los derechos implicitos, nos esta
dando la pauta y la razén, porque es el propio autor de la constitucion
quien nos advierte que los derechos y garantias no se agotan en la lista
de los que el articulado constitucional enumera en el texto, y que hay
otros ademas de ésos, lo cual significa dejar abierto un espacio en la
textura de la constitucion para reconocer y proteger todos los “plus”
de derechos, libertades y garantias que haga falta y sea necesario, a
medida que en el trans-curso del tiempo histérico van apareciendo
nuevas necesidades humanas y sociales, nuevas pretensiones
colectivas, nuevas valoraciones, y transformaciones de toda indole en
lo social, cultural, econémico y poll'tico.58

A consagracdo da clausula de direito implicitos, que tomava por inspiracdo a

nona emenda da Constituicdo Americana, materializa o reconhecimento tipico da teoria

°® ARGENTINA. Lei 24.430 de 15 de dezembro de 1994.

 RUIZ, Marta V. de. Manual de la constitucién nacional: sistemas politico-constitucionales
contemporéaneos. Buenos Aires: Heliasta, 1997. p.285.

% BIDART CAMPOS, German José. Ob. Cit. p. 326.
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liberal da dignidade da pessoa humana como pré-existente ao Estado e como razdo da
comunidade politica.

Os debates da Convencdo de 1860, que resultaram na incorporagédo do art. 33,
envolveram precisamente o0 reconhecimento de que a dignidade das pessoas
caracterizaria um fendmeno ndo juridico e que os direitos fundamentais dele decorrentes

existiriam ainda que ndo expressamente consagrados no texto constitucional.

Foi essa exatamente a tonica dos debates que registra CALDERON®® ao narrar a
controvérsia instaurada entre os integrantes da convencao constituinte, no que respeita a

elaboracdo do texto do artigo 33.

A posicdo do constituinte Esteves Sugui era contréria a incorporacdo de uma
clausula aberta de reconhecimento de direitos do Homem, como descreve CALDERON:

En la Convencion provincial de 1860 discutiosé la necessidad de
introducir esa enmienda en la Constitucion de 53. El doctor Estevez
Sugui decia al respecto: “"Esta enmienda, por loque se acaba de
sostener, me parece que no hay necessidad de determinarla o
ampliarla tan explicitamente; porque creo que el articulo 14 de la
Constitcion dice lo bastante al respecto. ¢qué quiere decir con esas
palabras: ningn habitante de la Confederacidn serd obligado a no
hacer lo que la ley no prohibe? Me parece que esto compreende todos
los derechos que puedan asistir a los habitantes de la
Confederacién™..." "Yo creo, sefiores, que eso es repetir una misma
cosa, Y para nosotros esa repeticion no es necesssaria" etc.

A posicdo mais conservadora de Esteves Sugui foi constratada pelas ideias
liberais de Bartolomé Mirtre e de Dalmacio Veélez Sarsfield, amparadas na ideia de uma

dignidade do homem pré-existente ao Estado:

El convencional Mitre, encareciando la importancia de la enmienda y
explicando su verdadero sentido, dijo: "...Asi es que pido al sefior
diputado que se fije en esta distincion fundamental: esto no es para
los individuos, para as acciones aisladas ni para los derechos del
ciudadano, sino para los derechos del pueblo, para ese ser colectivo
gue se llama humanidad, y que ha consignado en el catadlogo de sus
derechos principios inmortales que son propriedad, que son el
resultado de la civilizacién, y a los cuales se subordinan todas las
leyes, a la vez que domina la marcha de los gobiernos que se ha
dado para que los haga cumplir y respetar. El derecho que nos ocupa

% Cf. CALDERON, Juan A. Gonzalez. Derecho constitucional argentino: historia, Teoria y
jurisprudéncia de la constitucion - Tomo 1. 3 ed. Buenos Aires: libreria nacional. 1930
®0 CALDERON, Juan A. Gonzalez. Ob. Cit. P. 405.
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es una conquista humanidad, y debe consignarse expresamente para
hacerlo mas firme y valedero, y para que la interpretacion de lo
contrario no anule de hecho". Y el convencional doctor Veléz
Sérsfield agregaba en apoyo de la enmiennda: "Esos derechos son
superiores a toda Constitucion, superiores a toda ley, a todo cuerpo
legislativo, y tan extensos que no pueden estar escritos en la
Constitucion y para determinalos de uma manera general el articulo
de la reforma dice: - no solamente esos derechos, sino todos los
derechos naturales de los hombres o de los hombres o de los
pueblos, aunque no estén enumerados en la Constitucion, se juzgan
reservados, como que no se pueden enumerar todos los derechos

que nacen de la naturaleza del hombre y del fin y objecto de la

sociedad y de a soberania del pueblo".®*

E precisamente esta ideia que acaba se incorporando ao texto final do art. 33 da
Constituicdo Argentina, 0 que ja a aproxima, em termos ideoldgicos, da Constituicdo
Brasileira de 1988, entretanto, se a elaboracdo do artigo 33 pela Convencédo de 1860
implicou em uma consagracdo formal da dignidade da pessoa humana, hd uma
reiteracdo deste reconhecimento, ainda mais substancial na Reforma Constitucional de
1994, com o acréscimo do inciso 22 ao artigo 75 da Constituicdo Argentina de 1994, o
que torna necessario alguns esclarecimentos acerca do exercicio do poder constituinte

derivado na argentina.

Primeiramente € necessario esclarecer que a Constituicdo Argentina de
1853/1860 é rigida®, exigindo que sua reforma seja precedida de uma “declaracdo de
necessidade” por no minimo de dois tercos dos membros do Congresso, como dispde o
art. 30 do texto constitucional®.

A “declaracdo de necessidade”, aprovada pela maioria qualificada dos
congressistas, fixa 0s pontos que deverao ser objeto de analise por uma Convencao que
ficard incumbida de disciplinar a matéria, mas vinculada ao estabelecido pela

“declara¢ao de necessidade”.

1 CALDERON, Juan A. Gonzalez. Derecho constitucional argentino: histria, Teoria y jurisprudéncia
de la constitucién - Tomo 1. 3 ed. Buenos Aires: libreria nacional. 1930.p. 406

82 Sustentando o caréter rigido da Constituicdo Argentina, mas abordando a controvérsia apos a Reforma
de 1994, ver BIDART CAMPOS, German José. Ob. Cit p. 303.

% Art. 30. - La Constitucion puede reformarse en el todo o en cualquiera de suas partes. La necesidad de
reforma deve ser declarada por el Congreso con el voto de los terceras partes, al menos, de sus miembros;
pero no se efectuara sino por una Convencién convocada al afecto.
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Na Reforma de 1994, esta “declaracdo de necessidade” foi resultado de um
acordo politico entre os dois principais partidos politicos argentinos, o Partido
Justicialista (peronista), do entdo presidente Carlos Menen, e a Unido Civica Radical, de
Raul Alfonsin, antecessor de Menen na presidéncia.

Menen e Alfonsin celebraram um compromisso de reforma constitucional,
denominado de “Pacto de Olivos”, que firma os compromissos dos partidos majoritarios

em elaborar uma Reforma Constitucional.

O “Pacto de Olivos” ** acabou resultando na aprovacéo da “Ley Declaratoria de
la Necesidad de la Reforma n° 24.309”, que essencialmente autoriza a Convengéo
Constituinte a reformar trechos da parte organica da Constituicdo ® bem como a
inclusdo de novos direitos no catalogo de direitos fundamentais “positivados” na

primeira parte da Constituigao.

A “ley 24.309” circunscrevia os pontos que poderiam ser objeto de deliberacao
pela Convengdo Reformadora de 1994, ndo tocando lhe, como regra a modificagédo do
rol de direitos fundamentais, exceto para que Se acrescentasse um novo capitulo
dispondo de novos direitos, devidamente detalhados pela lei devendo o Constituinte
referir-se, neste ponto, a: Direito do Consumidor; Direito ambiental; a consagracao
expressa do Habeas Corpus e novas garantias outorgadas aos partidos politicos e

disciplina ao regime eleitoral, como forma assegurar o processo eleitoral democratico.
Afirmava o texto legal:

Ley 24.309/94 Articulo 3: Se habilitan también para su debate y
resolucion en la Convencion Constituyente los puntos que se
explicitan y los articulos que se discriminan a continuacion:A tal
efecto la Convencion Constituyente podra: a) Modificar los articulos
63, 67, 106, 107 y 108. b) Incorporar un nuevo capitulo a la Primera
Parte de la Constitucion Nacional con cuatro articulos y un nuevo
capitulo a la Segunda Parte de la Constitucion Nacional con cuatro
articulos y un nuevo inciso al articulo 86 de la Constitucion Nacional.
¢) Sancionar las disposiciones transitorias necesarias. En todos los
casos esa habilitacidn esta referida a los siguientes: (...)

% Para uma panorama do processo de Reforma de 1994, ver HERNANDEZ, Antonio M. A tres lustros de
la reforma constitucional de 1994, [eletrbnico] disponivel em
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/254/art/art10.pdf. Ultimo acesso em
11/09/2013.

8 A Constituicdo Argentina é dividida em duas partes: A primeira parte se constitui de uma declaragéo de
direitos, a segunda, corresponde a sua parte organica-institucional, disciplinando as “Autoridades de la
Nacion”. A reforma de 94 alterou substancialmente a segunda parte e acrescentou um capitulo de novos
direitos a primeira parte.


http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/254/art/art10.pdf
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TEMAS QUE SON HABILITADOS POR EL CONGRESO
NACIONAL PARA SU DEBATE POR LA CONVENCION
CONSTITUYENTE: (...)

C.-POSIBILIDAD DE INCORPORACION DE LA INICIATIVA Y
DE LA CONSULTA POPULAR COMO MECANISMOS DE
DEMOCRACIA SEMIDIRECTA.* Por habilitacion de un articulo
nuevo a incorporar en un capitulo segundo de la Primera Parte de la
Constitucion Nacional.(...)

J.-GARANTIAS DE LA DEMOCRACIA EN CUANTO A LA
REGULACION CONSTITUCIONAL DE LOS PARTIDOS
POLITICOS, SISTEMA ELECTORAL Y DEFENSA DEL ORDEN
CONSTITUCIONAL.* Por habilitacion de articulos nuevos a
incorporar en el capitulo segundo de la Primera Parte de la
Constitucion Nacional. (...)

K.-PRESERVACION DEL MEDIO AMBIENTE.* Por habilitacion
de un articulo nuevo a incorporar en el capitulo segundo de la Primera
Parte de la Constitucion Nacional.(...)

M.-DEFENSA DE LA COMPETENCIA, DEL USUARIO Y DEL
CONSUMIDOR.* Por incorporacion de un articulo nuevo en el
capitulo segundo de la Primera Parte de la Constitucion Nacional.

N.-CONSAGRACION EXPRESA DEL HABEAS CORPUS Y DEL
AMPARO. * Por incorporacién de un articulo nuevo en el capitulo
segundo de la Primera Parte de la Constitucion Nacional.

Entretanto, uma modificacdo paradigmatica do ponto de vista do
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, foi realizada no texto constitucional
argentino em 1994, paradigmatica, inclusive, porque realizada sem que houvesse
autorizacdo explicita para sua inclusdo: trata-se da recepcdo dos tratados internacionais
sobre direitos humanos como normas constitucionais, que acabou encontrando previsao

no inciso 22 do art. 75 da Constituicdo Argentina.®®

% Dispde o0 inciso 22 do art. 75: La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencién y la Sancion del Delito
de Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la
Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder
Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Cémara. Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara
para gozar de la jerarquia constitucional
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O que torna esta modificacdo tdo particular para o estudo que fazemos aqui, é
que se tratou de um reconhecimento de que ndo havia necessidade de uma autorizagao
expressa para que a Constituicdo Argentina fosse aberta a atribuicdo de hierarquia
constitucional a direitos humanos estabelecidos em tratados internacionais. Considerou-
se nesta oportunidade que os direitos do género humano seriam precedentes ao Estado,
ndo podendo a Constituicdo negar-lhes estatura constitucional.

Isto pode ser bem observado no acompanhamento dos debates legislativos que
resultaram na aprovagé@o do novo inciso 22 do artigo 75. Veja-se, neste sentido, a defesa
do proprio Raul Alfonsin pela atribuicdo de hierarquia constitucional a pactos de

direitos fundamentais:

ALFONSIN: La consagracion de la jerarquia constitucional de los
tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos es,
sin duda alguna, uno de los aportes mas valiosos de esta Convencion
Constituyente a la profundizaciéon de nuestra democracia. La
justificacion del propio sistema democratico radica en ser el medio
mas idoneo para la proteccién y promocién de estos derechos
inalienables y de la dignidad humana.®’

Mas pesava contra essa Vvisdo a ideia de que ndo haveria previsdo na ley 24.309
para que se estabelecesse a integracdo dos tratados sobre direitos constitucionais com
status constitucional, sobretudo, porque isto implicaria em violacdo ao art. 30 da
Constituicdo Argentina, fazendo com que os tratados fossem agregados a Constituicao
sem o0 mesmo procedimento estabelecido pelo constituinte originario de 1853/1860.
Este era, por exemplo, o pensamento dos convencionais Hilario Raul Muruzabal e

Roberto Julio Cornet e Luis Iriarte:

MURUZABAL - Cuando el articulo 30 de la Constitucion Nacional
establece el procedimiento a seguir para reformar total o parcialmente
su texto, provee la seguridad —propia de las constituciones rigidas,
como la nuestra— de que las alteraciones que le sean introducidas
seran hechas por el pueblo, Unico depositario de la soberania. (...)

En primer lugar, esta Convencion, de aprobar dicho proyecto de la
mayoria se estaria arrogando la atribucion de sustituir al pueblo en el
gjercicio de una de las mas importantes prerrogativas de la soberania
—que de él emana—, cual es la de determinar taxativamente los
articulos a reformar.

8 ARGENTINA. Ata da Convencéo Nacional Constituinte de 3 de agosto de 1994. p. 3094.
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En segundo término, esa pretension de sustituir al pueblo en el
ejercicio de la soberania popular constituye un claro alzamiento contra
el sistema republicano de gobierno consagrado por el articulo 12 de la
Constitucion —del que el principio de soberania popular es
fundamento— y un ejemplo concreto de esa violacion al orden
constitucional®.

Sr. CORNE. — (...)Es mi deseo que nuestra Constitucion del 53, en
primer lugar, sea retocada lo menos posible; y en segundo término,
que tampoco se introduzca por la ventana de estas normas
internacionales, la enmienda del articulo 30 cuya modificacion ha sido
expresamente prohibida en la ley de convocatoria. (Aplausos. Varios
sefiores convencionales rodean y felicitan al orador.)"

Sr. IRIARTE.— Esta es una modificacion que, de resultar aprobada,
cae fulminada de nulidad absoluta, conforme a las prescripciones de
los articulos 6° y 7° de la ley 24.309. Y lo que es peor, sefior
presidente, estd siendo violado flagrantemente el articulo 30 de la
Constitucion Nacional, en cuanto a la habilitacion a los 6rganos
constituidos "

Acabou prevalecendo o entendimento, atualmente constante do inciso 22 ao
artigo 75 da Constituicdo Argentina, de que os direitos individuais fundamentais seriam
apenas o reconhecimento de direitos naturais da condicdo humana, de forma que nédo
haveria possibilidade de que a regra do art. 30 impedisse a explicitacdo com forca
constitucional de direitos que ja possuiriam status juridico maximo, como decorréncia
de sua pré-existéncia ao Direito. Esta percep¢do pode ser verificada nos excertos dos
discursos do convencionais Rodolfo Carlos Barra e Alicia Oliveira:

Sr. BARRA: Tanto para los derechos o tratados enumerados, como
para los que en el futuro el Congreso resuelva otorgar jerarquia
constitucional, se debe efectuar el siguiente comentario. Primero,
"tienen jerarquia constitucional”, dice la norma proyectada. Esto
significa que se encuentran en pie de igualdad con la Constitucién

Nacional; no es que la integren estrictamente, sino que la
complementan en igualdad de rango.

Segundo, los tratados a los que hoy se otorga rango constitucional, de
ser aprobada esta norma, expresan los derechos basicos o naturales, es

% ARGENTINA. Ata da Convenc&o Nacional Constituinte de 2 de agosto de 1994. p.2841.
% ARGENTINA. Ata da Convenc&o nacional Constituinte de 2 de agosto de 1994. p. 2900.
" ARGENTINA. Ata da Convencéo Nacional Constituinte de 2 de agosto de 1994. p. 2847.
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decir, los que toda persona posee, por el hecho de ser tal, por el hecho
de ser humano.”

Sra OLIVEIRA - Los juristas que se ocupan del tema afirman que
todos los derechos que las declaraciones, tratados y convenios
protegen, tienen una raiz jus humanista anclada en la problematica de
los valores fundamentales; pero sabemos también que su imperio ha
sido y es resultado de deseos y luchas emancipatorias de los pueblos,
enfrentados a formas concretas de opresién y dominacion. No es un
regalo generoso del legislador. Es una forma de lucha. Es por todos
conocido que su emergencia en la posguerra fue la respuesta a las
masivas violaciones de los derechos humanos durante la Segunda
Guerra. "

Esta dindmica da positivacdo dos tratados de direitos com hierarquia
constitucional na Argentina reafirma o compromisso do pacto constitucional com a
nocdo kantiana de dignidade da pessoa humana, mas também representa um
compromisso normativo mais substancial com a efetivagdo deste mesmo direito como
assinala BOTASSI:

La constitucionalizacion de los tratados de derechos humanos, por
efecto del art. 75 inc. 22° segin la Reforma de 1994, ha tenido la
essencial consecuencia de impossibilitar que las  autoridades
invoquen la inexistencia de fuentes normativas que les impongan

deberes relacionados con el goce efectivo de los derechos econdémicos
y sociales ."”®

A analise deste iter de reconhecimento da dignidade da pessoa humana na
Argentina, marcado por estes dois momentos histéricos aos quais nos referimos, permite
estabelecer um contraste interessante com a constituinte brasileira de 1988: Enquanto no
Brasil o fundamento de eficacia normativa da dignidade da pessoa humana € dado pelo
proprio Direito, na Argentina o fundamento da eficacia normativa da dignidade & “pré-

juridico”.

Tanto no Brasil como na Argentina 0s processos constituintes reconheceram a

normatividade da protecdo humana como decorrente de pressupostos éticos, contudo, na

" ARGENTINA. Ata da Convencéo Nacional Constituinte de 2 de agosto de 1994. p. 2837

2 ARGENTINA. Ata da Convencéo Nacional Constituinte de 2 de agosto de 1994. p. 2860.

® BOTASSI, Carlos. Los Derechos economicos sociales y culturales en la constitucion argentina. in
QUARESMA, Regina e OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula et Al (coord). neoconstitucionalismo. Rio de
Janeiro: Forense. 2009. p. 485.
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Argentina a falta de explicitacdo desta clausula explica o seu reconhecimento como
antecedente ao Estado.

No Direito Constitucional argentino a normatividade da dignidade da pessoa
humana esté edificada sobre um fundamento “pré-normativo”, que, portanto, dispensa
(e que inclusive ndo recomenda) sua explicitacdo. No Direito brasileiro, ao reveés, a
consagracao explicita da protecéo da dignidade da pessoa humana revela uma tentativa
de dar um fundamento normativo a dignidade da pessoa humana, caso em que havera

uma normatizacao em um sentido “positivista” da dignidade da pessoa humana.

Digo que esta normatizagcdo da dignidade assume um carater “’positivista” no
caso brasileiro, porque, embora, o constituinte de 1988 tivesse o sentimento de que
determinados direitos tivessem prevaléncia ética e que a dignidade da pessoa humana
representasse um direito natural do ser humano, precisavam ser “positivados” para que
fossem dotadas da necessaria forca normativa para sua protecdo, necessitando de um

fundamento normativo para sua eficacia juridica.

Na Reforma Constituinte Argentina de 1994, os debates acerca da elaboracao do
inciso 22 do artigo 75 evidenciam exatamente o contrario, que houve um afastamento
do caréater estritamente normativo da dignidade do Homem, de forma que sua forca
normativa viria exatamente do fato de ndo ser um direito positivo, dispensando seu

reconhecimento explicito.

Esta diferenca, como trabalharemos no capitulo 4, implicara em formas distintas
de utilizacdo da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia de cada um destes dois

paises.
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2 AMITIGACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A TEORIA DOS
PRINCIPIOS.

2.1 Teoria dos Principios - Uma Teoria Pos-liberal do Direito.

Como explicamos no capitulo 1, da critica ao postulado liberal de que o
individuo e sua dignidade ocupariam o vértice do ordenamento juridico, decorrente das
teorias que ali explicitamos, especialmente da critica comunitaria, resultou em uma
necessidade de que a dignidade da pessoa humana exija certo esforgo argumentativo

para sua prevaléncia.

Se no ambito de uma ldgica estritamente liberal o argumento pré-dignidade
ostenta um peso absoluto, apds os movimentos sociais explicitados no primeiro
capitulo, especialmente com o advento do “Comunitarismo”, a prevaléncia da dignidade
da pessoa humana implicara em que esta se submeta integralmente ao dever de

argumentacao .

O elemento central da teoria juridica liberal, a dignidade do ser humano, passa a
ndo ser mais dotada de uma justiciabilidade a priori, pois o individuo e a dignidade
humana que o guarnece, ainda que afirmados como fundamento politico do Estado, tem
sua protecdo condicionada a um exame casuistico em que outros bens devem ser

sopesados para justificar a sua preponderancia.

O desenvolvimento do Direito, especialmente apds a critica comunitarista, deve
lidar com o problema da existéncia de um conflito virtual entre diversos interesses
individuais e diversas subjetividades, cada qual reclamando um ndmero grande
prestacOes estatais, as quais sdo por diversas vezes de dificil atendimento dada a

escassez de recursos do Estado para fazer frente ao crescimento de varias pretensdes.

No direito que se desenvolve ap0s as criticas ao modelo juridico liberal, o

reconhecimento de que dada situacdo viola a dignidade da pessoa humana, ndo conduz
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inexoravelmente a conclusdo de que possa ser sanada judicialmente, podendo ser aceita

por um juizo de ponderacéo que a justifique.’

Assim explica-se que, sob 0 angulo normativo, a despeito de haver uma clausula
de protecdo a dignidade da pessoa humana, as mas condi¢des do carcere, ainda que
recorrente e publicamente conhecidas, sejam juridicamente admitidas, inclusive com o
afastamento pelos Tribunais da pretensdo reparatdéria, mesmo explicitamente
reconhecida a violacdo a dignidade da pessoa humana, como examinaremos na

jurisprudéncia brasileira, no quarto capitulo.

Clausulas como “reserva do possivel” e tutela do “minimo existencial” tem sido
utilizadas pelos tribunais para afastar a responsabilidade civil do Estado pelos agravos
causados aos presos em sua dignidade, funcionando como restricdes a direitos
fundamentais do preso e ao principio da dignidade da pessoa humana, dai a relevancia
para este trabalho de um capitulo que examine uma teoria das restricdes a direitos

fundamentais.

No presente capitulo pretendemos explicitar a génese e a método dessas
restricdes a direitos fundamentais no plano de uma moderna Teoria do Direito, o que s
se pode compreender ap0s um primeiro exame, que passaremos a desenvolver, acerca
das modificacGes que a retorica juridica sofreu com a critica ao liberalismo juridico, que

resultou na teoria normativa dos principios.

Neste passo ¢ necessario aclarar que a ideia liberal de “individuo™ justifica um
sistema de estrita legalidade que impbe a decisdo judicial um regime de simples
subsuncdo construida em um sistema linear de aplicacdo da norma juridica, exatamente

0 que explica a existéncia do positivismo juridico.

O Direito de matriz liberal funciona por processo de simples subsuncéo, pois se
a funcdo do Direito é a contencdo do poder estatal para que ndo atue de forma
autoritaria sobre as liberdades individuais, por ser o individuo o vértice do proprio
ordenamento juridico, hd a necessidade de uma Teoria do Direito que dé conta de

submeter a aplicacdo das normas juridicas a dicgdo expressa da lei, que representa, em

™ Frise-se que também sob o paradigma liberal, a rigida separagdo de poderes resultava na existéncia de
direitos ndo efetivos, ja que se afastava a possibilidade de intervenc¢do judicial para a concretizacdo de
direitos que  dependessem de  politicas Publicas. Neste  Sentido: BONAVIDES,
Paulo. Do estado liberal ao estado social. 8. ed. S&o Paulo, Malheiros, 2007.



50

altima anélise, ao menos do ponto de vista formal, a soberania do povo, pelo que a
aplicacdo das normas juridicas se circunscreve na operagdo de subsuncdo, identificando-
se a norma juridica com a lei escrita emanada da autoridade investida da funcédo
legiferante, nisso o positivismo se revela a teoria juridica adequada da concepcao
politica liberal do Direito.

Esta relacdo entre a teoria liberal e uma teoria juridica positivista é assinalada
por HABERMAS:

No modelo liberal, a ligacdo estrita da justica e da administracdo a lei
resulta no classico esquema da divisdo de poderes, que deveria
disciplinar, através do Estado de direito, o arbitrio do poder estatal
absolutista. A distribuicdo das competéncias entre os poderes do
Estado pode ser entendida como cdpia dos eixos historicos de decisdes
coletivas: a pratica de decisdo judicial é entendida como agir orientado
pelo passado, fixado nas decisdes do legislador politico, diluidas no
direito vigente; ao passo que o legislador toma decisdes voltadas para
o futuro, que ligam o agir futuro, e a administracdo controla
problemas que surgem na atualidade. Esse modelo parte da premissa
segundo a qual a Constituicdo do Estado de direito democratico deve
repelir primariamente os perigos que podem surgir na dimensdo que
envolve o Estado e o cidaddo, portanto nas relacbes ente o aparelho
administrativo que detém o monopélio do poder e as pessoas privadas
armadas, especialmente as relagdes intersubjetivas, ndo tem nenhuma
forca estruturadora para o esquema liberal de divisdo de poderes.
Nisso se encaixa a representacdo positiva do direito, que o tem na
conta de um sistema de regras fechados recursivamente ™.

O direito liberal funciona para o atendimento e protecdo, destaque-se ao menos
formal e idealmente, do individuo e de sua dignidade. Na substituicdo deste paradigma
liberal o excessivo apego ao individualismo passa a ser reconhecido como um Obice a
concretizacdo de outras pretensdes que passaram a ser socialmente reconhecidas como

juridicamente legitimas.

Havendo uma pluralidade de pretensfes abstratamente divergentes, como o que
se da, apenas para exemplificar, no caso do direito a intimidade e no direito a
informacdo, ja ndo hd mais a precedéncia do argumento pré-individuo, pro-dignidade

humana, que marcava a teoria juridica liberal.

A decisdo para um conflito entre normas ndo se pode dar mais em termos a

priori, ndo pode ser estabelecida de antemdo, mas apenas apds um exame peculiar do

> HABERMAS, Jiiger. Direito e democracia: entre facticidade e validade, vol I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p. 305.
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caso, pelo proprio magistrado. Disto resulta que a teoria juridica contemporanea devera
se reestruturar ap6s o abalo do liberalismo para explicar a desconstrucdo e
resignificacdo de dois de seus tragos fundamentais: individualismo e a separacdo de
poderes.

Como decorréncia da desconstrucdo do individualismo, o Direito se
compromete, a0 menos no ambito do discurso, com a producgédo de decisdes judiciais
que possam concretizar ideais de justica e utilidade social, devendo o Direito ser capaz
de compor a diversidade de aspiracOes individuais através da ideia de solidariedade.

Neste novo contexto, nenhum bem juridico ou valor ostenta precedéncia sobre
outro, a prépria ideia de direitos absolutos é refutada’®, s6 se estabelecendo a norma
juridica no exame, em concreto, do conflito a partir das lentes da ponderacdo, a ser
realizada pelo magistrado ao construir a solucdo adequada as peculiaridades do caso

concreto.

Assim, incumbe primordialmente, no Direito Contemporaneo, ao magistrado, e
ndo mais ao legislador, construir a norma juridica aplicavel ao caso concreto no
processo interpretativo, ndo havendo uma prevaléncia de qualquer direito fundamental
que se possa estabelecer a priori, ndo sendo as leis nada além de um suporte textual das
normas, as quais somente sdo estabelecidas pela atividade interpretativa e criadora do

juiz.

O processo normativo, que antes era um processo precipuamente legislativo,
torna-se um processo primordialmente judiciario o que provoca uma perplexidade em

um sistema democratico que aposte em uma rigida e classica separacdo de poderes’”.

Surge, portanto, a necessidade de se estabelecer uma teoria capaz de controlar a
ponderacdo e reduzir a carga de discricionariedade da decisdo judicial a bases que

proporcionem um minimo de previsibilidade e controle.

® Alexy dedica-se especialmente a demonstrar que mesmo a dignidade da pessoa humana, enquanto
principio, ndo ostenta caréter absoluto, comportando sopesamento. Cf. ALEXY, Robert. Ob. Cit p. 111-
114.

""Saliente-se que KELSEN em sua Teoria Pura do Direito ja destacava a fungdo normativa da
jurisprudéncia, recusando a ideia de que ao juiz é era simples aplicador do direito legislativamente
estabelecido. A proposito KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998. p. 165-171.
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Os riscos sob o angulo democratico desta nova concepcdo tedrica e dessa
ampliacdo dos poderes do juiz é assinalada por MAUS:
Quando a Justica ascende ela prépria a condi¢do de mais alta instancia
moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de
controle social — controle que normalmente se deve subordinar toda
instituicio do Estado em uma forma de organizagdo politica
democratica. No dominio de uma Justica que contrapdes um direito
“superior”, dotado de atributos morais, ao simples direito dos outros

poderes do Estado e da sociedade, é notéria a regresséo a valores pré-
democraticos de parametros de integracdo social. 8

E necessario, neste novo contexto, que a decisio seja proferida com balizas
tedricas que sejam aptas a evitar que o produto normativo da decisdo ndo constitua pura
e simplesmente a vontade do magistrado, ou ao menos que o Direito desenvolva uma
retorica capaz de justificar a juridicidade da norma e de reduzir o espaco do arbitrio,

favorecendo o controle do produto normativo.

Esta preocupagdo é o que se verifica nos diferentes modelos tedricos que
distinguem as normas juridicas em principios e regras, que podem ser identificados nas

2 13 2 (13

teoria referidas como “Pos-positivismo”, “neoconstitucionalismo”, “constitucionalismo

avancado” ou “constitucionalismo de direitos” o,

Por ponto comum, as diversas teorias que trabalham a dicotomia® regras-
principios se ocupam de resolver o problema do papel criador da atividade interpretativa
em uma teoria capaz de controlar a discricionariedade e de resolver o problema da
legitimidade democrética envolta na maior liberdade dada ao julgador para construir a
solucdo normativa para 0 caso concreta, sem impedir que a atividade jurisdicional seja

capaz de contribuir para ampliacéo da equidade e da justica.®*

® MAUS, Ingeborg. “Judiciario como Superego da Sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
‘sociedade orfa’”. Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58, novembro 2000, p. 187.

™ Uma explicitagdo das diversas nomenclaturas e de eventuais de suas distingdes nos é apresentada por
MAIA, Antdnio Cavalcanti. As transformacdes dos sistemas juridicos contemporéneos: apontamentos
acerca do neoconstitucionalismo. Revista Didlogo Juridico n® 16, Salvador: 2007. P. 8, disponivel em:
http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/transform_sistemas_jur%C3%ADdicos_acmaia2.pdf.
Ultimo acesso em 12/12/2013.

8 Cabe ressalvar a posicdo de Humberto Avila que acrescenta os postulados como espécie normativa ao
lado das regras e dos principios, distinguindo também no critério classificatorio e sustentando que nem
mesmo as regras aplicam-se por simples subsung&o. Conforme AVILA, Humberto. Teoria dos principios:
da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 9. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009

8 Formulando uma critica as teorias pos-positivistas, STRECK explica que a dogmética juridica
contemporanea é responsavel pelo triunfo da discricionariedade e que os problemas relativos a utilizagéo
de interpretacdo literal e interpretacdo criadora ja tinham sido resolvidas no a&mbito do préprio
positivismo por KELSEN e por HART. Ver em STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e (pos)positivismo:


http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/transform_sistemas_jur%C3%ADdicos_acmaia2.pdf
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O diagndstico de que a teoria juridica contemporanea € marcada essencialmente
por um exame particular destes dois problemas - o "decisionismo" e a falta de
legitimidade democratica - é feito por MAIA®:

Merece também que fique aqui consignado o alerta: o principal
“obstaculo” posto no horizonte dessa nova configuracao teorica e de
sua implementacdo em nossa cultura juridica reside no alargamento
dos poderes dos juizes. Como este alargamento da discricionariedade
judicial ndo se transformara em arbitrio? De que forma entender a
tradicional estrutura da divisdo dos poderes tendo agora como
referéncia, dentro do paradigma neoconstitucionalista, Cortes
Constitucionais que funcionam de fato como legisladores intersticiais?
Estaremos condenados ao subjetivismo ou ao “decisionismo” judicial?
Serdo, como sugere Calsamiglia, os tribunais constitucionais o0s
déspotas esclarecidos do século XXI?

A tentativa de solucionar estes dois problemas se da na dogmatica juridica
contemporanea pela introducio das teorias dos principios®, que distinguem, no ambito
das normas juridicas, os principios, que seriam dotados de maior flexibilidade de

aplicacdo, das regras, que se submeteriam a um processo mais rigido de aplicacdo.

A retorica juridica costuma se referir a distingdo entre principios e regras de duas
maneiras: em uma distingdo em sentido fraco, principios sdo situados como espécies
ndo normativas ou quase normativas, com funcdo precipuamente interpretativa e
integradora, é o que AVILA® identifica nos trabalhos de Josef Esser, Karl Larenz e
Claus-Wilhem Canaris:

Para Josef Esser, principios sdo aquelas normas que estabelecem
fundamentos para que determinado mandamento seja encontrado.
Mais do que uma distincdo baseada no grau de abstracdo da prescricao
normativa, a diferenca entre os principios e as regras seria uma
distincdo qualitativa. O critério distintivo dos principios em relacdo as

regras seria, portanto, a funcdo de fundamento normativo para a
tomada de decisdo.®

(.)

por que o ensino juridico continua de(sin)formando os alunos? In CALEGARI, André Luis; STRECK,
Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo. Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do
programa de pds-graduagédo em direito da UNISINOS: Mestrado e Doutorado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora; UNISINOS. 2010. p.165.

82 MAIA, Anténio Cavalcanti. Ob. Cit.

8 Optamos pela utilizagdo no plural da expressio “teoria dos principios”, para referir a pluralidades de
teorias que tem por ponto comum a estruturacdo das normas juridicas em principios e regras.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 9. Ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 35-40.

& 1dem. p 35.
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Seguindo o mesmo caminho Karl Larenz define principios como
normas de grande relevancia para ordenamento juridico, na medida
em que estabelecem fundamentos normativos para a interpretacdo e
aplicacdo do Direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente
normas de comportamento.®®

(.)

Para Canaris duas caracteristicas afastariam os principios das regras.
Em primeiro lugar, o contetdo axioldgico: os principios ao contrario
das regras possuiriam um contetdo axiologico explicito e careceriam
de regras para sua concretizacdo. Em segundo lugar hd o modo de
interacdo com outras normas: 0s principios, ao contrario das regras,
receberiam seu contetido de sentido somente por meio de um processo
dialético de complementagdo e limitacao.

Uma distin¢cdo mais forte entre principios e regras, que reconheca explicitamente
sua eficacia normativa, em geral mais aceita hoje®’, tem como marco as obras de Ronald

Dworkin e Robert Alexy e sera a perspectiva utilizada nesta dissertacéo.

A teoria dos principios desenvolvidas por Ronald Dworkin é essencialmente
enderecada ao rompimento com o positivismo e utiliza especialmente o positivismo na
forma desenvolvida por Hebert Hart para demonstrar as incongruéncias daquela escola

tedrica:

Quero lancar um ataque geral contra o positivismo e usarei a versdo de
H. L. A. Hart como alvo, quando especifico se fizer necessario. Minha
estratégia serd organizada em torno do fato de que, quando os juristas
raciocinam ou debatem a respeito de direitos e obrigacbes juridicos,
particularmente nagueles casos dificeis nos quais nossos problemas
com esses conceitos parecem mais agudos, eles recorrem a padroes
gue ndo funcionam como regras, mas operam diferentemente como
principios, politicas e outros tipos de padrdes. Argumentarei que o
positivismos é um modelo de e para um sistema de regras e gque sua
nog¢do central de um Unico teste fundamental para o direito nos forca a
ignorar os papéis importantes desempenhados pelos padrdes que ndo
Sdo regrasgg.

DWORKIN funda sua distincdo entre principios e regras em critério

classificatorio légico-estrutural, que toma em conta como elemento distintivo a forma

% AVILA, Humberto. Ob. Cit. p. 36

8 Assim é que, por exemplo, defende CANOTILHO: A teoria da metodologia juridica tradicional
distinguia entre normas e principios (Norm-Prinzip, Principles-rules, Norm und Grundstatz).
Abandonar-se-a aqui essa distin¢cao para em sua substitui¢do, se sugerir: (1) as regras e principios sdo
duas espécies de normas; (2) a distin¢éo entre regras e principios € uma distingdo entre duas espécies de
normas. Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7.ed. Coimbra:
Edi¢cdes Almedina, 2003. p. 1160.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 36.
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de aplicagdo dos principios e das regras, considerando os principios como dotados de

uma imediata vinculagdo com o senso de justica e a moral.

Para DWORKIN as regras se constituiriam em Standards que determinariam a
priori, por juizo de subsunc¢do, uma conduta e ndo um resultado. Diferentemente dos
principios as regras definiriam detalhadamente a conduta, sendo indiferentes ao
resultado.

Esta caracteristica das regras diminuiria a margem de discricionariedade do
magistrado, pois sendo valida a norma e configurando-se a hipétese prevista no
comando, ndo haveria outra conclusdo a ndo ser a aplicacdo do preceito. No caso das
regras, a hipotese normativa seria logicamente dedutivel em um processo silogistico,

sendo a Unica espécie normativa admitida pelo Positivismo Juridico.

Fazendo esta distin¢do, a teoria juridica positivista se aplicaria somente ao
tratamento das regras, enquanto a teoria pos-liberal se desenvolverd exatamente na

abordagem dos principios juridicos.

Para o autor, os principios constituiriam espécies de “Standards™ ®°, impositivos
portanto, vinculados a uma “dimensdo de moralidade”, que ndo se submeteriam a uma

aplicacdo por simples subsuncéo.

Os principios determinariam modelos de resultado vinculados a uma
determinada percepcdo de moralidade e poderiam ser concretizados por uma gama de

comportamentos.

Uma norma-principio, na percepcdo de DWORKIN, imporia a realizacdo de um
determinado resultado moralmente considerado juridicamente valido, sem estabelecer

0S meios para a concretizacao deste.

Nisto os principios se aproximariam das politicas publicas (policy), que também
estabelecem modelos de resultado sem determinar um comportamento especifico,
porém haveria uma distingdo essencial entre principios e as politicas publicas em razao

do tipo de resultado imposto pela norma (standard).

8 Cabe ressaltar que a tradugdo de Nelson Boeira de Levando os direitos a sério, S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, utiliza a expressdo padrdes para a traducdo do termo “standard”, optamos por manter a
referéncia em inglés, porque trata-se de termo j& consolidado na literatura juridica nacional, ndo tendo a
sua traducdo literal para o vernaculo o mesmo sentido de “norma” ou “modelo a seguir” que possui na
lingua inglesa.
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Enquanto as politicas estabelecem que devam ser alcancados determinados

resultados econémicos, sociais e politicos, os principios estabeleceriam determinados

resultados morais:

Denomino “politica” aquele tipo de padréo [standard] que estabelece
um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum
aspecto econémico, politico ou social da comunidade (ainda que
certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum
estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas). Denomino
“principio” um padrao [standard] que deve ser observado, ndo por que
VA promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade. Assim, o padrédo
[standard] que estabelece que os acidentes automobilisticos devem ser
reduzidos € uma politica e o padrdo [standard] segundo o qual nenhum
homem deve beneficiar-se de seus proprios delitos € um principio.”

Considerando que os principios se constituiriam em Standards dotados de uma

estrutura que impde um determinado resultado como uma exigéncia de justica, nao

sujeitos a um metodo tipico de subsuncdo, de forma que sua aplicagdo ndo se da na

forma “tudo ou nada”, DWORKIN conclui que eles toleram diferentes graus de

realizacao:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza
l6gica. Os dois conjuntos de padrGes apontam para decisGes
particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que
oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Dados
os fatos que uma regra estipula entdo ou a regra é vélida, e neste caso
a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo € valida, e neste caso
em nada contribui para a decisgo®.

Essa primeira diferenca entre regras e principios traz consigo uma
outra. Os principios possuem uma dimensao que as regras nao tém — a
dimensdo do peso ou importdncia. Quando os principios se
intercruzam (por exemplo, a politica de protecdo aos compradores de
automdveis se opde aos principios de liberdade de contrato), aquele
que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de
cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracao exata € o
julgamento que determina que um principio ou uma politica particular
¢ mais importante que outra frequentemente sera objeto de
controvérsia®.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 36.

*'Idem. p. 39
%2 |bidem. p.46.
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A distingdo proposta por Dworkin é forte, pois permite explicitar que a deciséo
judicial por vezes toma por medida Standards que em seu processo de aplicagdo exigem
do julgador uma construgdo argumentativa que ndo pode ser explicada na simples
subsuncdo do fato & norma, necessitando de uma atividade interpretativa que a preencha
de significados.

Mas a0 mesmo tempo em que sua teoria dos principios permite uma maior
criatividade do juiz, ele restringe a decisdo judicial ao campo do juridico e restaura a
separacgdo de poderes e a legitimidade democratica, excluindo do ambito normativos os
Standards politicos:

Se queremos a revisdo judicial [judicial review]- sendo queremos
anular Marbury contra Madison — devemos entdo aceitar que o
Supremo Tribunal deve tomar decisGes politicas importantes. A
questdo é que motivos, nas suas maos, sao bons motivos. Minha visdo
é que o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica —
decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema

constitucional, ndo decisdes sobre como se promove melhor o bem
estar geral.93

Esta incursdo no pensamento dworkiano é fundamental para compreensdo do
desenvolvimento posterior da teoria dos principios de ALEXY, sem a qual ndo seria
possivel justificar uma teoria para as restricdes a direitos fundamentais e como ela pode
ser utilizada para o afastamento de reparacdo dos agravos decorrentes das mas

condicdes do carcere.
Passemos ao exame da teoria de ALEXY.

A teoria dos principios de ALEXY, constitui um aperfeicoamento conceitual em
relacdo a obra de DWORKIN, e tenta estabelecer com maior clareza e precisao as

distincBes entre principios e regras.

Para ALEXY, regras e principios constituiriam espécies normativas™, mas a
distincdo entre principios e regras residiria ndo exatamente na sua forma de aplicacédo e

na sua relacdo com conceitos morais, como estabelecidos por DWORKIN, mas no tipo

% DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000. p.101.

% Para o autor: “Principios sdo, tanto quantos as regras razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda
que de espécie muito diferente. A distin¢do entre regras e principios €, portanto, uma distingdo entre duas
espécies de normas” ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Editora Malheiros,
2.ed. 2008. p.87.
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de comportamento que determinam. Porque principios seriam ‘“mandados de
otimizagdo”, ndo especificariam em sua hipdtese uma conduta ou um resultado
determinado, tolerando graus diversos de atendimento, j& as regras determinariam

sempre um resultado ou conduta, ndo comportando distintos graus de observancia:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacéo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes.

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo
que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém determinacdes
no ambito daquilo que é faticamente e juridicamente possivelgs.

A aplicagdo dos principios exigiria um modelo fundamentado de decisdo, no
qual o acerto no emprego dos principios ¢ o afastamento do “decisionismo” dependeria
da coeréncia racional da decisdo, e ndo da exclusdo de determinadas matérias do &mbito
da atividade judicante, como proposto por DWORKIN:

O modelo fundamentado, por sua vez, distingue entre 0 processo
psiquico que conduz a definicdo do enunciado de preferéncia e sua
fundamentacdo. Essa diferenciacdo permite ligar o postulado da
racionalidade ao sopesamento a fundamentacdo do enunciado de
preferéncia e sua fundamentacdo e afirmar: um sopesamento é

racional quando o enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz, pode
ser fundamentado de forma racional.®

Como se verifica, as teorias principiologicas do Direito, particularmente na visao
de DWORKIN e ALEXY, ao reconhecerem a existéncia de normas juridicas que nao
pré-determinam a atividade do magistrado abrem um espaco maior de criatividade
interpretativa ao julgador, o que pode inclusive favorecer o atendimento de direitos de
minorias, face a insubmissdo do judiciario, nesses casos, ao carater majoritario das leis

aprovadas pelo legislativo.

% DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000. p.90.
% 1dem. p.165.
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Ocorre que a maior abertura interpretativa, quando ndo amparada por teorias que
disciplinem o dever de a fundamentacdo, resulta na auséncia de limites para que a
retorica juridica, o que abre margem para que o discurso juridico venha a sobrepujar

direitos fundamentais.

Se a Constituicdo funciona contra o legislador infraconstitucional, como limite
ao Estado, para evitar que este viole direitos fundamentais de individuos e grupos
sociais minoritarios, como estabelecer a quais limites se submete o magistrado que
deveria interpreta-la? Quais os limites a atividade de sopesamento deve observar para
que ndo haja violacdo a direitos fundamentais? E o que passaremos a desenvolver no

préximo subtitulo.

2.2 Teoria e Método das Restri¢Ges a Direitos Fundamentais.

Se no liberalismo a preocupacdo central da teoria juridica era a contencdo do
poder politico, especialmente manifestado na tentativa de conter o Poder Executivo, a
teoria juridica pos-liberal se dirige a tentar estabelecer mecanismos de sindicabilidade
do Poder Judiciario, ja que este aqui passa a ser produtor em sentido forte, de normas
juridicas ao aplicar principios, podendo, no seu mister, ndo s6 garantir, mas também

violar direitos fundamentais.®’

Entdo no seu papel interpretativo é necessario examinar quais sdo os limites que
podem ser estabelecidos aos direitos fundamentais. Trata-se de tentar responder até que
ponto um principio fundamental pode ser afastado em caso de colidéncia com outro?
Qual é o minimo, se é que existe, de protecdo que deve ser dado a direitos

fundamentais?

°" Neste sentido, entendendo que ter havido a substituicdo de um Estado Parlamentar de Direito por um
Estado de Jurisdicdo Constitucional, ver BOCKENFORDE, apud HABERMAS, Jiiger. Direito e
democracia: entre facticidade e validade, vol I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 309-310.
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A teorizacdo acerca desta limitacdo é frequentemente agrupada sob o titulo de
Teoria das Restricbes a Direitos fundamentais, tendo seu desenvolvimento
especialmente a partir obra de ALEXY.% %

O primeiro ponto a se estabelecer no ambito de uma teoria das restricdes a
direitos fundamentais é em que sentido podemos falar em restricdes a direitos, mas nao

somente em limites a estes mesmos direitos.

Ao se afirmar que os direitos fundamentais podem ser restringidos, assume-se
como premissa uma teoria externa da limitagcdo de direitos fundamentais, o que implica
que as restricdes a direitos fundamentais constituiriam normas juridicas autdnomas em

relagéo aos direitos fundamentais sobre as quais incidem.

Partindo de outra concepcdo, a teoria interna enxerga as restricbes ndo como
normas, mas como simples extensdo do proprio direito fundamental, ndo cabendo falar

em normas restritivas, mas apenas em limites dos direitos fundamentais.*®

ALEXY desenvolve a teoria das restricdes a direitos fundamentais a partir da
perspectiva da teoria externa, mas demonstra que ela s6 é possivel ao se partir de um

teoria que reconheca 0s principios como normas juridicas.

De fato, se estabelecermos que as normas juridicas, quando constituirem
principios, nao definem “posi¢des definitivas”, sendo variavel o grau de seu
atendimento, é possivel compreender que outras normas juridicas possam restringir o
grau de aplicacdo dos principios, mas se partirmos de uma teoria na qual as normas
definam sempre posicoes definitivas, como ocorre com as regras, uma teoria externa das

restricGes ndo faria sentido.

Como explica ALEXY::

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2.ed. 2008. p. 276-
332.

“Dentre outros, revelam a influéncia de ALEXY, com repercussdo na teoria juridica brasileira:
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.ed. Coimbra: EdicOes
Almedina, 2003 (Ver nota 35 ao capitulo 1 do titulo 11); TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial
como conteudo essencial dos direitos fundamentais, in SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel (coord.)Direitos sociais — fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 313-342 e SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na constitui¢do federal de 1988. 9. ed.Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2011.

100 Esta distingdo é apresentada por R. Alexy, em seu exame da teoria de Friedrich Klein. Em ALEXY,

Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2.ed. 2008. p. 276-301
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Se se parte exclusivamente de posi¢des definitivas chega-se a
conclusdo de que posi¢des de direitos fundamentais nunca podem ser
restringidas, mas que os bens constitucionalmente protegidos podem.

Uma conclusédo completamente diferente se chega, no entanto, se se
pressupde, nos termos da teoria dos principios, que aquilo que é
restringido ndo sdo posicdes definitivas, mas posi¢fes definitivas, mas
posicdes prima facie. (...) Se se parte do modelo de principios, o que é
restringido ndo € simplesmente um bem protegido pela norma de
direito fundamental, mas um direito prima facie garantido por essa
norma. No modelo de principios, portanto, é correto falar em restricdo
a direitos fundamentais.®*

A diferenca ndo é meramente especulativa, porque ao adotar-se a teoria interna,
a funcdo do julgador seria reduzida a atividade de subsuncdo: a constatacdo da
ocorréncia da violacéo ao direito fundamental dependeria apenas de compreender qual a
extensdo de sua estrutura semantico-normativa e de verificar se, no caso concreto, se
violou a sua hipotese de incidéncia. Ao revés, ao se adotar a teoria externa, a resultante
interpretativa na aplicagdo de um direito fundamental seria o produto da oposicédo de
duas normas, uma norma que estabelece o direito fundamental, por um lado, e a norma
que estabelece a restricdo a direitos fundamentais, por outro (aplicacdo = direito

fundamental — norma restritiva).

Basta pensar, por hipotese, que no conflito entre direito a informacéo e direito a
intimidade, a se considerar que o direito a intimidade constitui uma regra, portanto, uma
posicao definitiva, ndo haveria nunca um conflito entre um direito e outro, havendo de

se estabelecer apenas os limites do direito a intimidade.

A funcdo do julgador, recusando-se a teoria dos principios, seria apenas a de
precisar a extensdo constitucional da protecdo do direito a intimidade, o que, todavia
encerraria dificuldades hermenéuticas de dificil transposicdo, ja que o direito a
intimidade parece ser variavel segundo a percepc¢édo social, como ocorre quando, por
exemplo, se trate de uma “pessoa publica”, caso em que a prote¢ao ndo recebe a mesma

extensdo de que deveria se dar a um andnimo.

Este contraste virtual entre a intimidade e a publicidade demonstra que o direito
a intimidade s6 pode estabelecer disposicdes prima facie e que pode comportar um
distinto grau de observancia, neste caso € correto falar em restricdo da intimidade pelo

direito a informacdo, ou mesmo o contrario, o que implica que o magistrado explicite

101 | dem. p. 280.
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em seu fundamento tanto a norma que estabelece o direito como a norma restritiva, o

gue neste caso aumenta a transparéncia das razdes de decidir.

E desta forma que uma teoria externa das restricbes a direitos fundamentais
procura contribuir para a sindicabilidade e controle da deciséo judicial, tentando evitar a
frustracdo de direitos individuais pelo simples arbitrio do julgador, ampliar o dever de

motivacao.

A adocéo da teoria externa, entretanto, abarca ainda a questdo de determinar o
ambito de protecdo da norma de direito fundamental, ou seja, considerando que a
restricdo atue em um segundo plano, € necessario estabelecer qual é a extensdo da
protecdo conferida pela norma, a qual, posteriormente, sofrera com a aplicacdo da

norma restritiva.

A determinacdo do ambito de protecdo assegurado por uma norma e Seu
respectivo suporte fatico, como explica ALEXY'%, pode ser feita por uma teoria
restrita do suporte fatico ou por uma teoria ampla do suporte fatico.

No sentido de uma teoria restrita, a determinacdo do ambito de protecdo de um
direito fundamental pressupde um exame das intervencdes inequivocamente admitidas
sobre o direito fundamental. Assim por exemplo, para a teoria restrita do suporte fatico,
a norma geral de liberdade ndo encontra em seu ambito de protecéo a subtracéo de coisa
alheia movel (artigo 155 do Cdédigo Penal), porque constituiria caso em que ha clara

intervencao sobre a liberdade.

No sentido de uma teoria ampla do suporte fatico, defendida por ALEXY, o
ambito de protecdo ndo € pré-determinado por intervencdes, devendo ser abarcado em
seu ambito tudo que atue em favor de sua protecdo, de maneira que eventuais
intervencdes ainda que inequivocamente aceitas, como se da no caso do furto, devem
ser reputadas como restricdes a direitos fundamentais, e, portanto, excluidas de seu

ambito de incidéncia.

ALEXY sugere que duas regras seriam importantes para a determinacdo do
ambito de protecdo de direitos fundamentais, tomado como pressuposta a teoria ampla

do suporte fatico:

102 ALEXY, Robert. Ob cit. p.307-332.
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(1)Tudo aquilo que apresentar uma caracteristica que — considerada
isoladamente — seja suficiente para a subsungdo ao suporte fatico é
considerado como tipico, ndo importa que outras caracteristicas
estiverem presentes.

(2)No campo semantico dos conceitos de suporte fatico devem ser
adotadas interpretacGes amplas.'%®

Estes dois postulados permitiram que um numero maior de casos fossem tratados

como questdes de direitos fundamentais, o que implica o que o exame da violacao atinja

também o0s casos em que esta violacdo seja remota, entretanto, potencial.

Para ALEXY:

A teoria ampla do suporte fatico conduz a um modelos em dois
ambitos. O primeiro ambito é o ambito dos caso potenciais, o
segundo, 0 ambito dos casos reais. Sempre que um principio de direito
fundamental for relevante, o caso é pelo menos um caso potencial de
direitos fundamentais, ndo importa com que grau de certeza o
principio em questdo possa ser superado por principios colidentes.
Um exemplo disso é a proibicdo de furto. O individuo tem sua
liberdade de acgdo restringida por essa proibicdo. A liberdade geral de
acdo é prima facie constitucionalmente protegida pelo principio da
liberdade de acdo. No caso do furto esse principio é, sem divida,
corretamente superado por principios colidentes. Ele ¢, portanto, um
caso meramente potencial de direitos fundamentais. Mas mesmo um
caso meramente potencial ndo deixa de ser um caso de direitos
fundamentais. Com isso, 0 ordenamento juridico assume o carater de
um sistema abrangente de solucdes para colisbes de direitos
fundamentais.'*

Estabelecido o &mbito de protecao do principio de direito fundamental, 0 método

de aplicacdo das restricdes implica em colher quais as restricbes poderiam atuar sobre

os direitos fundamentais.

Somente restricbes que possam ser identificadas na Constituicdo tem a

necessaria aptidao para restringir normas de direitos fundamentais estabelecidas pelo

texto constitucional, sendo certo que a restricdo ou serd diretamente constitucional,

quando presente no préprio texto constitucional, ou sera indiretamente constitucional,

quando se tratar de restricdo constituida pelo legislador infraconstitucional mediante

permissdo/determinago do texto constitucional.'®

103 ALEXY, Robert. Ob. Cit. P. 322.

104 1dem. P. 328.

105 A terminologia também é de Robert Alexy, cf. Ob. Cit. 286-295.
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Na teoria alexyana temos, em sintese, que o procedimento de restricdo de
direitos fundamentais envolve, em uma primeira fase, a determinacdo do ambito de
incidéncia do direito fundamental e, em uma segunda fase, a determinagdo de quais
seriam as normas restritivas aplicadas ao caso. A explicitacdo deste procedimento na
decisdo judicial nos permitiria reduzir o arbitrio do julgador e controlar a validade de
sua decisdo, porém uma critica pertinente poderia ser formulada a este procedimento:
qual o limite para restricdo a um direito fundamental? Existe um minimo estabelecido a
priori pelo seu ambito de protecdo? Trata-se, portanto, de perquirir se existiria um

minimo do direito fundamental que nunca poderia ser restringido.

Autores como, por exemplo, CANOTILHO®, sustentam uma teoria absoluta™®’

do ndcleo minimo e afirmam a existéncia de um “nacleo duro” de cada direito

fundamental que n&o poderia sofrer qualquer tipo de restricao.

ALEXY, aderindo a uma teoria relativa, discorda da afirmacdo de que existiriam

0 nucleo essencial da norma de direito fundamental, pois entende que os limites

estabelecidos pelas restricdes ndo seriam outros sendo aqueles determinados pela

méaxima da proporcionalidade, ja que o reconhecimento de um nicleo essencial de

direitos fundamentais seria 0 mesmo que reconhecer a existéncia de direitos absolutos, o
que seria incompativel com sua teoria dos principios:

Com isso chega-se a conclusdo de que a garantia do contetdo

essencial, prevista no art. 19, § 2° da Constituicdo Alemd, ndo cria,

em relagcdo a maxima da proporcionalidade, nenhum limite adicional a

restringibilidade dos direitos fundamentais. Visto que ela é

equivalente a uma parte da proporcionalidade, fornece ela mais uma
razdo a favor da vigéncia desta méxima. %

O Unico limite reconhecido por ALEXY para restringibilidade dos direitos
fundamentais é o proprio principio da proporcionalidade, o que ndo constitui em sua
teoria um ndcleo essencial, ja que a configuracdo minima de um principio s6 pode se

dar a partir do caso concreto.

106 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢&o. 7.ed. Coimbra: Edicoes
Almedina, 2003. p. 1284.

97 TORRES propde uma classificacdo entre as teorias acerca do niicleo minimo de protecéo, distinguindo
as teorias em teoria relativa, absoluta e mista. Adotamos aqui 0 mesmo critério classificatorio e
terminologia do autor. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como conteido essencial dos
direitos fundamentais, in SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.)Direitos
sociais — fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p.
320/321.

108 ALEXY, Robert. Ob.cit. p. 301.
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A estruturacdo metodolégica proposta por Robert Alexy, nos permitird
examinar, a partir de uma teoria geral das restricbes, a aplicacdo das restricOes
invocadas para o afastamento da pretensdo ressarcitdria dos presos pelas carcerérias a
que sdo submetidos.

Particularmente nos permitirdo compreender e criticar duas restri¢coes a direitos
fundamentais frequente invocadas pela jurisprudéncia brasileira para opor direitos
individuais, quais sejam: a tutela do “minimo existencial” e a restricdo pela “reserva do

possivel”.

2.3 O minimo existencial e a reserva do possivel — Restrigcdes Pragmaticas e a

Dignidade Humana .

S tém sido difundidos

No Brasil, especialmente a partir da obra de TORRE
dois argumentos tipicos para a restricao a direitos fundamentais e, particularmente, para
a dignidade da pessoa humana: A protecdo de um “minimo existencial” e a protecdo dos

direitos fundamentais nos limites da “reserva do possivel”.

A utilizacdo da reserva do possivel e do minimo existencial no ambito das
restricdes a direitos fundamentais, pde em relevo um traco caracteristico da teoria das
restricdbes como incorporada ao Direito Constitucional Brasileiro: a admissdo de

argumentos econdmicos e pragmaticos para a restricdo de direitos fundamentais.

No quarto capitulo demonstraremos que estes dois argumentos ndo se prestam a
restricdo da dignidade da pessoa humana em geral e particularmente ao caso do preso,
porque a dignidade da pessoa humana ndo constitui um principio, e que mesmo a
dignidade da pessoa humana pudesse ser encarado como um principio, restricGes

econbmico-pragmaticas seriam incompativeis com seu ambito de protecdo, porém

1% TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais; Rio de Janeiro: Revista de
Direito Administrativo, 1989. p. 29-49. Ver também as obras de SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na constituicéo federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2011 e BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
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primeiro é necessario demonstrar como estas duas clausulas restritivas sdo incorporadas
ao direito brasileiro e examinar como o contraste com o direito argentino permite
concluir que as restricdes a direitos fundamentais estdo ancoradas no Brasil, em uma
percepcdo econdmico-pragmatica, que nao é utilizada de forma idéntica em outras

culturas juridicas.

A expressdo “reserva do possivel”, resulta da tradugdo ao portugués da
expressdo alema “Vorberhalt des Moglichen”, expressdao utilizada pela Corte
Constitucional Alemd, em 1972, ao examinar se o direito a educacdo, garantido pela
Constituicdo, asseguraria a determinados interessados o direito a cursar medicina em

instituicdes publicas mesmo nédo tendo sido classificados em exame vestibular.

Ao examinar o caso o Tribunal Constitucional Alemdo entendeu que embora
houvesse uma garantia a prestacdo do respectivo servi¢co publico, o atendimento desta
garantia poderia ser feito segundo o que a sociedade fixou como prestacdo razoavel,

constituindo isto a chamada “reserva do possivel”:

“o direito a prestagdes (Teilhaberechet)... ndo sdo determinados
previamente, mas sujeitos a reserva do possivel (Vorberhalt des
Mdglichen), no sentido de que a sociedade deve fixar a razoabilidade
da pretensdo. Em primeira linha compete ao legislador julgar, pela sua
propria responsabilidade, sobre a importancia das diversas pretensées
da comunidade, para inclui-las no Orcamento, resguardando o
equilibrio financeiro geral... Por outro lado, um tal mandamento
constitucional ndo obriga, contudo, a prover a cada candidato, em
qualquer momento, a vaga no ensino superior por ele desejada...110

Note-se que a reserva do possivel, ao menos como referida originariamente, néo
se refere a limites de viabilidade fatica e orcamentarios oponiveis aos direitos
individuais, mas a uma possibilidade politica, determinada democraticamente; de que 0s
direitos sociais sejam restringidos. Na perspectiva do que se decidiu no precedente
alemdo, ndo se tratava de reconhecer que o Estado ndo teria recursos financeiros para
ampliar o numero de vagas no ensino superior; diversamente, tratava-se de reconhecer
que a negativa daquela prestacdo pretendida estava respaldada pelo consenso
democratico, de forma que se considerou razoavel o nimero de vagas que foram

oferecidas nas politicas publicas educacionais.

110 cf. BVerfGe 33:303-333 apud TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como contetido
essencial dos direitos fundamentais, in SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel
(coord.)Direitos sociais — fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2010. p. 322.
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A tese originaria da reserva do possivel, portanto, dirige-se ao julgamento de
direitos que reclamam prestacfes sociais, que impdem, portanto, politicas publicas para
sua implementacéo, as quais foram reputadas corretas, na ocasido do julgamento, face a
conclusdo de que se tratava de politica em consondncia com o que a sociedade

considerou “razoavel” naquele tempo historico.

TORRES, salienta que a literatura juridica nacional, a seu ver

111

equivocadamente™-, associa a ideia de reserva do possivel a auséncia de recursos

financeiros para o atendimento de determinadas prestacdes.

Partindo desta ideia, que diverge, portanto, da nocdo original de reserva do
possivel, a doutrina brasileira distingue a reserva do possivel em fatica e juridica'*?. A
primeira seria a impossibilidade material, caracterizada pela auséncia de previsdo nas
leis orcamentarias para a concretizacdo de determinada prestacdo. A segunda
corresponderia a reserva legal em matéria orgcamentaria, ja que incumbiria apenas ao
parlamento disciplinar o orgcamento publico, sendo defeso ao judiciario tomar decisbes

que imponham uma politica orcamentaria.
Explica SARLET:

A expressiva maioria dos argumentos contréarios ao reconhecimento de
um direito subjetivo individua a salde como prestacdao (assim como
ocorre comm o0s demais direitos sociais prestacionais, tais como
educacdo, assisténcia social, moradia, etc), prende-se ao fato de que se
cuida de direito que, por sua dimensdo econdmica, implica alocacdo
de recursos materiais € humanos, encontrando-se, por esta razdo, na
dependéncia da efetiva disponibilidade destes recursos, estando,
portanto, submetidos a uma reserva do possivel. Com base nesta
premissa e considerando que se cuida de recursos publicos,
argumenta-se, ainda, que ¢ apenas o legislador democraticamente
legitimado quem possui competéncia para decidir sobre a afetagdo
destes recursos, falando-se, neste contexto de um principio da reserva
parlamentar em matéria orcamentaria, diretamente deduzido do
principio democratico e vinculado, por igual, ao principio da
separacdo dos poderes. Assim, em se acolhendo de forma irrestrita
este entendimento, efetivamente haveriamos de capitular diante
daqueles que propugnam o cunho meramente programatico das
normas constitucionais sobre a saude.

I TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como contetido essencial dos direitos fundamentais, in
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.)Direitos sociais — fundamentos,
judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 327. Afirma o autor:
“Como o dinheiro publico é inesgotavel, segue-se que sempre ha possibilidade fatica de garantia de
direitos!”

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetdo, eficécia e efetividade do
direito & salde na constituicdo de 1988. Salvador: Rere-IBDP. 2007. p.13.
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Embora tenhamos que reconhecer a existéncia destes limites faticos
(reserva do possivel) e juridicos (reserva parlamentar em matéria
orcamentéria) implicam certa relativizacdo no ambito da eficacia e
efetividade dos direitos sociais...**

Este também é o entendimento de BARCELLOS, para quem:

A rigor, sob o titulo geral de reserva do possivel convivem ao menos
duas espécies diversas de fendbmenos. O primeiro deles lida com a
inexisténcia fatica de recursos, algo proximo da exaustdo
orcamentaria, e que pode ser identificado com uma reserva do
possivel fatica... O segundo fendmeno, identifica uma reserva do

possivel juridica ja que ndo descreve propriamente um estado de

exaustdo de recursos, e sim a auséncia de autorizacio orcamentéria’*.

Como se constata, a teoria brasileira da reserva do possivel se desenvolveu de
forma genuina, ndo podendo ser explicada pelo recurso a teoria juridica estrangeira,
razdo pela qual a reserva do possivel, quando utilizada como clausula restritiva da
dignidade de pessoa humana na jurisprudéncia brasileira, ou se refere a

“impossibilidade” fatica ou a impossibilidade que decorre da separagdo de poderes.

Ainda que, concordando com TORRES, discordemos da versdo brasileira da
teoria da reserva do possivel, € neste sentido que esta sera abordada, a fim de verificar a
coeréncia da restringibilidade da dignidade da pessoa humana pelo que a nossa teoria

juridica desenvolveu como reserva do possivel.

Neste sentido é necessario esclarecer que a teoria juridica brasileira, em geral,
diverge da nocdo de ALEXY, de que as restricGes a direitos fundamentais sé encontraria
limites no principio da proporcionalidade, entendendo que os direitos fundamentais

possuiriam um nucleo essencial que ndo seriam suscetiveis de restricdo, o que vem

113 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetdo, eficécia e efetividade do
direito & salde na constituicdo de 1988. Salvador: Rere-IBDP. 2007. p.12-13.

114 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 262.
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sendo nomeado como “minimo existencial”, que corresponderia em linhas gerais “ao

. e~ . - 115
direito da satisfacdo de necessidades basicas” .

TORRES propbe que o minimo existencial possuiria tripla configuracdo: sua
faceta béasica seria a de um status negativo, que asseguraria a intervencdo minima do
Estado sobre o interesse individual; também possuiria um status positivo, que imporia a
realizacdo pelo Estado de determinadas prestaces de servicos publicos vinculadas ao
minimo dos direitos fundamentais; como Ultima configuracdo, o minimo existencial
aberto para politicas publicas, que implicaria na promo¢do do maximo do minimo

existencial exigido pelas circunstancias sociais®.

Estas trés dimensdes do minimo existencial orientam, ou deveriam ser sopesados
com a reserva do possivel, a fim de determinar se direitos fundamentais deveriam ser

observados ou se seria valida a sua restricéo.

E possivel verificar com clareza que na teoria juridica brasileira a questdo
envolvida na restricio a direitos fundamentais admite o recurso a argumentos
extrajuridicos e pragmaticos e que isto ndo é algo que deva ser reputado natural, quando
se contrasta o Direito Brasileiro com o Direito Argentino, pois, enquanto entre nos a
questdes orcamentarias sao capazes de restringir direitos individuais fundamentais, a
teoria juridica argentina se desenvolve exatamente em sentido diverso, afirmando que as

questdes orcamentarias e pragmaticas podem ser restringidas por direitos fundamentais.

No Direito Argentino, a teorizacdo acerca das restricdes a direitos fundamentais

tem sido desenvolvida a partir dos precedentes lachemet (acorddo 316:779 de 1994) e

115 | EIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Estrutura normativa dos direitos fundamentais sociais e o direito
fundamental ao minimo existencial, in SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel
(coord.). Direitos sociais — fundamentos, judicializacéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2010. p. 300. TORRES conceitua 0 minimo existencial como: “Um direito as condic¢des
minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda
exige prestacOes estatais positivas.” Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos
fundamentais; Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, 1989. p. 29.

!¢ TORRES. 2010. TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como contetido essencial dos direitos
fundamentais, in SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.)Direitos sociais —
fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 329-334
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Escobar (Acorddo 318:1593 de 1995) da Corte Suprema de Justicia de La Nacion
(CSIN).H

Em ambos os precedentes a Corte Argentina examinava se a postergacao do
pagamento dos créditos contra a Fazenda Publica, estabelecida pela Lei 23.982/1991,
ofenderia a seguranca juridica e a coisa julgada.

A lei 23.982/1991 consolidava o débito pablico constituido até 1° de abril de
19918 suspendia os pagamentos e execucBes e condicionava 0 pagamento &
disponibilidade orgamentaria.

A questdo juridica envolvida nos precedentes lachemet e Escobar resumia-se a
decidir se a aplicabilidade da suspensdo dos pagamentos para aqueles processos cuja
indenizacgdo ja se havia dado por sentenca transitada em julgado seria consentanea com

a principio da coisa julgada previsto no texto constitucional argentino.

No precedente lachemet, tratava-se de resolver se Maria Luisa lachemet, uma
senhora que ja contava com 92 anos, teria direito a receber uma diferenca de pensédo que
Ihe era devida pelo Estado Argentino, por decisdo ja transitada em julgado e anterior a
lei 23.982/1991.

Ja no precedente Escobar, a questdo se resumia a decidir se Héctor Oscar
Escobar, que sofreu lesbes graves decorrente de uma explosdo de material militar,
poderia ter sua indenizagdo, igualmente ja estabelecida por sentenca, submetida ao
regime da lei 23.982/1991.

Nos dois casos a Corte entendeu que néo seria aplicada a lei 23.982/1991. Nestes
dois julgamentos, a Suprema Corte distinguiu duas situacdes: a restricdo de direitos

fundamentais e a supressao de direitos fundamentais.

A restricdo a direitos fundamentais seria valida, ndo havendo d&bice

constitucional, quando fosse razoavel a luz do caso concreto, ao reverso, quando ndo

17 Cf. CAMPANA, Germén Gonzalez. Restricciones a los derechos humanos, in GORDILLO, Augustin;
LOIANNO, Adelina; FLAX, Gregorio; Et al. Derechos humanos. Buenos Aires: Fundacién De Derecho
Administrativo. 2005. p. VI 2.

118 ARGENTINA. Lei 23.982 de 22 de agosto de 1991, artigo 1°. Disponivel em http:/infoleg.mecon.gov.
ar/infoleginternet/anexos/0-4999/381/texact.htm (Ultimo acesso em 20/01/2014).
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observada a razoabilidade, haveria mesmo uma auténtica supressdo do direito

fundamental e a restricdo seria incompativel com a Constituicéo.

Nos precedentes a CSIJN entendeu que, embora a lei 23.982/1991 fosse
elaborada em um momento de grave abalo econdmico e que justificariam, a priori, uma
restricdo a direitos fundamentais, considerando as particularidades dos casos (idade
avancada de lachemet e a incapacidade para o trabalho de Escobar), a Corte considerou
que ndo seria razoadvel e, portanto, compativel com a Constituicdo a restricdo
estabelecida pela Lei 23.982/1991.

Veja-se a propdsito o texto do acordao no precedente lachemet:

En primer lugar, resulta indudable que la ley impugnada fue
sancionada con el objeto de remediar la grave situacion econémico-
financiera en la que se encontraba el Estado Argentino (confr. mensaje
del Poder Ejecutivo, trascripto en el Diario de Sesiones de la Camara
de Diputados, del 31 de julio y 1 de agosto de 1991 y lo manifestado
por los legisladores en el debate correspondiente... Diputados, 1 de
agosto de 1991 y Diario de ‘Sesiones del Senado del 20 y 21 de agosto
de 1991, entre muchos otros).

(.)

En efecto, tal como surge de las conclusiones del a quo que se
resefiaron en el cons. 2° de la presente, resulta virtualmente imposible
que la Sra. lachemet, conforme al desenvolvimiento natural de los
hechos, llegue a percibir la totalidad del crédito que le reconocio el
pronunciamiento judicial de fs. 152/155, pasado en autoridad de cosa
juzgada.

(.)

Por todo lo expuesto, cabe concluir que la aplicacion al caso de autos
de la ley 23.982 llevaria, no a una modificacién del modo del
ampliamiento de la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada,
sino al desconocimiento sustancial de esta. En consecuencia al no ser
posible -sin forzar la letra ni el espiritu de la ley citada- efectuar una
interpretacién de ella que la haga compatible en el sub lite con la
garantia del art. 17 de la Constitucion (Fallos: 312:2467, considerando
9° y su cita), corresponde resolver que resuelta acertado el
pronunciamiento de la cadmara en cuanto declara su
inconstitucionalidad.

A mesma linha de entendimento foi adotada no caso Escobar:

Que la compatibilidad constitucional de un sistema comi el que
establece la ley 23.982 — en procura de un fin publico que resguarda
16s intereses superiores de la comunidad -, depende de la adecuacion
del médio al fin perseguido, es decir, de que la subsuncién del caso
concreto en la legislacion de emergencia, aun cuando comporte uma
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restriccion razonablre al uso y goce de los derechos individuales, no
signifigue uma degadacion tal que destruya la sustancia del derecho
reconocido en la sentencia judicial

(.)

Que las constancias de la causa surge claramente que la reparacion
integral del damnificado Héctor Oscar Escobar exige la atencion
inmediata de las secuelas de las gravissimas lesiones sufridas por el
actor con motivo de la explosion

(.)

Que las consideraciones precedentes permiten concluir que la
aplicacién al caso de autos de régimen de la ley 23.982 llevaria al
desconocimiento sustancial de la sentencia.

Da comparagdo, pelo contraste, entre os precedentes citados e a teoria das
restricdes engendrada pela teoria juridica brasileira, permite concluir que, enquanto esta
admite o emprego de argumentos econdmicos e pragmaticos para a restricdo de direitos
fundamentais, inclusive tolerando o afastamento da protecdo do minimo existencial, a
teoria constitucional argentina utiliza os direitos fundamentais para restringir questdes

pragmaticas e econémicas.

A restricdo a direitos fundamentais admitidas pela teoria juridica argentina é
aquela que resulta da aplicacdo da maxima da razoabilidade, admitidas as restricbes que
decorram, na mesma forma que admitida pela teoria alema, de uma ampla aceitagédo
social, o que garantiria, em tese, a legitimidade democréatica de norma restritiva, ndo
sendo toleradas as restricdes apenas por questdes econdmicas, mesmo em caso de grave

crise, quando ndo se revelarem razoaveis.

Estas primeiras conclusdes acerca das restricbes a direitos fundamentais nos
permitem explicitar esta faceta da teoria juridica brasileira e nos levardo a desenvolver,

no quarto capitulo, uma andlise critica da tutela das mas condic6es carcerarias no Brasil.
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3 PENA E O CONCEITO KANTIANO DE DIGNIDADE.

3.1 Dignidade da Pessoa Humana do Preso e a Critica Socioldgica e Criminoldgica.

A hipotese central desta dissertacdo € que uma teoria estrutural das normas e das
restricdes a direitos fundamentais ndo € capaz de restringir a normatividade da
dignidade da pessoa humana, a ponto de justificar a falta de justiciabilidade das

condi¢des carcerarias.

Parte-se, portanto, da premissa de que hd uma incompatibilidade inconciliavel,
em uma perspectiva juridica, entre as mas condi¢des do carcere e a normatividade da

dignidade da pessoa humana.

Ocorre que para que esta hipotese seja valida, e a0 mesmo tempo, para que seja
dotada de algum sentido prético, é preciso responder a uma questdo antecedente: a

prisdo ndo seria, ela mesma, incompativel com a dignidade da pessoa humana?

Uma resposta afirmativa, de que a prisdo seria uma restricdo invalida a
dignidade da pessoa humana, abrangeria, por Obvio, as mas condi¢Ges do carcere e
deslocaria o problema da indignidade para o proprio instituto da prisdo, o que tornaria

desnecessaria a discussao que propomos neste trabalho.

Esta critica, da prisdo como algo que constitui um instrumento de indignidade,
formulada, especialmente, a partir da criminologia e da sociologia deve ser examinada
para que possamos explicar em que sentido podemos falar em indignidade das mas
condicdes do carcere e ndo simplesmente em indignidade do carcere e, sobretudo, em

que sentido pensamos ser possivel falar em dignidade da pessoa humana.

A critica sociologica e criminoldgica pode ser sustentada, essencialmente, a luz
de trés argumentos: a) a prisdo representaria uma inversdo da liberdade individual em
prol de um interesse coletivo, o que seria incompativel com a nocdo de dignidade
humana, ao dar primazia ao interesse coletivo sobre o individuo; b) A prisdo
representaria uma inversao da ideia de igualdade, ao determinar um tratamento diferente
e menos privilegiado ao criminoso, que se tornaria uma pessoa de “segunda categoria”,
0 que seria incompativel com a ideia de dignidade da pessoa humana; ¢) A prisdo

implicaria em um processo de desumanizagdo e aniquilamento da esfera do “eu”,
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produzindo uma alteracdo substancial da percepcdo que o individuo preso tem de si

mesmo COMO pessoa.

Os dois primeiros argumentos frequentemente sdo examinados por autores que
trabalham com teoria dos principios, ainda que nos pareca que sua solu¢do ndo escapa a
criticas. O segundo, parece-nos, foge a uma possibilidade de solu¢do apenas por uma
teoria normativa que distinga entre principios e regras e que aposte no carater

normativo-principiologico da dignidade da pessoa humana fundado na ética kantiana.

Examinemos conjuntamente 0s dois primeiros argumentos: o de que o

encarceramento seria incompativel com a ideia de liberdade e de igualdade.

A pressupor que uma teoria politica democréatica, a0 menos no sentido liberal,
implica em uma normatividade da igualdade e da liberdade como seus fundamentos
juridicos basicos, o tratamento “menos privilegiado” dado aos presos, ja poderia ser

considerada incompativel, em si mesmo, com a existéncia de um Estado Democratico.

O Direito Penal estaria acometido por um eterno paradoxo, ja que a coercao
privativa de liberdade, mesmo quando estabelecida de forma juridicamente valida e de
acordo com a Constituicdo, ndo poderia ser justificada por uma teoria politica

democratica.

1 119

ZAFFARONI ao comentar a figura do “inimigo” no Direito Penal ~, explica

que pertence a génese do Direito Penal a atribuigdo da qualidade de “nao pessoa” aos
individuos submetidos a tutela penal, o que o vincularia, originariamente, ao Estado

absoluto no qual foi engendrado:

O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e lhes
conferiu um tratamento punitivo que ndo correspondia a condigdo de
pessoas, dado que as considerava apenas como entes perigosos ou
daninhos. Esses seres humanos sdo assinalados como inimigos da
sociedade e, por conseguinte, a eles é negado o direito de terem suas
infracdes sancionadas dentro dos limites do direito penal liberal, isto
é, das garantias que hoje o direito internacional dos direitos humanos,
estabelece regionalmente.120

119 £ necessario esclarece que o termo inimigo, empregado por ZAFFARONI, ndo se apresenta como
sinbnimo de criminoso, sendo aplicado especificamente a determinados infratores, sendo suas reflexdes
essencialmente dirigidas a expor a inconsisténcia, diante da teoria democréatica, da medidas repressivas
combate ao terrorismo na historia recente.

120 7 AFFARONI, Eugenio Ral. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. P. 11.



75

Para ZAFFARONI, este antagonismo entre o Direito Penal e uma teoria politica
democrética estaria vinculada a propria génese do Direito Penal, que teria sua origem no
Estado Absoluto, razéo pela qual o poder punitivo tenderia a constituir um classe contra
a qual se aplicaria poder fora dos limites liberais que inspiraram a teoria politica

democratica:

O Direito Penal estaria comprometido com a construgcdo de uma retorica que

justificasse esta condigéo:

O item acima ndo consiste numa verificacdo apenas de dados de fato,
revelados pela histéria e pela sociologia, mas dados de direito, posto
que tanto as leis quanto a doutrina juridica pretensamente empiricos
sobre a conduta humana (convergentes na criminologia tradicional ou
etioldgica) pretenderam dar-lhe justificacdo cientifica.

Na teoria politica, o tratamento diferenciados de seres humanos
privados do carater de pessoas (inimigos da sociedade) é préprio do
Estado absoluto que, por sua esséncia, ndo admite gradacles e,
portanto, torna-se incompativel com a Teoria politica do Estado de
direito.

Visto que, na realidade, o poder punitivo atua tratando alguns seres
humanos como se ndo fossem pessoas e que a legislacdo o autoriza a
agir assim, a doutrina consequente com principio do Estado de direito
deve tratar de limitar e reduzir ou, ao menos, delimitar o fenémeno
para que o Estado de direito ndo desapare(;a.(...)121

Que uma interpretacdo literal da dignidade da pessoa humana possa conduzir a
uma incompatibilidade entre um Direito Penal e um Estado Democratico de Direito ndo

passou despercebido pela teoria juridica constitucional contemporanea.

Na verdade quando se trata de demonstrar que ndo existem direitos absolutos,
especialmente, quando se trata de justificar que nem mesmo a dignidade da pessoa
humana pode ser considerada um direito absoluto, é com a situacdo do preso que se

costuma exemplificar.

O atributo principiolégico da dignidade da pessoa humana seria capaz de
explicar que sua realizacdo, no caso do preso, poderia ser restringida validamente pelo

interesse coletivo.

121 7 AFFARONI, Eugenio Radl. Ob. Cit. p. 11.
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Como a utilidade da pena goza de aceitacdo majoritaria, a aceitacdo social da

pena explicaria uma inversdo da ética kantiana que seria juridicamente aceita, face ao

carater mais aberto das normas que ostentam natureza principiolégica.

Assim € que, por exemplo, ALEXY sustenta ser juridicamente justificavel a

pena de morte, por acreditar que “periculosidade” do criminoso justificaria uma

restricdo da dignidade da pessoa humana.

Na perspectiva da teoria alexyana, a dignidade da pessoa humana sofreria

naturais restricdes, ndo sendo diferente em relacéo a dignidade do preso:

Que o principio da dignidade da pessoa é sopesado diante de outros
principios, com a finalidade de determinar o contelido da regra da
dignidade humana, é algo que pode ser percebido com especial clareza
na decisdo sobre prisdo perpétua, na qual se afirma que “a dignidade
humana (...) tampouco é violada se a execucao da pena for necessaria
em razdo da permanente periculosidade do preso e se, por essa razao,
for vedada a graga”. Com essa formulacdo fica estabelecido que a
protecdo da “comunidade estatal”, sob as condi¢cBes mencionadas tem
precedéncia em face do principio da dignidade humana. Diante de
outras condicdes a precedéncia podera ser definida de outra forma. 122

Mas essa posicdo é contrabalancada com a afirmacdo de que a dignidade da

pessoa humana teria duas dimensfes: uma dimensdo principioldgica, passivel de

ponderacdo e restricdo; e uma dimensdo de regra, esta sim insuscetivel de restricao.

Explica ALEXY:

Por isso é necessario que se pressuponha a existéncia de duas normas
da dignidade da pessoa humana: uma regra da dignidade da pessoa
humana e um principio da dignidade da pessoa humana. A relacdo de
preferéncia do principio da dignidade da pessoa humana em face de
outros principios determina o contetdo da regra da dignidade humana.
N&o é o principio que é absoluto, mas a regra, a qual, em razédo de sua
abertura semantica, ndo necessita de limitacdo em face de alguma
possivel relagéo de preferéncia.123

Neste sentido, a protecdo da dignidade da pessoa humana, enquanto regra, ao

que parece decorrer da exposicdo de ALEXY, impediria o tratamento degradante ou

aviltante do preso, mas nao impediria que a dignidade-principio fosse restringida,

tornando o carcere juridicamente valido.

122 ALEXY, Robert. Ob. Cit. p.113.

123 | dem.
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Em geral esta teoria de ALEXY, a de que a prisdo, em si mesma considerada,
ndo constituiria uma invalidade, porque estaria restringindo a dignidade em sua

dimens&o principioldgica, é adotada pela maioria dos autores.
Pode ser identificada em BARROSO:

An obvious example is the case of someone who after due process of
law is convicted to prison: an important part of his or her dignity —
which is entrenched in freedom of movement — is affected. So, there is
a clear sacrifice of one aspect of dignity in favor of another value.
Human dignity, then, is a fundamental value, but it should not be
regarded as an absolute.***

E de forma ainda mais explicita em SARLET:

Apenas para ilustrar o problema, parece-nos que dificilmente se
podera, por exemplo, questionar que o encarceramento de condenado
pela pratica de homicidio qualificado pela utilizagdo de meio cruel (ou
outro delito de suma gravidade) em prisdo com problemas de
superlotacdo, ndo constitua, efetivamente, uma violacdo de sua
liberdade e dignidade pessoal, ainda que com amparo aparente no
sistema juridico-positivo. Da mesma forma, parece-nos estreme de
davidas o fato de que a sancdo imposta (no caso, a prisao) decorre por
razdes viculadas (ainda que ndo exclusivamente) a necessidade de
protecdo da vida, liberdade e dignidade dos demais individuos, que, a
evidéncia, ndo poderdo ficar a mercé de toda sorte de violéncia e
violcdo de sua dignidade pessoal sob 0 argumento de que a segregacéo
do ofensor se afigura impossivel ja que, por sua vez implica limitacédo
de sua propria dignidade, a ndo ser, é claro, que ndo se tenha a pena de
prisdo (em suma, a privacdo temporéaria da liberdade) como ofensiva a
dignidade, mas apenas como restricdo intensa da liberdade que, no
entanto, preserva integro o contelGdo em  dignidade
inquestionavelmente insito aos direitos de liberdade. Nao hd como
desconsiderar neste contexto, a funcdo da dignidade como tarefa, no
sentido especifico de que ao Estado — e o direito penal também
cumpre este desiderato — incumbe o dever de proteger (inclusive
mediante condutas positivas) os direitos fundamentais e a dignidade
dos particulares.125

Em que pese a ampla aceitacdo da teoria alexyana, parece-nos que ela deixa em
aberto um questéo circunstancial quanto a possibilidade da compatibilidade entre prisao

e dignidade.

E que para que se possa falar em dignidade humana do preso, seria necessario,
definir quando a dignidade da pessoa humana se manifesta como regra e quando se

manifesta como principio, ou seja, qual seria 0 minimo da dignidade que ndo poderia

124 BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit. p. 28
125 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituic&o
federal de 1988. 9. ed.Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011.
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ser negado ao ser humano? Vale dizer, qual seria a hipdtese de incidéncia da regra da
dignidade humana?

De forma varidvel, a depender de circunstancias sociais e historicas, 0s
agrupamentos sociais formam consensos acerca daquilo que aviltante a espécie humana,
podendo chegar até a negacgdo de direitos de todos os direitos de uma pessoa ou grupo e
0 reconhecimento de que para alguns nem o pior tratamento seria degradante.

Se houvesse uma regra da dignidade da pessoa humana, algum tipo de
tratamento humano que seria inconciliavel com uma dimenséo inegavel da dignidade da
pessoa humana, seria forcoso reconhecer que mesmo ela ja sofreu algum tipo de
restricdo em algum momento historico. Sem que a teoria do Direito possa definir a qual
o conteudo da “regra” da dignidade da pessoa humana, incumbiria a discricionariedade

do magistrado a possibilidade de afirmar qual seria o seu contetdo minimo.

O fato é que a hipotese de incidéncia de uma “regra” da dignidade da pessoa
humana ndo poderia ser compreendida como um “a priori”, mas dependeria sempre de
um exame particular para consolidar sua incidéncia, o que contraria a prépria definicao

das regras como espécies normativas.

Percebendo este problema DWORKIN propée uma forma alternativa para

explicar a compatibilidade entre pena e dignidade da pessoa humana.

Para DWORKIN néo ha conflito entre a prisdo e a dignidade humana, pois 0 que
explicaria o carcere, na forma normativa, seria a perda do que o autor chama de “direito
de benevoléncia” (right to beneficence). O condenado, assim como 0s presos em geral,
poderia ser submetido a prisdo, na teoria dworkiana, porque perdeu o direito de ser

tratado com benevoléncia, podendo ser preso para atendimento do bem comum.

DWORKIN explica que o direito a benevoléncia (right to beneficence) constitui
uma construcdo, ao mesmo tempo, moral e juridica, que implicaria um dever de

tratamento dos tutores no interesse aos seus tutelados.

Dito de outra forma, aquele que atue em nome de outrem devera atuar de forma
“benevolente” para com este. Assim, por exemplo, o administrador deve atuar no
interesse da sociedade administrada, o curador no interesse do curatelado, o

inventariante no interesse do espdlio, etc.
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Para DWORKIN:

When one person is entrusted to the charge or care of another, the
former has what | shall call a right to beneficence - a right that the
latter make decisions in the former’s best interest. 2

Este dever de benevoléncia também estaria presente na relacdo entre Estado e
individuo, pois, sendo o Estado gestor de nossa liberdade, portanto gestor de coisa
alheia e nome alheio, teria como dever atuar de forma benevolente para com os

individuos.

Ao cometer o crime, 0 preso perderia apenas este direito de ser tratado de forma
benevolente, o que ndo significaria perda de dignidade, a qual deveria ser mantida no

carcere.

O preso, desprovido do direito a benevoléncia, teria ainda o direito a dignidade,
ndo podendo ser humilhado ou maltratado, isto porque ao preso nao se poderia negar a
condicdo de ser humano, devendo ser tratado com consideracdo compativel com a

dignidade humana.
Afirmava DWORKIN:

Putting in this way explains how and why the right to dignity is
different from the right to beneficence. We can acknowledge that its
important how someone’s life goes without accepting any general
positive obligation to make it go better. The distinction is necessary to
explain the pervasiveness of our concern with dignity — why we insist,
as | said, on the dignity even of prisoners’. When we jail someone
convicted of crime in order to deter others, we do not treat him with
beneficence; on the contrary, we act against his interests for the
general benefit. But we insist that he not be tortured or humiliated, for
example - because we continue to regard him as a full human being, as
someone whose fate we continue to treat as a matter of concern*?’.

A distingdo proposta por DWORKIN tem o éxito de manter a coeréncia de uma
teoria dos principios, sem forcar a no¢do de dignidade da pessoa humana a um status de

regra, que parece ser incompativel com sua manipulacdo normativa.

126 DWORKIN. Ronald. Life’s dominion: an argument about abortion, euthanasia, and individual
freedom. Nova York: Vintage books. 1994. p.213.
127 | dem. p.300.
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Ao contrério de ALEXY, DWORKIN nao pressupde que a dignidade seja uma
regra, mas propde que as questdes que sdo colocadas como problemas de indignidade na
verdade ndo constituiriam uma violacdo a dignidade humana, mas tdo somente a perda

do direito a ser tratado de forma benevolente.

DWORKIN reduz o ambito normativo da dignidade da pessoa humana e separa
aquilo que seria o tratamento benevolente, do tratamento condizente com o tratamento

humano.

No modelo de DWORKIN teriamos que a prisdo seria compativel com a
dignidade da pessoa humana, mas que as mas condi¢cBes carcerarias nao seriam, por
afetar, ai sim, a dignidade da pessoa presa. Extremado o carcere (conforme a dignidade;
perda do direito de benevoléncia) da méa situacdo do carcere (ndo conforme a
dignidade), a hipotese que desenvolvemos nesta dissertacédo faria sentido.

Porém, mesmo na forma proposta por DWORKIN, a teoria ndo parece responder
a uma importante critica criminoldgica a de que a prisdo € causa da indignidade e que

ndo produz qualquer efeito social util para a prevencédo da criminalidade.

Todos os autores que defendem que a prisdo seria uma restricdo valida a
dignidade da pessoa humana o fazem por sustentar que a prisao seria um inconveniente
a dignidade, admissivel em razdo da sua utilidade social, seja na forma proposta por
ALEXY, que entende a prisdo como uma restricdo proporcional a dignidade, dada a sua
necessidade de repressdo ou prevencao da criminalidade, ou porque, na forma proposta
por DWORKIN haveria uma simples perda do direito de benevoléncia em beneficio do

“interesse geral”.

As premissas assumidas envolvem uma afirmacdo complexa diante das
modernas criticas criminoldgicas, que apontam para inexisténcia de qualquer utilidade

social no carcere e na sua impossibilidade de reduzir a criminalidade.

Em verdade, tudo que vem se produzindo na criminologia contemporanea vem
apontando que a prisdo induz a reincidéncia e so contribui para a perda da dignidade do
detento. Seria possivel, portanto, dado que as premissas de utilidade social da pena nao

se verificam, falar de pena digna?
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Segundo apontava FOUCAULT, as criticas ao fracasso da prisdo sdo
contemporaneos a ela, tendo se percebido muito cedo a sua pouca ou nenhuma
utilidade:

Pois logo a seguir a prisdo, em sua realidade e seus efeitos visiveis, foi
denunciada como o grande fracasso da justica penal. Estranhamente, a
historia do encarceramento ndo segue uma cronologia ao longo da
qual se sucedessem logicamente: o estabelecimento de uma
penalidade de detencdo, depois do registro de seu fracasso; depois a
lenta subida dos projetos de reforma, que chegariam a definicdo mais
ou menos coerente de técnica penitenciaria; depois a implantacdo
desse projeto; enfim a constatagdo de seus sucessos ou fracassos.
Houve na realidade uma superexposicdo ou em todo caso outra
distribuicdo desses elementos. E do mesmo modo que o projeto de
uma técnica corretiva acompanhou o principio de uma detencdo
punitiva, a critica da prisdo e de seus métodos aparece muito cedo,
nesses anos de 1820-1845; ela alias se fixa num certo niamero de
formulacdes que — a ndo ser pelos nimeros — e se repetem hoje sem
quase mudanca nenhuma.*?®

FOUCAULT indicava que as criticas sempre registraram a incapacidade da pena
para a prevenir o crime, a impossibilidade de ressocializagéo, os custos elevados de sua
manutencdo sem a adequada contrapartida, a incoeréncia entre um sistema que pretende

reprimir e educar, etc.

Devemos notar que essa critica mondtona da prisdo é feita
constantemente em duas direcBes: contra o fato de que a prisdo ndo
era efetivamente corretora, que a técnica da penitenciaria nela
permanecia em estado rudimentar; contra o fato de que, ao querer ser
corretiva, ela perde sua forca de punicdo, que a verdadeira técnica
penitenciaria é o rigor, e que a prisdo € um duplo erro econémico:
diretamente pelo custo intrinseco de sua organizacdo e indiretamente
pelo custo da delinquéncia que ela ndo reprime. Ora, a essas criticas, a
resposta foi invariavelmente a mesma: a reconducdo dos principios
invariaveis da técnica penitenciaria. H4 um século e meio que a prisao
vem sempre sendo dada como seu prdprio remédio; a reativagdo das
técnicas penitenciarias como a Unica maneira capaz de reparar seu
fracasso permanente; a realizacdo do projeto corretivo como Unico
método para superar a impossibilidade de torna-lo realidade.'?

A estratégia de resposta as criticas sempre se manteve perene, apontando para a
falha pontual do sistema carcerario e ndo para ineficacia da pena. Melhor explicando, as
criticas formuladas contra a prisdo sdo rebatidas por seus defensores como problemas

decorrentes da inobservancia da boa técnica penitenciaria e ndo da ineficacia da pena.

128 FEOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Nascimento da prisdo. 39. ed. Petropolis: Vozes, 2011. pp.
250/251.
129 |dem. pp.253/254.
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A defesa da prisdo sempre esteve centrada, segundo FOUCAULT, na
observancia das sete maximas da boa condicdo penitenciaria, que, se observadas, nos
permitiriam obter bons frutos da prisdo. A fim de que a prisdo fosse socialmente util
deveriam ser observados 0s seguintes principios: o principio da correcdo; o principio da
classificacdo; o principio da modulacdo das penas; o principio da educacdo
penitenciaria; o principio do trabalho como obrigacdo e como direito; o principio do
controle técnico da detencdo e o principio das instituicdes penais anexas.

Como explica FOUCAULT:

Ora, esses principios, de que ainda hoje se esperam efeitos tdo
maravilhosos, sdo conhecidos: constituem ha quase 150 anos s sete
maximas universais da boa “condi¢do penitenciaria”.

A detencdo penal deve entdo ter por funcdo essencial a transformacéo
do individuo.

...(Principio da correcdo)

Os detentos devem ser isolados ou pelo menos repartidos de acordo
com a gravidade pena de seu ato, mas principalmente segundo sua
idade, suas disposicdes, as técnicas de correcdo que se pretende
utilizar para com eles, as fases de sua transformacao.

...(Principio da classificagdo)

As penas cujo desenrolar deve poder ser modificado segundo a
individualidade dos detentos.

...(Principio da modulacédo de penas)

O trabalho deve ser uma das pegas essenciais da transformacéo e da
socializacdo progressiva dos detentos. O trabalho penal.

...(Principio do trabalho como obrigacdo e como direito)

A educacdo do detento €, por parte do poder publico, a0 mesmo tempo
uma precaucdo indispensdvel no interesse da sociedade e uma
obrigacdo para com o detento

...(Principio da educagdo penitenciaria)

O regime de prisdo deve ser, pelo menos em parte, controlados e
assumido por um pessoal especializado que possua capacidades
morais e técnicas de zelar pela boa formagao dos individuos.

....(principio do controle técnico da detencédo)

O encarceramento deve ser acompanhado de medidas de controle e de
assisténcia até a readaptacdo definitiva do antigo detento.
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....(principio das institui¢des penais anexas)130

De fato, como verifica FOUCAULT, as instituicdes penais nunca foram bem
sucedidas em observar as maximas de uma “boa condi¢do penitenciaria”, historicamente
a prisdo convive com seu fracasso, o0 que FOUCAULT atribui ser o objetivo da priséo.
Para o autor o aparente fracasso da prisao seria exatamente o seu éxito, pois o fracasso
da prisdo em prevenir a criminalidade, representa 0 seu sucesso em produzir uma

delinquéncia especializada.

Para 0 autor a prisdo produziria um tipo de criminalidade Gtil, mais simples de
ser controlada, que seria, portanto, menos ameacadora ao status quo. Prender e
estigmatizar o criminoso permite identifica-lo e controla-lo, ainda que em nada
contribua para que ele ndo venha a delinquir novamente, mas permite separar o infrator
especializado que precisa ser controlado do infrator que ndo causa risco aos titulares do

poder.

Seria para FOUCAULT este o sentido por trés da suposta ineficiéncia da priséo,
controlar o infrator tornando-o um criminoso identificado e segregado, reprimido em

um sistema altamente eficiente em distingui-lo, porque responsavel pela sua formacéo.

O atestado de que a prisdo fracassa em reduzir os crimes deve talvez
ser substituido pela hipotese de que a prisdo conseguiu muito bem
produzir a delinquéncia, tipo especificado, forma politica ou
economicamente menos perigosa — talvez até utilizavel - de
ilegalidade; produzir os delinquentes, meio aparentemente
marginalizado, mas centralmente controlado; produzir o delinquente
como sujeito patologizado. O sucesso da prisdo: nas lutas em torno da
lei e das ilegalidades, especificar uma delinquéncia.131

Se a prisdo ndo tem, como demonstra FOUCAULT, nenhuma aptiddo, e nisso
Ihe acompanha a histdria do carcere, para diminuir a incidéncia de crimes e se, ao reves,
é a prisdo propositadamente a responsavel pela delinquéncia, ja resultaria que ela é

incompativel com o postulado kantiano da dignidade.

Se a prisdo tem a funcdo social de produzir o delinquente e de manté-lo sob
controle para assegurar a manutencdo de uma determinada ordem politica e econdmica,

trata-se de inverter, seguramente, a ideia do individuo como um fim em si mesmo, do

130 FOUCAULT, Michel. Ob. Cit. pp.255/257.
31 |dem. p. 262.
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que j& resultaria a sua incompatibilidade com a dignidade da pessoa humana, sendo que
no pensamento foucaultiano a mé condigdo do carcere e intrinseca e necessaria a sua
Unica utilidade, do que também haveria desnecessidade de se discutir as mas condigdes

do carcere.

Concordamos com FOUCAULT e se entendermos a normatividade da dignidade
da pessoa humana no sentindo ontolégico proposto por KANT, ndo parece que haja
como sustentar a sua compatibilidade com o carcere, adiante iremos propor que as
conclusées de FOUCAULT contribuem em demonstrar a inconsisténcia da perspectiva
kantiana para afirmacdo de um sentido normativo da dignidade humana. Porém, outra
questdo precisa ser examinada antes, a contribuicdo que a segregacdo possui para que 0

preso forme uma viséo de si mesmo como néo detentor de dignidade.

A questdo que se colocara a partir daqui pode ser representada pela afirmacéo,
frequentemente feita pela sociologia e pela criminologia, de que o carcere contribui para

que o preso forme uma visao de si mesmo como detentor de uma indignidade.

Trata-se de discutir se o processo de constrangimento levado a efeito na priséo
implicaria em que 0 preso passasse a Se enxergar como uma pessoa de categoria
inferior, que passa a se entender como ndo sendo titular de mesmos direitos que as

pessoas ndo encarceradas.

Ha autores que propdem que o processo de perda da individualidade e da
subjetividade causada pelos mecanismos de padronizacdo e segregacdo da prisao
contribuem para a formagao de um individuo “animalizado”, que perde o sentimento de
pertenca ao género humano, o que resultaria em sua maior tendéncia a pratica de

desvios.

Uma vez que 0 preso passaria, no carcere, por um tratamento incompativel com
as nocdes de humanidade e civilidade, ele passaria a se comportar exatamente de acordo

com este tratamento, ou seja, passaria a responder de forma ndo humana e incivilizada.

A esta conclusdo chegam MELOSSI e PAVARINI, ao descreverem 0s
resultados de seus estudos acerca de entrevistas realizadas por Gustave Beaumont e

Tocqueville com presos da Filadélfia em 1831.:

O detido, assim como nos “aparece” nessa investigagdo, ja que €
“sujeito institucionalizado”, no sentido de que os mecanismos
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manipulatorios ja o transformaram o transformaram em “ser virtual”.
Portanto, aquele que emerge é o fantasma monstruoso, o novo animal
a um sé tempo selvagem e domesticado.

Uma vez que o interno tenha sido “despojado” de sua “roupa externa”
(roupa necessdria a sua propria identidade), a administracdo
diligentemente lhe fornecera “objeto infectado” da possibilidade de
serem identificados como “pessoais”. Depois de ter sido
providenciado seu “registro”

A “expropriagdo total” do internado (o poder ser visto sem ver) leva
progressivamente, a ruptura da “fronteira que o individuo edifica entre
o que ¢ e o que o circunda” e, deste modo, se profana
definitivamente “a incorporagéo a si”.

Estes processos estandardizados, através dos quais o “eu” do interno ¢é
modificado, conduzem o sujeito manipulado a assumir como meio de
defesa a praxis da simulagdo, ou, melhor dizendo, a “reproducdo
exterior” do modo de ser que a administragdo lhe impde como
6tima. 32

Os estudos de MELOSSI e PAVARINI se debrucaram sobre dados do inicio do
século XIX, mas podem ser corroborados por estudos mais contemporaneos, indicando

que o prejuizo para compreensdo de sua propria dignidade no caso dos presos, €

fendmeno que acompanha a histdria da prisdo, ndo sendo um problema circunstancial.

A conclusdo de MELOSSI e de PAVARINI também sdo percebidas por
BARATA:

Exames clinicos realizados com os classicos testes de personalidade
mostraram os efeitos negativos do encarceramento sobre a psique dos
condenados e a correlagdo destes efeitos com a duracdo daquele. A
conclusdo a que chegam estudos deste género é que “a possibilidade
de transformar um delinquente antissocial violento em um individuo
adaptavel, mediante uma longa pena carceraria, ndo parece existir” e
que “o instituto da pena ndo pode realizar sua finalidade como
instituicdo de educacéo.

Efeitos negativos sobre a personalidade e contrarios ao fim educativo
do tratamento tém, além disso, o regime “privacdes”, especialmente
quanto as relacBes heterossexuais, ndo s6 diretamente, mas também
indiretamente, através do modo em que os meios de satisfacdo das
necessidades sao distribuidos na comunidade carceraria, em

B2MELOSSI, Dario e PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens dos sistema penitenciério
(século XVI — XIX). Rio de Janeiro: REVAN:ICC, 2006. pp.237/239.
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conformidade com as relagdes informais de poder e de prepoténcia
que a caracterizam.™?

A conclusdo de BARATA vai além: o autor pondera que a prisdo se
caracterizaria mesmo por ser um processo de excluséo do preso do ambito da sociedade.
A prisdo é vista aqui como instrumento para segregar e justificar, dentro da légica do
capitalismo, que a sociedade tenha uma massa carceréria apta para a melhor exploracéo.

Esta perspectiva de BARATA acentuaria o cardter desumano da pena e pde em

relevo que a prisdo nao seria algo compativel com a dignidade do ser humano:

Antes de tudo, esta relagdo entre quem exclui (sociedade) e que é
excluido (preso). Toda técnica pedagbgica de reinsercdo do detido
choca contra a natureza mesma da exclusdo. N&o se pode, a0 mesmo
tempo, incluir e excluir.

Em segundo lugar, o carcere reflete, sobretudo nas caracteristicas
negativas, a sociedade. As relacfes sociais e de poder da subcultura
carceraria tm uma série de caracteristicas que a distinguem da
sociedade externa, e que dependem da particular funcdo do universo
carcerario, mas na sua estrutura mais elementar elas ndo sdo mais do
que a ampliagdo, em forma menos mistificada e mais “pura”, das
caracteristicas tipicas da sociedade capitalista: sdo rela¢Ges sociais
baseadas no egoismo e na violéncia ilegal, no interior das quais 0s
individuos socialmente mais débeis sdo constrangidos a papéis de
submisséo e de explora(;éo.134

Para BARATA o direito penal seria o sintoma de uma sociedade injusta e
desigual, de forma que a pena seria, na perspectiva do autor, substituida por algo melhor
quando a sociedade reduzisse as desigualdades e se tornasse também uma sociedade

melhor:

No6s sabemos que substituir o direito penal por qualquer coisa melhor
somente podera acontecer quando substituirmos a nossa sociedade por
uma sociedade melhor. Mas ndo devemos perder de vista que uma
politica criminal alternativa e a luta ideol6gica e cultural que a
acompanha devem desenvolver-se com vistas a transicdo para uma
sociedade que ndo tenha a necessidade do direito penal burgués e,
devem realizar, no entanto, na fase de transi¢do, todas as conquistas
possiveis para a reapropriacdo, por parte da sociedade, de um poder

133 BARATA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio de Janeiro: REVAN:ICC,
2011. pp.184/185

134 BARATA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio de Janeiro: REVAN:ICC,
2011. pp.186
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alienado, para o desenvolvimento de formas alternativas de autogestao
da sociedade, também no campo do controle do desvio.'*®

Mas a partir dos estudos de GOFFMAN** sobre “instituicdes totais” ¢ dificil
sustentar a compatibilidade entre a dignidade humana e a pena, a0 menos na forma

kantiana.

GOFFMAN, constatou que instituicbes como prisdes, sdo espacos marcados
pelo processo de tentativa de aniquilacdo da subjetividade. Na prisdo, assim como nas
instituicGes totais em geral, um rigido programa de padronizacdo buscaria remover a

individualidade do interno.

Seria precisamente por meio de uma rotina rigorosamente padronizada, que
excluiria as singularidades do preso, que se buscaria sua suposta ressocializa¢ao, pois
em uma rotina carceraria “6tima”, o preso seria conduzido a substituir o seu “eu” pelo

“eu” padronizado do carcere:

O efeito resultante do processo de “mortificacdo do eu” do interno seria a adogao
pelo preso de um comportamento indigno correspondente a indignidade do tratamento

recebido:

As indignidades de fala e agdo exigidas do internado, correspondem as
indignidades de tratamento que outros lhe ddo. Os exemplos
padronizados sdo aqui as profanac6es verbais ou de gestos: pessoas da
equipe dirigente ou outros internados sdo ao individuo nomes
obsceno, podem xinga-los, indicar suas qualidades negativas, “goza-
los”, ou falar a seu respeito com outros internados como se ndo
estivesse presente.

Qualquer que seja a forma ou fonte dessas diferentes indignidades, o
individuo precisa participar da atividade cujas consequéncias
simbolicas sdo incompativeis com sua concep¢do do eu. Um exemplo
mais difuso desse tipo de mortificacdo ocorre quando é obrigado a
executar uma rotina diaria de vida que considera estranha a ele —
aceitar um papel com o qual ndo se identifica. Nas prisdes a negagdo
de oportunidades para relagdes heterossexuais pode provocar 0 medo
da perda da masculinidade...

Nas instituicdes totais ha outra forma de mortificacdo: a partir da
admissdo ocorre uma especie de exposicao contaminadora. No mundo
externo o individuo pode manter objetos que se ligam aos seus
sentimentos do eu — por exemplo, seu corpo, sua agdes imediatas,

135 BARATA, Alessandro. Idem. p. 207.
3¢ GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisées e conventos. . 4° ed. S3o Paulo: Perspectiva, 1992
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seus pensamentos e alguns de seus bens — fora de contato com coisas
estranhas e contaminadoras. No entanto nas instituices totais, esses
territérios do eu sdo violados; a fronteira que o individuo estabelece
entre seu ser e 0o ambiente é invadida e as encarnacfes do eu sdo

profamadas..137

As constatacdes de GOFFMAN, mesmo sendo datadas do inicio dos anos 1960,
ndo tém recebido atengdo da teoria juridica constitucional, e pdem, a nosso ver, um
grande problema para uma teoria juridico-politica que pretenda estar ancorada na
dignidade da pessoa humana.

Se aceitarmos as conclusdes de FOUCAULT, BARATA e GOFFMAN, o
Direito Penal, ao menos nossa concepcdo atual dele, seria incompativel com o Estado
democratico de direito compromissado com a protecdo da dignidade da pessoa humana,
pois a pena ndo atende qualquer funcdo social e além disso é grande propiciadora da
aniquilacéo ou deformacéo da individualidade.

Isto tem passado sem exame da teoria juridica contemporanea e ndo ha como
explicar, em nossa percepg¢éo, que a nocao de que o ser humano é um fim em si mesmo
e a pena privativa de liberdade possam ser harmonizados a partir de qualquer critério

hermenéutico.

A pena privativa de liberdade ndo pode conduzir sendo a sujei¢do do individuo

como coisa e ndo ha finalidade pratica do ponto de vista social que a justifique.

Mesmo se considerarmos a dignidade humana um principio sujeito a restricdes,
como propde ALEXY, a condicdo de validade da pena (sua restri¢cdo), seria a sua

compatibilidade com o principio da proporcionalidade.

Ocorre gque a pena ndo pode ser considerada proporcional, apos o resultado da
critica sociolégica e criminoldgica, pois ndo ha nela adequacdo, necessidade ou

razoabilidade.

N&o ha adequacdo, porque a pena ndo é capaz de atingir o fim que almeja, ja que

ndo € capaz de reduzir a criminalidade ou de ressocializar. Como ndo é adequada

37 GOFFMAN, Erving. Ob. Cit. pp 30/31
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também ndo é necesséria, pois ndo tem qualquer utilidade. Também ndo é razoavel,

especialmente, face o tipo de agravo que provoca aos individuos sujeitos a tutela penal.

Portanto, se entendermos que a dignidade humana é um conceito ontologico, que
decorreria da racionalidade humana, como prop6e Kant, ndo seria possivel uma

hermenéutica juridica que explicasse a pena privativa da liberdade.

Ou a pena é incompativel com a nogdo de dignidade humana o que causaria uma
perplexidade do sistema juridico-normativo, ou a noc¢do de dignidade humana normativa

ndo pode partir da mesma premissa kantiana.

Esta circunstancia precisa ser esclarecida, pois parece-nos central para a
compreensdo de como a teoria juridica trata a questdo da dignidade da pessoa humana e
como é possivel construir uma dogmatica da dignidade da pessoa humana que esta
amparada em duas premissas excludentes: a intangibilidade da dignidade do Ser
Humano e a possibilidade de limitagcdes a essa intangibilidade.

Cremos que em, boa parte, os problemas ligados a interpretacdo juridica da
dignidade decorrem de uma tentativa de seu preenchimento semantico exclusivamente

pela perspectiva kantiana da dignidade.

A proposta de KANT, de dissocia¢do entre o ser humano, que é sujeito, e 0s
bens, que sdo sujeitados, como decorrente da exclusiva racionalidade humana, conduz a

uma pretensdo universalizante e a-historica do conceito de ser humano.

Na forma em que a teoria kantiana prové o homem de uma especial dignidade,
ela impde uma rejeicdo de todo o tratamento do ser humano, no sentido bioldgico do
termo, que ndo seja compativel com a sua racionalidade humana e que implique em

trata-lo como coisa.

Mas o que significa ndo ser tratado como coisa? N&o ser sujeitado? Ser tratado
com uma especial consideracdo em relacdo as coisas? O preenchimento, e mesmo a
aceitacdo, da premissa kantiana depende de alguma aderéncia social sem o que toda
organizacdo humana pode ser condenada, em uma analise retrospectiva, como violadora

do principio da dignidade humana.

Entre os gregos criangas, com deficiéncias fisicas eram dispensadas como

coisas, em Roma pessoas tornaram se escravas por dividas; na idade média pessoas
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tidas como bruxas eram queimadas vivas; os negros nativos da Africa foram
escravizados ainda na era contemporanea; judeus foram utilizados como material de
experimentacdo nos campos de concentracdo nazistas na Alemanha ha menos de um
século; ainda hoje democracias liberais possuem penas de trabalho forcado. A propria
relacdo de emprego, na forma em que se desenvolve hoje em dia, pode fugir de uma
explicacdo pela perspectiva kantiana da dignidade, ja que ao se explorar o trabalho de
alguém ele segue sendo tratado como sujeitado a outrem.

Em todos esses casos, a aceitacdo normativa de que a dignidade humana foi
violada depende, na préatica, de um reconhecimento social de que se trata de uma
situacdo de indignidade.

Por estarem presos a ideia kantiana, entretanto, os juristas costumam explicar 0s
casos em que a sociedade ndo reconhece a existéncia de indignidade, como situacdo de
restricdo a dignidade da pessoa humana ou como de néo viola¢do ao minimo essencial,

ou seja, tentam justificar esta inversdo da condicdo de sujeito a partir de uma retdrica.

Esta reducdo do problema a base kantiana possui duas desvantagens, a primeira,
e mais evidente, € que a justificacdo normativa, tenta explicar como correta, através de
sua juridicidade, situacdes em que claramente ha o tratamento do individuo como coisa,
0 que contribui para legitimar e institucionalizar o tratamento como sujeitados que a

sociedade empresta a determinados grupos.

A segunda, que nos parece mais sério, &€ que a retdrica juridica ndo permite uma
distincdo entre o tratamento que implica inversao do postulado kantiano e a indignidade

que decorre daquilo que socialmente entendemos como degradante ao género humano.

Ao formular uma explicacdo do sentido normativo da dignidade em termos da
ideia genérica de dignidade como um dever de tratamento do homem como um “fim em
si mesmo”, mas que pode comportar excegdes, a teoria juridica ndo tem como distinguir
0S casos em que as excecdes sdo aceitas dagqueles casos em que as excecdes nao sdo,
abrindo espaco para a discricionariedade jurisdicional, que passa a decidir em que casos

0 homem pode ser tratado como um “fim em si”” e em que casos nao pode.
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3.2. Dignidade como Direito de Reconhecimento e Direito de Tratamento.

Pensamos ser possivel uma construcdo mais restrita da ideia de normatividade da
dignidade que admita, em primeiro lugar, que as sociedades justificam no seu interior
uma serie de situacbes em que o individuo pode ser tratado como coisa, e em segundo
que o Direito s6 empresta juridicidade a dignidade da pessoa humana quando o

individuo € agraciado com um reconhecimento social desta condig&o.

De fato a teoria kantiana esbarra em problemas que ja Ihe foram opostos pela
sociologia do conhecimento de BERGER e LUCKMANN, de fato, como apontam 0s
autores, o Ser Humano decorre menos de sua biologia humana e mais de sua construcéo

social.

A racionalidade humana, expressa no seu “eu”, nao pode ser construida sendo
em um conjunto de atribuicdes sociais, assim o préprio carater de ser humano pressupde

que haja uma atribuicdo social desta condigéo:

Os pressupostos genéticos do eu sdo, esté claro, dados no nascimento.
Mas o eu como tal é experimentado mais tarde como identidade
subjetiva e objetivamente reconhecivel, ndo é. Os mesmos processos
sociais que determinam a constituicdo do organismo produzem o eu
em sua forma particular, culturalmente relativa. O carater do eu como
produto social ndo se limita & configuracdo particular que o individuo
identifica como sendo ele mesmo (por exemplo, como “um homem”,
de maneira particular em que esta identidade ¢é definida e formada na
cultura em questdo), mas como o0 equipamento psicoldgico amplo que
serve de complemento a essa particular configuracdo (por exemplo,
emogoes “viris”, atitudes e mesmo reagdes somaticas). Nao € preciso
dizer portanto, que o organismos €, ainda mais ou eu nao podem ser
devidamente compreendidos fora do particular contexto social em que
foram formados.**®

O que constitui 0 género humano como diverso dos demais animais - portanto -
0 que constitui a especial dignidade da pessoa humana, ndo é nada mais que a sociedade
e a cultura, a propria racionalidade humana, ndo pode ser expressa fora de uma

convencdo de simbolos nos quais o ser humano se insere.

Expresso de outra forma o “ser” que qualifica o humano, distingue este dos

demais animais, precisamente, porque ele estd anteposto ao seu corpo fisico. Ao

138 BERGER, Peter L; LUCKMANN, Thomas. Construcéo social da realidade: tratado de sociologia do
conhecimento. Petropolis: Vozes, 2003.pp 73/74.
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contrério do animal, que seria apenas o seu corpo, 0 humano esta em relacdo de

propriedade para com 0 seu corpo, 0 que 0 coloca numa anteposi¢do a sua dimensao

P42

bioldgica, por isso 0 homem “tem” um corpo e ndo somente “¢” um corpo como se da

com os demais animais.

O desenvolvimento comum do organismo humano e do eu humano em
um ambiente socialmente determinado refere-se a relagdo
particularmente humana entre organismo e eu. Esta relacdo é de
carater fora do comum. Por um lado, 0 homem é um corpo, no mesmo
sentido em que isto pode ser dito de qualquer outro organismo
animal. Por outro lado, o homem tem um corpo. Isto é o homem
experimenta-se a si proprio como uma entidade que ndo é idéntica a
seu corpo, mas que , pelo contrario, tem esse corpo ao seu dispor. Em
outras palavras, a experiéncia que o homem tem de si mesmo oscila
sempre num equilibrio entre ser um corpo e ter um corpo, equilibrio
que tem de ser corrigido de vez em quando. Esta originalidade entre
ser um corpo e ter um corpo, equilibrio que tem de ser corrigido de
vez em quando. Esta originalidade da experiéncia que o homem tem
de seu prdprio corpo leva a certas consequéncias no que se refere a
analise da atividade humana como conduta no ambiente material e
como exteriorizacdo de significados subjetivos. A compreensdo
adequada de qualquer fendmeno humano terd de levar em
consideracdo este dois aspectos, por motivos fundados em fatos
antropologicos essenciais. >

E neste contexto que ndo se pode desconsiderar o conceito do que é humano, é

portanto, do que seria a dignidade da pessoa humana, sem um recurso a uma

interpretacdo do que se atribui por uma determinada sociedade como género humano,

pois este conceito de dignidade € essencialmente um conceito cultural:

Os homens em conjunto produzem um ambiente humano, com a
totalidade de suas formacdes socio-culturais e psicoldgicas. Nenhuma
dessas formacdes podem ser entendidas como produto da constituicédo
bioldgica do homem, a qual, conforme indicamos, fornece somente
limites externos da atividade produtiva humana. Assim como é
impossivel que 0 homem se desenvolva como homem isolado produza
um ambiente humano. O ser humano solitario € um ser no nivel
animal (que, esté claro, 0 homem partilha com outros animais). Logo
gue observamos fendmenos especificamente humanos entramos no
reino do social. A humanidade especifica do home e sua socialidade
estdo inextrincavelmente entrela&;adas.140

139 BERGER, Peter L; LUCKMANN, Thomas. Construcéo social da realidade: tratado de sociologia do
conhecimento. Petropolis: Vozes, 2003.p. 74.

140 |dem. p. 75.
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Pensamos que esta caracteristica cultural da normatividade da dignidade, impede
que a perspectiva kantiana possa ser Gtil para a definicdo do sentido do principio da
dignidade da pessoa humana.

Desta forma, uma melhor explicacdo para o0 que seja o sentido normativo da
dignidade da pessoa humana pode ser dado ao compreendermos que a dignidade da
pessoa humana, no sentido juridico-normativo, corresponde a atribuicdo intersubjetiva

da condicao de pessoa titular de direitos.

Esta condicdo de pessoa humana titular de direitos decorre ndo da racionalidade
humana, ndo decorre, vale dizer, de nossa biologia, mas de um reconhecimento social
desta qualidade que permite por um lado que um individuo receba tratamento
compativel com aquilo que atribuimos como aceitavel ao género humano e por outro
lado que ele seja tratado como “um igual @ nés”, como um participe do mesmo género

do qual fazemos parte.

Para melhor explicitar este argumento, é necessario retomar um ponto
importante da construgdo historica da normatividade da dignidade humana. E preciso
retornar ao ponto em que a dignidade humana passa a se estabelecer como um
“substituto” da nogdo de honra, pois € na tentativa de negacao da ideia social de honra

que a ideia social da dignidade procura se estabelecer.

Vimos no primeiro capitulo que as no¢des “honra” e “dignidade” se inserem no
regime de economia na distribuicdo de prerrogativas sociais, as quais sdo garantidas em

certa medida pela organizacao social.

A nogao de “honra” ¢, até a Revolucao Burguesa, o fundamento da distribuicao
de direitos e prerrogativa sociais, sendo responsavel por distinguir aqueles que sao
socialmente reconhecidos como participantes de direitos e aqueles que ndo sdo, bem

com os direitos lhes cabem em virtude da “honra” que possuem.

Esta compreensdo da honra implica, portanto, que ela constitui uma atribuicdo
intersubjetiva que resulta que somente alguns tenham direitos em razdo de sua relagédo

com institui¢fes sociais.

Podemos verificar o impacto do conceito de honra quando examinamos o0s tracos

de sua reminiscéncia na consciéncia moderna, ja que ela permanece como um conceito
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importante para determinacdo de direitos em grupos caracterizados pelo esquema de

organizacado hierarquico, como acontece entre os militares e nobres.

Entre os militares, por exemplo, vige o sistema de honra, portanto ha patentes
que sdo escalonadas segundo a maior ou menor “honra” militar que o individuo possui.
Esta honra inscrita na patente é responsavel por determinar o grau de privilégio que
cada um possui, a0 mesmo tempo, pode separar aqueles que fazem parte do grupo
militar € que sdo titulares das prerrogativas inerentes a instituicdo militar. A mesma
coisa acontece entre 0s nobres, em que os titulos de Conde, Bardo, Duque, etc.,
representam distintos graus de honra, os quais igualmente justificam distintos graus de
privilégio e a0 mesmo tempo delimitam um grupo, neste caso o dos nobres, que

participam de um direito comum.
Como explica BERGER:

Honor is commonly understood as an aristocratic concept, or at least
associated with a hierarchical order of society. It is certainly true that
Western notions of honor have been strongly influenced by the
medieval codes of chivalry and that these were rooted in the social
structures of feudalism. It is also true that concepts of honor have
survived into the modern era best in groups retaining a hierarchical
view of society, such as the nobility, the military, and traditional
professions like law and medicine. In such groups honor is a direct
expression of status, a source of solidarity among social equals and a
demarcation line against social inferiors.**

Nas sociedades assinaladas pelo regime de honra, ou se tem honra, mesmo que
pertencente a classes sociais mais baixas, ou se esta “desonrado”, que significa a perda
de direitos e prerrogativas. A auséncia de “honra” torna o individuo um “estranho”,
retira dele o reconhecimento como alguém que merece qualquer amparo como
participante do género humano, como afirma BERGER: “Conversely, dishonor is a fall
from grace in the most comprehensive sense — loss of face in the community, but also

loss of self and separation from the basic norms that govern human life. "*%?

E contra esta ideia de honra que a ideia de dignidade moderna se desenvolve, a

dignidade da pessoa humana, na perspectiva juridica liberal, é mais bem compreendida

1“1 BERGER, Peter L. On the Obsolescence of the Concept of Honor, in MACINTYRE, ALASDAIR
Revisions: Changing Perspectives in Moral Philosophy, Notre Dame: University. 1983. p. 174

2 BERGER, Peter L. On the Obsolescence of the Concept of Honor, in MACINTYRE, ALASDAIR
Revisions: Changing Perspectives in Moral Philosophy, Notre Dame: University. 1983. p. 174.
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no seu contrate com a nogdo de honra, pois é exatamente contra esta nogdo que ela iré se

desenvolver.

A nocdo de dignidade, na perspectiva liberal, dirigindo-se contra a nocdo de
honra, portanto, se relaciona com dois aspectos centrais, por um lado com uma viséo de
que todos séo iguais dentro do género humano e que o individuo ndo esta determinado
pela sua posicao na sociedade. BERGER afirma que:

Dignity, as against honor, always relates to the intrinsic humanity
divested of all socially imposed roles or norms. It pertains to the self
as such, to the individual regardless of his position in society. This
becomes very clear in the classic formulations of human rights, from
the Preamble to the Declarations Of Independence to the Universal
Declaration of Human Rights of the United Nations. These rights
always pertain to the individual “irrespective of race, color or creed”
— or, indeed, of sex, age, physical condition or any conceivable social
status. There is an implicit sociology views all biological and
historical differentiations among men as either downright unreal or
essentially irrelevant. The implicit anthropology locates the real self
over and beyond all these differentiations.™*

Estas caracteristicas da dignidade, pelo contraste com a noc¢do de honra, foram

também assinaladas por TAYLOR:

We can distinguish two changes that together have made the modern
preoccupation with identity and recognition inevitable. The first is the
collapse of social hierarchies, which used to be the basis for honor. |
am using honor in the ancient régime sense in which it is intrinsically
linked to inequalities. For some to have honor in this sense, it is
essential that not everyone have it.

As against this notion of honor, we have the modern notion of dignity,
now used in a universalist and egalitarian sense, where we talk of the
inherent “dignity of human beings,” or of citizen dignity. The
underlying premise here is that everyone shares in it. It is obvious that
this concept of dignity is the only one compatible with a democratic
society, and that it was inevitable that the old concept of honor was
superseded. But this has also meant that the forms of equal recognition
have been essential to democratic culture.™*

Ha na ideia de dignidade, em sua negacdo a ideia de honra, por um lado que o
reconhecimento como participante do género humano dependeria apenas de uma
circunstancia biologica, e por outra uma afirmacdo de que o individuo deve ser
reconhecido como tal independentemente de instituicdes sociais. Quando a filosofia

liberal se refere, portanto, em uma dignidade da pessoa humana € precisamente neste

13 BERGER, Peter L. Idem. p. 176
1 TAYLOR, Charles. Ob. Cit. p. 26.
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sentido a que se refere, 0o que nos permitird compreender melhor, sob o angulo

normativo, o que pode ser tutelado pelo direito & dignidade humana.

No sentido em que compreendemos a dignidade da pessoa humana, o seu &mbito
normativo se resume ao direito de ser “reconhecido como” ser humano e direito “ser
tratado como” ser humano, e neste sentido, a dignidade ¢ antes uma construgdo da
cultura humana do que um dado ontoldgico, sendo imprescindivel para determinagéo de
seu contetdo o que socialmente é reconhecido como Ser Humano e o que se atribui

socialmente como inerente & dignidade humana.

Um sistema juridico que negue a algum individuo, ou grupo, o reconhecimento
como ser humano (direito de reconhecimento) ou que negue o tratamento idéntico
aquele que se pretende atribuivel ao que considera adequado a espécie humana (direito
de tratamento), ndo estad ancorado em uma ideia de dignidade, mas sim na nocdo de

honra.

Se ter honra significa exatamente ser merecedor de distingdo normativa, ter
prerrogativas que lhes asseguram diferentes direitos em relacdo aos demais integrantes
da espécie humana é precisamente contra esta economia social de distribuicdo de
direitos que a ideia da dignidade se opde. A dignidade da pessoa humana, a0 menos
como produto do constitucionalismo liberal inspirado pelo iluminismo, propde
exatamente a substituicdo da nocdo de honra, propde que todo o ser humano deve
experimentar um minimo de direitos que se vinculam ao seu simples reconhecimento

COMO pessoa.

Note-se que o fato deste reconhecimento da condicdo de pessoa coincidir com a
biologia humana é puro acaso, sendo variavel a extensdo deste reconhecimento de
acordo com a dindmica de cada cultura, da mesma forma que a coincidéncia daquilo que

se considera compativel a natureza humana é um acidente cultural.

Tanto o reconhecimento da condicdo de pessoa, como o do que é assegurado por
esta condicdo é preenchido, portanto, por um determinado contexto social, fora do qual

nenhuma afirmacao sobre a dignidade da pessoa humana € possivel.

Toda sociedade produz (ou reproduz) um conceito do que sdo pessoas humanas
e quais direitos decorrem desta condi¢do, qualquer recurso ao argumento da biologia

para afirmar quem sdo seus titulares ou do tratamento como um “fim em si mesmo”
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corre o risco de incorrer em uma generalizacdo que talvez possa ser idealmente

justificada, mas que nédo se verifica de forma perene em nenhum ordenamento juridico.

O direito ao contrario tenta, a partir do conceito de dignidade da pessoa humana,
exatamente distinguir aqueles que tem esse direito e 0s que ndo tem, e para justificar a
juridicidade do tratamento diferente dado a algumas pessoas, neste sentido, a dignidade
funciona exatamente como um operador de exclusédo hermenéutico, porque, permite dar
tratamento aquilo que ndo é considerado pessoa ou limitar os direitos que ndo sejam

considerados como inerentes a qualidade de individuo.

Por isso uma discussdo juridica sobre aborto envolve sempre a determinacdo de
momento que o “algo” atinge o status de “alguém”, o ponto a partir qual o “algo” ¢
reconhecido como pessoa é exatamente 0 momento a partir do qual devera receber um

tratamento comum dispensado ao género humano.

O mesmo se verifica em relacdo aos animais, que sdo considerados bens
exatamente porque ndo 0s reconhecemos cOmo pessoas, por isso uma teoria ancorada na
dignidade da pessoa humana tem dificuldade em fundamentar que outros animais
tenham tratamento igual ao dispensado a espécie humana, porque nao partilhamos com

eles o que consideramos como género humano.

A dignidade da pessoa humana, quando utilizada pelo Direito, atua antes para
diferenciar do que para igualar, pois sem o conceito de dignidade de pessoa humana o

Direito encontraria dificuldades na economia da distribuicao prerrogativa.

A dignidade enquanto a possibilidade de reclamar reconhecimento como
participante da espécie humana dotada de prerrogativas humanas, entretanto, ndo pode
ser compativel com uma distingdo interna, ela segrega os de “fora”, porém deveria na

sua coeréncia interna, igualar aqueles que sdo considerados humanos.

A inobservancia da normatividade da dignidade humana, nesta perspectiva, se da
quando alguns, reconhecidos como integrantes da espécie humana, ndo tém direito de

tratamento reconhecido como atribuivel ao género humano.

A violacdo a dignidade da pessoa humana deve ser examinada, em nossa
perspectiva tedrica, pelo direito de ser reconhecido como ser humano e pela coeréncia

entre este direito de ser reconhecido e o direito de tratamento. Se reconhecermos que o
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individuo € “alguem”, portanto, que ele tem direito de reconhecimento, ele devera ter

um direito de tratamento com isto compativel.

H& duas demandas possiveis de serem extraidas da dignidade da humana o
direito de ser reconhecido como ser humano, e o direito de ser tratado como ser
humano. Aqueles que ndo tém direito de consideracdo, o que decorre de uma sequéncia
de atribui¢Bes sociais intersubjetivas, estdo excluidos de qualquer protecéo a dignidade
da pessoa humana, porém aqueles que sdo considerados humanos ndo podem ter

tratamento diferente daquilo que socialmente se atribui como aceitavel ao ser humano.

O direito de ser reconhecido como participe do género humano, mais do que
uma simples obrigacdo moral constituiria, segundo TAYLOR, uma afronta violadora da
propria existéncia humana, interferindo na concepcao que o individuo tem de si mesmo.

The thesis is that our identity is partly shaped by recognition or its
absence, often by the misrecognition of others, and so a person or

group of people can suffer real damage, real distortion, if the people or

society around them mirror back to them a confining or demeaning or

contemptible picture of themselves'*>.

Quando retomamos essa perspectiva para a explicagdo das mas condicBes do
carcere, temos que em primeiro lugar, se podemos falar em dignidade da pessoa humana
quando da sujeicdo ao carcere, € porque ndo ha na prisdo, uma negacdo do
reconhecimento do preso como pessoa. Na forma como os sistemas juridicos
contemporaneos contemplam a pena de prisdo, esta ndo corresponde necessariamente a

uma negacéo da qualidade humana do preso, ao menos sob 0 angulo normativo.

A pena privativa de liberdade, ainda que ineficaz e propiciadora da reincidéncia
como demonstrado acima, ndo constitui um tratamento socialmente reservado aos
excluidos do género humano. Ainda que se possa objetar que a prisdo em si seria causa
em si de indignidade, é fato que ndo se pode concluir que a sociedade s6 dispense este
tratamento ao preso por considera-lo como ndo humano; o problema da dignidade da

pena, ndo nos parece um problema de reconhecimento, mas sim de tratamento.

O que causa perplexidade na pena é que o tratamento dado ao criminoso pode

ser incompativel com aquilo que se considera inaceitavel ao género humano.

1 TAYLOR, Charles. Ob. Cit. p. 2.
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E possivel que, em dado tempo historico, venha a se considerar que a privagio
de liberdade ndo ¢ a forma correta de se lidar com desvios, porque incompativel com o
que atribuivel ao ser humano, mas o fato é que socialmente a prisdo é algo que

corresponde a uma instituicdo socialmente aceita.

Somente quando se adota uma ideia de dignidade humana que depende do
contexto social, € que pensamos ser possivel falar em dignidade do cércere e
indignidade das condic6es do cércere. Somente faz sentido teorizar sobre a ma condicéo

carcerdria, porque a prisdo, ainda que socialmente indtil, é socialmente aceita.

Mas aceitar que a prisdo ndo representa a inversdo da dignidade significa
reconhecer o preso como ser humano, que, portanto, dever receber o tratamento idéntico

com aquilo que consideramos compativel com esta condicao.

Por isso, quando se trata de examinar se a ma condicdo do carcere pode ser
justificada em algum juizo de sopesamento, cremos que o fato de existir um direito de
tratamento como participe do género humano impede a validade de qualquer argumento

que implique na justificacdo dessas.

Quando se reconhece que existe uma condicdo de indignidade em um
estabelecimento carcerario, assim como em qualquer outro lugar, o direito de
tratamento, que decorre da dignidade humana, impede qualquer construgédo

hermenéutica que negue sindicabilidade da ma condicéo carceraria.

No préximo capitulo examinaremos a jurisprudéncia brasileira, no contraste com
a jurisprudéncia argentina, acerca das mas condicdes do carcere e examinaremos como
as decisdes judiciais fogem a uma possibilidade de uma teoria estrutural da dignidade da
pessoa e de que forma pensamos poder contribuir para analisar a validade logico-

juridica dos argumentos utilizados.
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4 CONDICOES CARCERARIAS E RESTRICOES A DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA E ARGENTINA.

4.1 Compreendendo a normatividade da protecdo da dignidade do preso a partir
da perspectiva comparada.

A partir do referencial que expomos da dignidade humana, de uma teoria das
restricdes a direitos fundamentais e da problematizacdo da questdo da dignidade do
carcere, que fizemos nos capitulos anteriores, pensamos poder analisar a jurisprudéncia
brasileira acerca da sindicabilidade das condicGes carcerarias, particularmente no seu

contraste com a Argentina.

Neste sentido, é necessario esclarecer uma diferenca circunstancial acerca da
competéncia jurisdicional no Brasil e na Argentina, pois no Brasil a questdo atinente a
consolidacdo da jurisprudéncia federal & feita de forma difusa pelos Tribunais
Superiores, enquanto a uniformizacdo da jurisprudéncia argentina é feita pela Corte
Suprema de Justicia de La Nacion (CSJN), que tem tanto a atribuicdo de uniformizacéo

da jurisprudéncia constitucional como da jurisprudéncia federal**®.

No caso brasileiro, a sindicabilidade das condi¢des carcerarias € examinada, em
sede de consolidacao interpretativa do Direito positivo, tanto pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) como Supremo Tribunal Federal (STF), de forma que serd a partir dos
principais precedentes destes dois tribunais que iremos examinar como sdo aplicadas as

restricGes a dignidade da pessoa humana para justificar as mas condicdes do carcere.

Neste sentido € importante destacar que a dignidade do preso é, no direito
brasileiro, tutelada de forma diferente, conforme se trate de preso condenado ou

provisorio.

A0S presos provisorios, a jurisprudéncia brasileira vem reconhecendo que a sua
submissdo além do tempo de duracdo razoavel do processo viola o seu direito a
dignidade da pessoa humana, sendo permitido que este responda ao processo em

liberdade e até mesmo que seja indenizado, ndo sendo consideradas restricdes

146 ARGENTINA. Constituicdo. Art. 116 e 117.
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juridicamente validas de sua liberdade questdes de ordem pragmaticas como o “minimo

existencial” e a “reserva do possivel”.

No caso dos presos definitivos, as restricdes de ordem orcamentaria sdo
consideradas validas pela jurisprudéncia do STF e do STJ, havendo uma recusa a
intervencdo do judiciario como matéria que seria estranha a atividade jurisdicional,
sendo a impossibilidade de incursdo nesta seara uma decorréncia do principio da

separacdo de poderes.

Os arestos do STF e STJ revelam, portanto, 0 emprego da reserva do possivel
fatica e juridica, como restri¢do valida a dignidade da pessoa humana, entretanto, a sua
admissdo como restricdo esta condicionada a circunstancia de que a prisdo seja

definitiva.

Note-se que a condenacao ndo permite que o individuo frua dos mesmos direitos
que tocariam a outro individuo igualmente preso, portanto, diversamente do que
sustenta a literatura juridica a que nos referimos no segundo, capitulo, na jurisprudéncia
brasileira, ndo € a pratica de crime que autoriza a restricdo do direito a dignidade, mas a
condenacdo transitada em julgada. Essa condenagdo transitada em julgada passa a
permitir ndo sé a limitacdo da liberdade de locomocéo, que seria a restricao tipicamente
aceita, mas restringe a propria possibilidade de dignidade e direitos correlatos como

salde, integridade fisica e psiquica.

Mesmo o direito ao “banho de sol”, medida de carater sanitario, pode ser
restringido por questdes pragmaticas e orcamentarias. No Agravo Regimental em
Habeas Corpus n°® 269.265 — SP, a sexta turma manteve decisdo do Tribunal de Justica
de Sédo Paulo que indeferiu Habeas Corpus em beneficio dos presos da penitenciaria de
Martinépolis, no qual se postulava que os presos tivessem direito ao “banho de sol”. Em
que pese oObice formais levantados pelo acérdao, constou, ao menos a titulo de obiter
dictum, que a Camara assumiu como elemento de decisdo o fato de que a restricdo se
justificaria pela auséncia de possibilidade fatica de que os presos tivessem direito ao
“banho de sol”. Constou do acordao:

Por isso, 0 bem langado do voto do Tribunal de origem (fl. 80/85):
“Como bem justificou 0 nobre prolator da decisdo recorrida, além da
falta de estrutura fisica da unidade prisional, deve-se considerar que

"0s sentenciados recolhidos no pavilhdo de medida preventiva de
seguranca disciplinar permanecem por curto periodo em mencionado
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pavilhdo, tdo somente aguardando a sua remocédo para outra unidade.
E no caso de eventual demora, é assegurado o banho de sol aos
mesmos. (...)* Em que pese ser louvavel o objetivo do combativo
Defensor Publico em ver respeitados os direitos dos sentenciados da
Penitenciaria de Martindpolis ao banho de sol h4 que se sopesar que 0
motivo do isolamento desses sentenciados se deve a situagdes
excepcionais, seja por sua propria seguranca, seja porque praticaram
condutas classificadas como faltas graves. Cria-se, assim, um celeuma
a ser dirimido, priorizar o interesse de uma minoria de sentenciados ou
fazer preponderar a manutencao da ordem, seguranca, disciplina e, até
mesmo, integridade fisica dos isolados. Infelizmente, a falta de
estrutura da Penitenciaria nos obriga a optar pela prevaléncia de um
desses interesses, e, respeitados posicionamentos em sentido oposto,
entendo que por se tratar de situacdo que tem curta duracdo, devera ser
dada prevaléncia a manutencdo da ordem, seguranca e disciplina,
mantendo-se, para tanto, a r. decisdo recorrida’*”

Nos embargos de divergéncia no recurso especial n° 962.934/MS, o Superior
Tribunal de Justica consolidou o entendimento da impossibilidade juridica de
indenizabilidade das mas condi¢bes do carcere; no caso, tratava-se de discutir se a
indenizabilidade das mas condicGes experimentadas por um detento do Estabelecimento
Prisional Masculino de Corumba, no Estado do Mato Grosso do Sul, que estava
submetido a superlotacdo, que era privado da area minima de espaco vital previsto na

Lei de ExecucGes Penais.

O voto do relator, que constituiu a fundamentacédo do precedente, entendeu pela
ocorréncia de violacdo a dignidade humana, mas afastou, todavia a possibilidade de o

Estado ser obrigado a indenizar o detento, fundamentando-se em razdes pragmaticas.
Afirmou o Ministro relator:

O que se questiona nos autos ndo é a existéncia, ou ndo, de dano
moral. O que se discute é se o sistema juridico deve acolher a tese da
indenizagdo individual, por danos morais, ao preso em condigdes
degradantes.**®

O que se verificou no voto vencedor € que o direito a indenizacdo ressarcitoria
deveria ser restringido por dois motivos: 1) Um motivo pragmatico: justificado na
impossibilidade material do Estado de atender a todas as pessoas que se encontram em

mas condicBes nas prisdes, pois tratando-se de dano que decorre de uma situacao

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Ag.Reg.HC 269.265-SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis
Moura, julgamento em 10/06/2013

148 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Emb. de Divergéncia no Recurso Especial n°® 962.934/MS,
Relator para acérdao Min. César Asfor Rocha, julgamento em 08/10/2013..
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tipicamente coletiva a indenizacdo de forma individual acabaria por inviabilizar a
melhorias das condi¢Bes penitenciarias; 2) Um motivo logico: pois ao declarar a
existéncia do dever de reparar haveria uma incongruéncia com a jurisprudéncia do
préprio STJ que considera indenizavel a morte do preso dentro do sistema prisional, ndo
podendo se dar 0 mesmo tratamento a morte a situacao de indignidade.

Transcrevemos as palavras do ministro:

Configuro duas razdes de decidir:

A primeira diz respeito a possibilidade de postular o ressarcimento
individual, por um dano moral que decorre de uma situacdo
tipicamente coletiva.

O segundo fundamento decorre da légica da decisdo; ou, ainda, que a
decisdo em sentido diverso do ocorrido seria ilégica. A primeira é
intrinseca ao pedido, ou seja, outorgar a indenizacédo individual agrava
0 dano coletivo. A segunda €é extrinseca, pois em situacdes
assemelhadas, o direito a indenizag&o foi negado. Logo, outorgar-se-ia
com indenizacdo o encarceramento, em equivaléncia a indenizagéo
por morte. A primeira demonstracdo da légica interna pode ser
expressa na forma de axioma: "se, hipoteticamente, fosse concedida a
indenizacdo individual, os recursos seriam retirados do erario estadual,
0 que ensejaria a diminuicdo da verba para a prestacdo do servico é,
portanto, para mitigacdo da situacdo degradante ".

A segunda auséncia de logica esta relacionada com a jurisprudéncia
do STJ e a do STF. Em diversos casos, relacionados ao sistema
prisional brasileiro, julgados pelas Primeira Segunda Turmas, o direito
a indenizacdo foi outorgado, ja que se localizava a falta de servigo
como causa para a morte de internados: **°

De se registrar destacadamente que o entendimento da Corte foi claramente
orientado por restrices orcamentéarias, tendo-se afirmando que: “O Estado brasileiro
nao tem condicdes de dar a essa populacgdo prisional o tratamento humano que deveria

~ .~ 5150
ter. Ndo ha condigoes”.

Esta orientacdo jurisprudencial é a que hoje prevalece no Supremo Tribunal
Federal e no Superior Tribunal de Justica, sendo acatada a tese de reserva do possivel

fatica para a restri¢do da dignidade humana do preso condenado.

1SBRASIL. Superior Tribunal de Justica, Emb. de Divergéncia no Recurso Especial n°962.934/MS,
Relator para acérdao Min. César Asfor Rocha, julgado em fevereiro de 2008.
150

Idem.
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Esta perspectiva contrasta com a orientagdo dos mesmos tribunais em relacéo a
situacdo do preso provisorio e do preso que cumpre pena além do determinado em sua
sentenca, caso em que a dignidade da pessoa humana tem sido utilizada como
justificativa para indenizacgdo do encarceirado.

No Recurso Especial n® 80.2435/PE, o Superior Tribunal de Justica examinou o
seguinte problema, um individuo foi detido em uma cadeia publica no estado de
Pernambuco por treze anos sem que houvesse sua condenagdo, neste caso, a Corte
adotou o entendimento de que a condigédo de indignidade experimentada pelo preso, por
ndo estar justificada por uma condenacdo, justificaria o ressarcimento pecuniario no
valor de R$ 1.840.000,00 (um milhdo, oitocentos e quarenta mil reais), por danos

morais. Constou do voto, acolhido por unanimidade, como razdo de decidir:

Deveras, a dignidade humana retrata-se, na visdo Kantiana, na
autodeterminacdo; na vondade livre daqueles que usufruem de uma
vivéncia sadia. E de se indagar, qual a aptiddo de um cidaddo para o
exercicio de sua dignidade foi uma “morte em vida”, que se
caracterizou pela supressdao ilegitima de sua liberdade, de sua
integridade moral e de sua inteireza humana?™*

Em caso similar, ao decidir acerca da inconstitucionalidade da vedacdo de
liberdade provisdria nos crimes hediondos, o Supremo Tribunal Federal reiterou que a
condicdo de preso provisorio ndo justificada por uma necessidade cautelar,
independentemente do crime, corresponderia a violacdo da dignidade da pessoa

humana:

Tréafico de entorpecentes. (...) Prisdo em flagrante. Obice ao apelo em
liberdade. Inconsttucionalidade: necessidade de adequacédo do preceito
veiculado pelo art. 44 da Lei 11.343/2006 e do art. 5°, XLII, aos
arts. 1° 11, e 5°, LIV e LVII, da CB. (...) Apelacdo em liberdade
negada sob o fundamento de que o art. 44 da Lei 11.343/2006 veda a
liberdade proviséria ao preso em flagrante por trafico de
entorpecentes. Entendimento respaldado na inafiangabilidade desse
crime, estabelecida no art. 5°, XLIII, da CB. Afronta escancarada aos
principios da presuncdo de inocéncia, do devido processo legal e da
dignidade da pessoa humana. Inexisténcia de antinomias na
Constituicdo. Necessidade de adequacdo, a esses principios, da norma
infraconstitucional e da veiculada no art. 5°, XLIII, da CB. A regra
estabelecida na  Constituicdo, bem assim na legislacdo
infraconstitucional, é a liberdade. A priséo faz excecao a essa regra, de
modo que, a admitir -se que o art. 5°, XLIII, estabelece, além das
restricbes nele contidas, vedacdo a liberdade provisodria, o conflito
entre normas estaria instalado. A inafiangabilidade ndo pode e nédo

IBRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 802435/PE, Relator Ministro Luiz Fux,
julgamento, julgamento em 19/10/2006.
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deve — considerados os principios da presungdo de inocéncia, da
dignidade da pessoa humana, da ampla defesa e do devido processo
legal — constituir causa impeditiva da liberdade proviséria.'*2.

Veja-se que esta dicotomia de tratamento entre o preso provisério e preso
condenado é reveladora de que a prisdo, na perspectiva da jurisprudéncia brasileira, traz
consigo uma indignidade aceitavel no caso de condenacdo, porém inaceitdvel em se
tratando de preso provisorio, 0 que demonstra que o grau de restricdo suportada pela
dignidade do preso provisério € menor do que a suportada pelo preso condenado.

Diversamente da jurisprudéncia brasileira, a jurisprudéncia argentina da CSJN,
desconhece a distincdo de tratamento entre presos provisorios e defintivos, pois o
tratamento normativo dado pela Corte Constitucional Argentina em relacdo aos
condenados e provisérios é idéntico.

Na Argentina, o principal precedente acerca da mas condigdes carcerarias é o
caso Verbitsky'*?, julgado em 03 de maio de 2005, no qual a CSJIN julgou, em Habeas
Corpus coletivo, a coacéo ilegal decorrente das mas condicdes carcerarias a que eram
submetidas todos os presos da provincia de Buenos Aires. A acdo foi proposta pela
CELS (Centro de Estudios Legales y Sociales), respresentada por seu diretor, Horacio
Verbitsky, que pretendia um provimento da CSJN para que a prisdes fossem realizadas

em estabelecimentos adequados a condi¢do humana.

Alegava a instituicdo que, a época, a provincia de Buenos Aires possuia 3.178
vagas no sistema penitenciario, nas quais eram abrigados 6.364 presos, afirmando que

as prisdes se encontravam em:
(...) un estado deplorable de conservacion e higiene, que carecian por
16 general de ventilacion y luz natural, que no contaban con ningin

tipo de mobiliario — por 16 que toda la actividad (comer, dormir, etc)
que dessarollaban 16s internos debia llevarse a cabo em el piso-***

O pedido referia-se ndo s6 aos presos condenados, mas também aos presos
provisérios, tendo a Corte constatado, apos debates publicos, que o principal fator para
a superpopulacdo carceraria em Buenos Aires era o grande aumento do numero de

presos cautelares.

152 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n® 94.408, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em
10/02/2009 .

153 ARGENTINA, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, fallo 348: 1146, julgamento em 03/05/2006.
1% ARGENTINA, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, fallo 348:1146, julgamento em 03/05/20086, p.
2
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Diante desta circunstancia, debateu-se se ndo seria 0 caso de dar tratamento
diferente aos presos cautelares, especialmente porque havia duvida se o artigo 18 da
Constituicdo Argentina, que assegura o direitos a boas condi¢des carcerarias aos presos,

seria atribuivel aos presos condenados ou somente aos provisorios.'*®

A polémica foi discutida expressamente na decisdo, tendo se confirmado que o
tratamento do preso condenado em nada poderia ser diferente do preso provisorio,

porque a ambos assistiria o direito de ter um tratamento humano:

El alcance de este texto ha sido puesto en discusion [art. 18 da
Constituicdo Argentina], dudandose si abarcaba a los condenados,
pues tiene un claro origen historico iluminista referido a la prision
cautelar (...) Sin embargo ha quedado superada las discusion despues
de la reforma constitucional de 1994, en cuanto a que los fines
reintegradores sociales de la pena de prisién estan consagrados en
virtud del inc. 22 del art. 25 constitucional.(...)

Que la privacion de libertad, al titulo que fuese, tiene um efecto
aflictivo y deteriorante para toda persona institucionalizada que en
cierta medida es impossible eliminar por ser inherente a su situacion,
pero que de ningdn modo puede tolerarse que se agrave
indebidamente. “las carceles en si mismas, por su condiciones
materiales, higiénicas y de salubridad no deben agravar el mal
inherente a la pena, ni las autoridades ejercutarlias en forma que
aumentan esse mal”**°

Esta primeira observacdo extrema a jurisprudéncia argentina da brasileira e
permite verificar que a distingdo de tratamento entre presos provisorios e condenados
ndo corresponde a algo natural, mas a uma caracteristica de nossa jurisprudéncia, que
sugere que, entre nos, consideramos que as prerrogativas de tratamento humano séo
mais ou menos suscetiveis a restricdo no caso dos presos provisorios do que dos presos
definitivos, exatamente porque a jurisprudéncia brasileira constitui uma diferenciacéo
subjetiva a partir do transito em julgado da sentenca, que explica uma diferenciacédo

clara de tratamento.

Diversamente, também, da forma como decide a jurisprudéncia brasileira, a
decisdo no caso Verbitsky apontou para a possibilidade de sindicabilidade das mas

condicBes carcerarias pelo judiciario, inclusive as experimentadas pelo preso

%5 O citado artigo tem a seguinte redacdo: las cérceles de la Nacion seran sanas y limpias para
seguridad y no para castigo de 16s reos detenidos em Ella, y toda medida que a pretexto de precaucion
conduzca a mortificarlos mas alla de lo que ella exija, hara responsable el juez que la autorice, cf.
ARGENTINA. Constituicdo. Art. 18.

1% ARGENTINA, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, fallo 348:1146, julgamento em 03/05/20086, p.
29.
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condenado. Na forma como compreendida pela Corte Argentina, o direito a dignidade
do preso ndo se insere no ambito da disponibilidade e da conveniéncia das politicas
publicas, caso em que o controle na via judicial seria impossivel, mas constitui um
direito fundamental passivel de sindicabilidade:
Que a diferencia de la evaluacién de politicas, cuestiéon claramente no
justiciable, corresponde sin duda alguna al Poder Judicial de la Nacion
garantizar la eficAcia de los derechos, y evitar que éstos sean

vulnerados, como objectivo fundamental y rector a la hora de
administrar justicia y decidir las controversias™’.

Diante das conclusGes no precedente Verbitsky, a CSIN determinou inimeras
medidas destinadas a fazer cessar a exposi¢do dos presos da provincia de Buenos Aires

as mas condicdes carcerarias.

A forma de tratamento diferenciado dada aos presos provisorios e o tratamento
da questdo da ma condicdo carceraria como uma questdo de politicas publicas, que
constituem caracteristicas da jurisprudéncia brasileira, contrasta com a unidade de
tratamento normativo da ma condicéo do carcere e a distin¢ao entre direitos individuais

e politicas publicas, que sdo caracteristicas da jurisprudéncia argentina.

Estas duas diferengas nos permitem concluir que o sentido normativo da
dignidade humana em cada uma das realidades contrastadas, apontam para
compreensdes diversas do que seja, em geral, a dignidade pessoa humana e,
particularmente, 0 que garanta esta clausula em relacdo ao preso, demonstrando que

existem formas diferentes de apropriacdo hermenéutica da dignidade da pessoa humana.

No caso brasileiro, se constata um emprego mais explicito da teoria dos
principios, a dignidade da pessoa humana aparece claramente como um principio
normativo que € sujeito a um juizo de ponderacdo. Na forma como utilizada pela
jurisprudéncia argentina, a dignidade da pessoa humana ndo aparece como um principio
de direito suscetivel de restricdo, frequentemente, a CSIN refere-se mais a violacdo da

dignidade através da infringéncia do direito a integridade fisica e a vida.

A sensibilidade juridica da dignidade no Brasil indica uma possibilidade de

distincdo de grau e extensdo do direito a dignidade, o que se faz sentir pela forma como

7 ARGENTINA, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, fallo 348:1146, julgamento em 03/05/2006, p
25.
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consente com uma diferenca de tratamento ao preso provisorio e ao preso condenado, 0

que n&o ocorre, por exemplo, na jurisprudéncia argentina.

Isso permite supor que a condicdo de preso definitivo causa, no Direito
brasileiro, uma modificacdo sobre o seu estatuto juridico, tornando maior o espectro de
restricdo de sua dignidade. O que se quer dizer, portanto, € que esta diferenca de
tratamento entre presos provisorios e presos condenados permite identificar que o
Direito brasileiro, com a sentenca condenatéria, modifica a compreensdo daquilo que

pode ser considerado um tratamento minimamente aceitavel ao género humano.

A condenacdo ndo permite que o individuo frua dos mesmos direitos que
tocariam a outro individuo, nem mesmo a outro individuo igualmente submetido a
prisdo. Este contraste entre o direito a dignidade do preso provisorio e do condenado,
nos permite concluir que para o direito brasileiro ha uma intensidade de restrigdo mais
toleravel com o transito em julgado da sentenca, que passa a permitir ndo so a limitacéo
da liberdade de locomocdo, mas atua limitando inimeros outros direitos, tais como o
direito a saude, a integridade fisica e, em Ultima analise, qualquer direito que se

relacione ao seu desenvolvimento como Ser Humano.

4.2 Andlise critica da jurisprudéncia brasileira a partir da comparacao.

Visto em que sentido a dignidade da pessoa humana € utilizada na
jurisprudéncia brasileira para justificar a impossibilidade de sindicabilidade das mas
condicBes carcerarias, formularemos as seguintes questdes: a interpretacdo dada pela
jurisprudéncia brasileira acerca da extensdo do direito a dignidade pode ser justificada
em uma teoria pos-liberal do Direito? A interpretacdo dada pelo STF e pelo STJ guarda

coeréncia, a0 menos interna, com uma teoria das restricdes a direitos fundamentais?

Como se viu, a comparacdo pelo contraste permite constatar que a decisdo
acerca do conteudo normativo da dignidade da pessoa humana, se mostra diferente em
realidades juridicas distintas. Mesmo as mas condi¢fes carcerarias constituindo um

problema comum e as constitui¢des brasileira e argentina estabelecendo a existéncia de



109

um direito a dignidade do individuo preso, mesmo marcadas por tantas similitudes, as
cultura juridica de cada pais se orienta na elaboracdo de um sentido préprio da
normatividade da dignidade da pessoa humana.

Este cotejamento entre culturas e a verificagdo da diversidade das solucdes
normativas dadas as condi¢Oes de indignidade da priséo, nos permitem concluir que o
sentido juridico da dignidade humana ndo é universal, que ndo se pode compreender o
que o direito a dignidade da pessoa humana atribui, desconsiderando o contexto cultural
em que a sua juridicidade se desenvolve. Assim, a decisdo sobre quais direitos a
dignidade do preso Ihe atribui ndo é isenta da influéncia de um particular contexto social

em que é tomada.

Esta conclusdo € suficiente, nos parece, para demonstrar a auséncia de
correspondéncia entre a perspectiva normativa da dignidade e a perspectiva kantiana da
dignidade. No sentido kantiano, a dignidade humana sendo algo independente da
cultura, constituindo uma revelagdo da real natureza do Ser Humano, deveria
corresponder a um direito idéntico em qualquer cultura juridica, mas ndo é isto que
ocorre. A compreensao normativa da dignidade é variavel de acordo com a cultura,
porque, hoje, no minimo, aquilo que se considera atribuivel ao género humano é

variavel, ndo podendo ser estabelecido a priori.

De fato, quando a teoria juridica se refere a indefinicdo do conceito de dignidade
humana, em verdade ndo é porque ndo se trata de um conceito “etéreo”, “abstrato” e,
mas porque semantica normativa da dignidade tem um conteudo dinamico, que é

preenchido exatamente pela cultura.

Deve nos ocorrer, entdo, uma indagacdo, que antecede o exame da validade e
acerto da jurisprudéncia brasileira, trata-se da possibilidade de se avaliar se 0 uso de
conceitos abertos afasta a possibilidade de critica quanto a correta utilizacdo da
dignidade humana pelos tribunais, face a uma suposta indefinicdo, a priori, da
dignidade. Seria possivel avaliar como errada a decisdo de insindicabilidade individual
das mas condicdes do carcere na jurisprudéncia brasileira? Ha uma decisdo

juridicamente errada para solucionar a questao?

Responder negativamente as afirmacdes acima significa 0 mesmo que responder

que decisdes judiciais estdo sempre certas diante de “casos dificeis” e, a0 mesmo tempo,
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que o Poder Judiciario a discricionariedade para optar pela saida que lhe pareca apenas

mais conveniente, especialmente em casos em que a solucdo por simples subsuncéo

pareca complexa.

Esta, por exemplo, é a opinido de HART, para quem:

Um supremo tribunal tem a Gltima palavra a dizer sobre o que € o
direito e, quando tenha dito, a afirmacdo de que o tribunal estava
“errado” ndo tem consequéncias dentro do sistema: ndo sdo por isso
alterados os direitos e deveres de ninguém. A decisdo pode, claro, ser
desprovida de efeitos juridicos através de legislacdo, mas o proprio
facto de que o recurso a tal é necessario demonstra o caracter vao, no
que respeita ao direito, da afirmagdo de que a decisdo do tribunal
estava errada.’®®

Apesar disso, havera pontos em que o direito existente ndo consegue
ditar qualquer decisdo que seja correcta e, para decidir os casos em
que tal ocorro, o juiz deve exercer 0s seus poderes de criacdo do
direito. Mas ndo deve fazer isso de forma arbitraria: isto é, ele deve
sempre ter razdes gerais para justificar a sua deciséo e deve agir como
um legislador consciencioso agiria, decidindo de acordo com as suas
préprias crengas e valores. Mas se ele satisfizer estas condi¢@es, tem 0
direito de observar padrfes e razfes para a decisdo, que ndo sdo
ditadas pelo direito e podem diferir dos seguidos por outros juizes
confrontados com casos dificeis semelhantes.*°

Como vimos no capitulo 2, é precisamente no sentido oposto que caminha a

teoria juridica contemporanea, segundo as formulacbes tedricas que vimos, € no

controle da fundamentacdo e da argumentacdo da decisdo judicial que a teoria pos-

liberal compreende a preservacédo do Estado Democratico.

E, inclusive, a afirmacdo de que é necessaria uma teoria que explique como o

juiz deve decidir diante de casos dificeis que esta na génese do pds-positivismo que

“empurrou” 0 Direito em direc&o a teoria dos principios.

O tema dos “casos dificeis” e de sua decidibilidade, especialmente em seu

contraste com a posicdo de HART, foi trabalhada por DWORKIN, para quem a

inconsisténcia dos fundamentos permite afirmar que uma decisao judicial é antijuridica:

Os juizes sdo injustos quando cometem erros sobre os direitos
juridicos, sejam tais erros em favor do demandante ou do acusado. A
objecdo chama atencgdo para o fato de que eles cometerdo tais erros em
algumas ocasides, pois sdo faliveis e, de qualquer modo, divergem
entre si. E certo, porém que embora nds, enquanto criticos sociais,

158 HART, Hebert. L. A. O conceito de direito. Lisboa: Fundacao calouste gulbenkian. 2001. p. 155.

159 |dem. p. 336.
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saibamos que erros serdo cometidos, ndo sabemos quando(...)
Devemos confiar nas técnicas de decisdo judicial que, a nosso juizo,
possam reduzir o numero de erros, com base em algum juizo a
respeito das capacidades relativas dos homens e das mulheres que
podem desempenhar diferentes papéis.‘®°

Que exista uma discricionariedade na decisdo judicial e que esta, muitas vezes,

se dé em razdo da imprecisdo semantica de uma norma juridica ou de uma peculiaridade

do caso ndo se nega, entretanto, que o controle da fundamentacdo é o que € capaz de

manter a juridicidade e o carater democréatico da decisdo judicial, constitui, parece-nos,

a forma de assegurar a vinculacdo entre legitimidade da lei e decisdo judicial:

Alguns leitores podem objetar que, se ndo existe nenhum
procedimento, mesmo em principio, para demonstrar quais Sd0 0sS
direitos juridicos das parte nos casos dificeis, pode-se inferir que elas
ndo tém nenhum. Essa objecdo pressupBe uma tese polémica de
filosofia geral: nenhuma proposi¢do pode ser verdadeira a ndo ser que
possa, pelo menos em principio, ter sua veracidade demonstrada. Néo
ha razdo alguma para se aceitar tal tese como parte de uma teoria da
geral da verdade, mas hd boas razGes para rejeitar sua aplicacdo
especifica a proposicGes que dizem respeito aos direitos juridicos. 161

Ao constatar que os juizes utilizam principios como fundamento para decidir e

que principios podem se revestir de carga semantica indeterminada, o que se pretende

ndo é que estes decidam de forma absolutamente discricionaria e instaurem a sua

propria versdo democratica de Estado, mas que no processo de decisdo observem aquilo

que o processo de debate publico erigiu como norma juridica, e que, neste contexto,

construam normas particulares.

Como conclui NINO:

Um reconocimiento del valor epistémico de la democracia deliberativa
implica la creencia em la primacia del proceso de discusion coletctiva
y decisién mayoritaria por sobre cualquier outro procedimiento para
determinar soluciones moralmente aceptables a conflictos sociales,
incluso aquellos que involucran derechos. Sin embargo, uma forma
matizada de control judicial de constitucionnalidad puede asegurar
que los resultados epistémicos que surgen de processo democratico
resulten combinados com las demandas que provienen de la
constitucion ideal de los derechos y de la constitucién historica.*®

180 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, S&o Paulo 2002. p. 203.

161 |dem, p. 128.

162 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Editorial gedisa.

1997. p. 293
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N&o se pode perder de vista que os magistrados interpretam o Direito fora de um

esquema de racionalidade, que funciona, muitas vezes para adaptacdo da racionalidade

abstrata & problemas pragmaticos que reclamam uma solucdo frequentemente casuistica.

Como afirma BORDIEAU:

E claro que os magistrados, por meio de sua prética, que os pde
directamente perante a gestdo dos conflitos e uma procura juridica
incessantemente renovada, tendem a assegurar a funcdo juridica
incessantemente renovada, tendem a assegurar a funcdo de adaptagéo
ao real num sistema que, entregue sdo a professores, correria o risco
de se fechar na rigidez de um rigorismo racional: por meio da
liberdade maior ou menor de apreciacdo que lhes é permitida na
aplicacdo das regras, eles introduzem as mudancas e as inovagdes
indispensaveis a sobrevivéncia do sistema que os teoricos deverdo
integrar no sistema.*®3

Porém a argumentacdo e critica a jurisprudéncia, a partir de uma teoria que

anteceda a decisdo, € precisamente o que assegura, em um conflito dialético, que o

resultado da decisdo judicial se explique em uma teoria juridica democratica.

BORDIEAU explica que o conteudo da lei é exatamente o resultado deste

conflito entre a racionalidade pratica do magistrado e a racionalidade especulativa da

teoria geral do “jurista”, de forma que:

Com efeito, o contetdo préatico da lei que se revela no veredicto € o
resultado de uma luta simbdlica entre profissionais dotadas de
competéncias técnicas e sociais desiguais, portanto, capazes de
mobilizar, embora de modo desigual, 0s meios ou recursos juridicos
disponiveis, pela exploracdo das “regras possiveis”, e de os utilizar
eficazmente, quer dizer, como armas simbolicas para fazerem triunfar
a sua causa; o efeito juridico da regra, quer dizer sua significacao real,
determina-se na relacdo de forca especifica entre os profissionais,**

Aceitar que a norma seja apenas a expressao da vontade do magistrado nos casos

dificeis, torna este trabalho naturalmente desprovido de qualquer utilidade pratica, bem

assim como uma Teoria do Direito, de forma que ao prosseguir, devemos advertir o

leitor que consideramos que as decisdes judiciais podem ter a sua validade controlada a

partir do exame da coeréncia de seus argumentos.

163 BOURDIEAU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand brasil. 2012, p.220/221.

164 |dem. pp.224/226.
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E preciso indicar que partimos da premissa, de que a critica a forma de decisdo é
precisamente 0 que submete a decisdo judicial ao debate publico e contribui, em um
processo dialético, para modificagdes na forma como as normas sao aplicadas.

Estabelecidas estas questfes epistemoldgicas e os limites cientificos de uma
critica a jurisprudéncia, constatamos problemas na jurisprudéncia brasileira no que se
refere a sindicabilidade das mas condigdes carcerarias, que nos parecem poder concluir
pela invalidade das decisdes da jurisprudéncia brasileira e afirmar, respondendo a
hipotese desta dissertacdo, que condicBes de indignidade experimentadas pelos detentos
no carcere sao individualmente “justicidveis” e restricoes a direitos fundamentais nao
podem ser utilizadas para afastar demandas individuais que tomem por causa de pedir as
condicdes de indignidade na priséo.

Como passaremos a demonstrar, ha trés razdes que nos permitem indicar como
falhas as decisOes judiciais brasileiras acerca das mas condicGes carcerarias: a) auséncia
de um conceito do ambito normativo da dignidade; b) tratamento da dignidade humana
do preso como uma questdo de politica publica e utilizacdo de restricbes de carater
pragmatico em matéria de direitos individuais fundamentais; c) falta de exame do
principio da proporcionalidade como validador da restricdo a dignidade da pessoa

humana do preso.

O que constatamos na abordagem das decisdes, tanto do STJ e no STF, num
primeiro plano, é que em nenhuma delas hd uma preocupacao em determinar 0 ambito
normativo da dignidade, recorrendo a utilizagdo da expressdo “dignidade da pessoa
humana” como se o conjunto de direitos decorrentes dessa dignidade correspondesse a
algo ja conhecido. Frequentemente a jurisprudéncia se refere a ideia de dignidade no
sentido proposto por Kant, sem entretanto, detalhar o que se asseguraria por intermédio

da clausula de protecdo a dignidade.

Esta falta de precisdo do ambito normativo, insita a propria concepcdo kantiana
de dignidade, parece produzir um uso desnecessario da tutela da dignidade da pessoa
humana para justificar a protecdo de determinados direitos, como ocorre, por exemplo,

no caso dos presos provisorios.

Quando se trata, por exemplo, de discutir a responsabilidade do Estado por

excesso de prazo na prisdo cautelar, por ndo estar justificada nas hipoteses legais, 0
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recurso a dignidade da pessoa humana aparece desnecessariamente para justificar o
dever do Estado de indenizar, como se o tratamento inumano se justificasse apenas no
caso do condenado. O recurso a dignidade da pessoa humana, nestes casos, é
desnecessario, ja que estd responsabilidade decorrente de conduta culposa do Estado,
caso que se resolve no &mbito da teoria da responsabilidade civil.

A utilizacdo da dignidade da pessoa humana, nesses casos, como fundamento de
decidir, é resultado de uma indeterminacdo do ambito normativo do direito a dignidade
e acaba constituindo uma discrepancia no tratamento dado aos presos provisérios e

condenados.

Uma analise posterior mostrard que uma adequada definicdo do ambito
normativo da dignidade evitaria a sua utilizagdo para justificar a reparagdo do dano no
caso dos presos provisorios, dotando de maior coeréncia os julgados das Cortes

Superiores.

Uma questdo, tambeém de dificil justificacdo, relaciona-se com a abordagem do
direito a dignidade humana como uma questdo de politicas publicas e o seu tratamento

como um direito social que adotada pela jurisprudéncia brasileira.

Os direitos sociais, por sua natureza, tém sua realizacdo subsumida a
constituicdo de politicas publicas, as quais podem ser, somente em casos excepcionais,

controladas pelo Poder Judiciario.

Direitos como saude, educacao e cultura, sdo impossiveis de tutela individual,
em determinados casos, exatamente porque, embora o Estado esteja, na forma da
Constituicdo, obrigado a prové-los, o grau de satisfacdo destes direitos pode ser
amplissimo e ha questes pragmaticas que impdem o impossivel atendimento no mais

alto grau de satisfacdo destes direitos.

Politicas publicas podem definir o grau de satisfacdo que a sociedade terd com
salde, educacdo e cultura, desde que ndo representem a supressdo do minimo
existencial. O minimo de saude, educacdo e cultura deve estar garantido pela politica
publica e ai se entende que o Estado possa ter escusas de ordem financeira e
orcamentaria para o atendimento de direitos sociais, cabendo a intervencédo do judiciario
apenas naqueles casos em que a politica publica ndo assegure o conteddo minimo ou

ndo se revele proporcional a restricao.
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Diversamente os direitos individuais, maxime quando se trate de direitos
exercidos contra o Estado, ndo tém a sua aplicacdo limitada por politicas pablicas, sob
pena de se inverter a protecdo dada pelo Estado ao individuo.

Quando a Constituicdo dispde que o individuo tem o direito a vida, ndo ha, neste
caso, possibilidade de que o Estado se escuse de atender o direito a vida que o individuo
possui por razbes orcamentarias e financeiras, isto exatamente porque ndo se trata de

direito social, mas de direito individual fundamental.

N&do fosse assim, reduziriamos os direitos individuais fundamentais a uma
formula de inefetividade, ja que o Estado, diante da impossibilidade de prestar o direito
a intimidade, privacidade, liberdade de locomocdo, propriedade, poderia justificar sua

conduta em politicas publicas e insindicaveis pelo poder judiciario.

No caso dos presos, como melhor examinaremos adiante, o direito a um
tratamento humano néo constitui um direito social, mas um direito individual do preso,
que ndo é disponivel em politicas publicas, razdo que o torna tipicamente sindicavel em

acOes judiciais.

Neste sentido a jurisprudéncia dos tribunais superiores nao distingue a utilizacao
de restricOes a dignidade e a utilizacdo de restricdes pragmaticas aplicaveis aos direitos

sociais.

Ha também na jurisprudéncia brasileira a falta de utilizacdo do principio da
proporcionalidade como critério norteador da verificacdo da protecdo do minimo de

dignidade.

Em nenhum caso pesquisado, nem no que respeita aos presos condenados nem
em relacdo aos provisorios, o STJ e o STF considera que deve fazer um exame da

protecdo a um nucleo essencial do direito.

A questdo € posta como se a restricdo pudesse se dar a ponto de suprimir, de
forma discricionaria, a dignidade do preso. O recurso ao principio da proporcionalidade,
na forma como proposta por ALEXY, poderia contribuir para que se examinasse, ao
menos se a restricdo poderia validamente ser justificada diante das razdes pragmaticas

colocadas para justificar as mas condicGes carcerarias.
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4.3 Contribuicgdes para a uma nova compreensdo hermenéutica da dignidade da

pessoa humana.

Do que dissemos no topico anterior, se evidencia que ha falhas na légica da
argumentacdo utilizada para afastar a justiciabilidade das mas condi¢des do cércere e
que o direito a dignidade da pessoa humana pode ndo estar sendo observado na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, ou que o
direito protegido pode ndo corresponder a um conceito organico e coerente de dignidade

humana e de suas restrigdes.

Pensamos que a correcdo deste problema se inicia com a tentativa de se
estabelecer de forma mais clara o ambito normativo da protecdo da dignidade da pessoa
humana. De fato, se partirmos da ideia kantiana de dignidade, a critica a jurisprudéncia

nacional é muito dificil.

Se a dignidade ¢é vista como uma especial qualidade do ser humano que o
impede de ser tratado como coisa, devendo ter tratamento coerente com a sua qualidade
de ser racional, se o sentido normativo da dignidade se confunde com o sentido

kantiano, entdo a jurisprudéncia nacional pode estar correta.

Porque a nossa especial qualidade de ser racional, sempre exigird 0 maximo de
salde, educacdo, cultura, entretenimento, felicidade e realizacdo como pessoa, 0 que
ndo pode ser atendido pelo Estado, porque colocado sob este prisma, a dignidade aponta

sempre para algo maior do gue temos hoje.

No sentido kantiano a dignidade é uma continua progressao rumo ao futuro que
nos garantird o tratamento como pessoa e ndo como coisa, mas que ndo pode ser
plenamente atendido por forca das circunstancias faticas, a versdo kantiana, utépica na
sua génese, transforma o sentido normativo de dignidade em um sentido igualmente

utopico, que nunca podera ser plenamente satisfeito.

No caso dos presos, este carater utopico do direito a dignidade, faz pressupor
que ele ndo pode ser exigido plenamente, mas que pode sofrer restricbes por questdes

pragmaticas, tais como os direitos sociais.



117

A equiparacdo de tratamento se d& exatamente porque a noc¢ao kantiana formula
a dignidade com a mesma estrutura que os direitos sociais possuem, ambos passam a ser
Vvistos como anseios que, com sua concretizagdo, passam a exigir um grau maior de
atendimento. Por exemplo quanto maior o atendimento ao direito a educacéo, maior é a
demanda por direito a educacdo, porque se o ensino superior fosse acessivel para todos,
haveria uma necessidade de ensino de po6s-graduacdo e assim sucessivamente. Neste
sentido, o direito a educacdo, assim como os demais direitos sociais, nunca pode ser
plenamente satisfeito, pois na medida em que 0 aumenta o seu atendimento, aumenta, na

mesma propor¢éo, a demanda por sua ampliacao.

No sentido kantiano, a dignidade funciona da mesma forma: quanto mais
tratamento humano, quanto mais proporcionamos ao individuo o tratamento como um

ser especial, maior passa a ser a exigéncia por este atendimento.

Quando pensamos assim, 0 menor grau de atendimento da dignidade da pessoa
humana e dos direitos sociais pode ser justificado em razdo de questdes pragmaticas e
neste sentido ndo podemos falar em invalidade dos argumentos do STJ e do STF em
relacdo a insidicabilidiade das ma condi¢cbes a que sdo submetidos aos presos.
Poderiamos questionar, no maximo, o que tambem nao ¢é feito pelos dois tribunais, se a

politica publica obedece ao principio da proporcionalidade.

Porém, considerar a dignidade da pessoa humana como uma questdo de politica
publica, seja do preso ou de qualquer pessoa, pode se apresentar como uma questdo de

dificil solucéo, ja que politicas publicas séo baseadas essencialmente no consenso.

Se o0 consenso definisse o direito que a dignidade das pessoas atribui,
seguramente minorias, ai incluidos os presos, experimentariam dificuldades sérias de

acesso a direitos e o0 sentido contramajoritario do Direito estaria prejudicado.

Entendemos que a solucdo para a reducdo da imprecisdo semantica do conceito
de dignidade humana pode ser feita ao abandonarmos a perspectiva kantiana e
consideramos que a dignidade humana corresponde a uma atribuicdo intersubjetiva da

qualidade de pessoa titular de prerrogativas humanas.

Se consideramos, como vimos no capitulo 3, que a dignidade da pessoa humana

constitui simplesmente o direito de reconhecimento e o direito de tratamento aquilo que
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referenciamos socialmente como humano, restringimos seu ambito de incidéncia e

tornamos menos complexa as decisdes que envolvam a dignidade da pessoa humana.

Ao colocar o problema da sindicabilidade do direito a dignidade do preso face as
mas condigBes carceréria, em termos de direito de reconhecimento e direito de
tratamento, verificamos que se reconhece o preso como ser humano, que, portanto, tem

direito ao tratamento idéntico aquilo que consideramos aceitavel ao ser humano.

Se quisermos resolver, por exemplo, se alguém tem direito a indenizacdo por
danos morais por ter sido inscrito, irregularmente, em cadastro de devedores,
verificamos que esta questdo ndo se relaciona em nada com a dignidade da pessoa
humana trata-se de simples violagdo a lei e talvez de dano a imagem, mas nao a

dignidade.

O mesmo se da, por exemplo, no caso da discussdo do excesso de prazo nas
prisdes cautelares. A discussdo ndo tem relacdo com a dignidade humana, porque o
Estado ndo deixou de reconhecé-lo ou trata-lo como ser humano, ou pelo menos nédo
poderia fazé-lo, a indenizacdo no caso decorre do erro judiciario que Ihe acarretou o
prejuizo de ter ficado preso ilegalmente. N&o é preciso discutir dignidade quando o

Estado infringe uma norma juridica e causa dano a outrem.

Por outro lado um tema como a vedacgdo ao casamento entre pessoas do mesmo
sexo, nao foge ao tema da dignidade da pessoa humana, precisamente porque uma vez
que consideramos que a opcdo sexual ndo interfere ma condicdo de pessoa, ndo se
justifica que os homossexuais recebam tratamento menor privilegiado que o0s

heterossexuais.

A compreensdo da dignidade da pessoa humana, reduzindo-se seu ambito
normativo, permite utilizar a dignidade, mesmo contra majoritariamente, pois a
afirmacdo de que somos tosos humanos impora isonomia de prerrogativas, reduzindo o
grau de discricionariedade da decisdo frente a casos em que a decisao judicial deva se

dar em contrariedade a opinido publica.
Posicdo analoga a esta é adotada por NINO:

Como directiva de moralidad social se da por defecto: en la medida
em que adoptemos ese principio y no tengamos justificacién para
adotar otros principios que prescriban tomar también en consideracion
propriedades diferentes de las personas, como la de su color de piel o
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grado de inteligéncia, entonces la directiva que él establece importa
um ingrediente fundamental de uma concepcion liberal de la sociedad.
Asumiendo que no puede justificarse la adopcion de este principio de
dignidad de la persona surge la ilegitimidad de institucionaes o
medidas que discriminen entre los hombres — p. €j., a los afectos de las
distribucion de recursos o de la adigancon de penas, sobre la base de
factores que no estan sujetos a la voluntad de los individuos.

Vista como propomos, a dignidade humana perde também sua natureza de
principio juridico e ganha status de postulado légico do ordenamento juridico
democrético, que lhe retira da possibilidade de conflitar com principios.

Uma das grandes dificuldades da teoria dos principios é exatamente a de
justificar como a dignidade da pessoa humana pode ser restringida por outras normas,
diante da impossibilidade da existéncia de direitos absolutos.

Se a dignidade é vista como um direito, sua aplicagdo a submete a um juizo de
ponderacdo, podendo ser restringida por outras normas o que causa perplexidade diante
da consideracdo da dignidade como um fundamento da existéncia do Estado e razdo de

sua existéncia.

Reduzido o @mbito normativo da dignidade ao direito de reconhecimento e de
tratamento, isto se revela um postulado do préprio Estado Democratico contemporaneo,
pois este € marcado exatamente pela ideia de que todos somos seres humanos, iguais, e

que, portanto, devemos ser tratados como iguais.

Assim, nessa perspectiva, ndo ha que se falar em conflito entre dignidade e
outros direitos, pois sempre que houver violacdo ao direito de reconhecimento e ao
direito de tratamento, se estara diante de uma situacdo de frustracdo do direito a

dignidade humana, que seria incompativel com a propria no¢do de Estado Democratico.

Se o0 Estado Democratico de Direito representa, em seu nucleo minimo, que
todos os Seres Humanos sdo iguais e que existe um tratamento minimo que deve ser
protegido e garantido pelo Estado, logo ndo ha possibilidade de conflito entre esta

afirmacéo e qualquer outro direito.

165 NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion. Editoa astrea de
Alfredo y Ricardo depalma. Buenos Aires. p. 267.
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E claro que esta compreensdo de dignidade abarca uma nogdo particularmente
aberta, pois consente que o contetdo do que se atribui & dignidade humana seja o
resultado de atribuicdo social. Da forma como propomos, a dignidade humana sofre

com o fato dever ser justificada no consenso.

Mas que os direitos inerentes a condicdo humana decorram de uma atribuicdo
social variavel e ndo da racionalidade humana, como propde Kant, é tanto um fato
historico como também algo desejavel, pois nada assegura que possam ser protegidos
quando ndo puderem ser justificados e aceitos em uma esfera publica de decisdo. Como
explica SEN:

A alegacdo de que determinada liberdade é importante a ponto de ser
vista como um direito humano é uma alegacdo de que esse juizo se
sustentaria sob um exame racional. De fato, em muitos casos ele pode
se sustentar, mas nem sempre. As vezes podemos estar muito perto de
uma concordancia geral, sem alcancar uma aceita¢do universal. Os
defensores de determinados direitos humanos podem estar envolvidos
num trabalho ativo de divulgar o maximo possivel suas ideias centrais.
E claro que ninguém espera que haja unanimidade sobre o que todos
de fato querem no mundo, e ha poucas esperancas de que, digamos,
um racista ou sexista convicto inevitavelmente de posi¢do gracas a
forca de uma argumentacéo pL’Jinca.166

A disputa social pela afirmacdo daquilo que corresponde aos direitos inerentes a
condicdo humana, especialmente no que se refere ao caso dos presos, € 0 que garante o
carater democratico do conceito, permitindo uma dindmica continua de producao
semantica da dignidade humana, o que lhe atribui uma utilidade social.

E claro que os defensores do reconhecimento de uma categoria mais
ampla de direitos humanos tendem a pressionar por mais, e a luta

pelos direitos humanos é compreensivelmente um processo continuo e
interativo.*®’

Se o tratamento que é dado ao preso correspondesse aquilo que consideramos
aceitavel ao ser humano, neste caso poderiamos concordar com a jurisprudéncia
brasileira. Ocorre que a ma condicdo carceraria ndo pode ser justificado em uma

argumentacao publica. Esta impossibilidade de fundamentacdo em uma argumentacéo

166 SEN, Amartya. A ideia de justice. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2011.p.420.
167 |dem. p.421.



121

publica € precisamente o que garante a antijuridicidade da decisdo judicial que
considere ndo justiciavel a indignidade da prisdo.
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5 CONCLUSAO.

As reflexdes deste trabalho indicam que a ideia de normatividade da dignidade
da pessoa humana é indiscutivelmente uma caracteristica do Constitucionalismo Liberal

do século XIX e da teoria juridica e politica que o acompanha.

A captura normativa da dignidade humana, em seu desenvolvimento inicial,
representa a tentativa de transposicdo da ideia kantiana de que o Ser Humano seria
dotado de uma especial qualidade de criatura racional que lhe se asseguraria 0

tratamento como um fim em si mesmo, para 0 &mbito da teoria politica e juridica.

A ideia liberal de que o individuo constituiria um “fim em si mesmo” implicara,
na teoria juridica liberal, que a organizacdo politica devera se desenvolver para a
protecdo desta individualidade, em razdo disto, o Estado Liberal terd& como sua nota
caracteristica exatamente a tentativa de situar o Ser Humano, em sua individualidade,

como Vvértice de ordenamento juridico e razéo de existir do Estado.

A concepcgéo politica de que o individuo deve ser protegido contra o Estado e
que o coletivo ndo pode sobrepujar o individual, é responsavel pela concep¢édo positivita
do Direito. Neste sentido o positivismo juridico representa a teoria juridica adequada a

uma teoria politica liberal.

Como consequéncia de uma série de questionamentos acerca do individualismo
e da possibilidade de preponderancia do individuo sobre o coletivo, teorias pds-liberais
de Estado evidenciaram que a radicalizacdo da primazia do individuo constitui Obices

sérios a modificac6es sociais rumo aquilo que a sociedade reputa como justo.

Os diversos conflitos de interesse manifestados, especialmente, nos movimentos
sociais da década de 60, revelaram que ha uma diversidade do género humano e que o
tipo de compreensdo que cada pessoa tem do que pode ser uma vida adequada a sua
realizacdo é muito variavel e é impossivel de ser provida plenamente pelo Estado, dada

a escassez de recursos e a contradicdo que estes direitos encerrariam entre si.

E precisamente a partir destas constatacdes, especialmente na verificacio dos
problemas que advém do individualismo, que se desenvolvera um conjunto de teorias

pos-liberais de Estado, com particular relevo para critica feita pelo comunitarismo.
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Uma teoria juridica fundamentada na prote¢do do individuo, como a teoria
politica liberal e sua coextensdo juridica o positivismo, resulta que o processo de
aplicacdo das normas juridicas é visto como um processo silogistico simples, onde, a
fim de proteger a seguranga e a previsibilidade do resultado para o individuo, a decisao

deve corresponder a simples subsungéo do fato ao comando normativo abstrato.

Mas fora do esquema liberal-positivista, ndo se reconhece que as normas
juridicas estabelecam sempre posicdes definitivas, diversamente, ha uma negativa a

existéncia de direitos absolutos.

Neste caso, o sistema de aplicacdo das normas juridicas é significativamente
mais complexo, envolvendo processos de ponderacdo que permitem impendem, em
determinado sentido, que se estabeleca dissociadamente do caso concreto qual o
comando que exsurge de algumas normas juridicas. Especialmente porque as normas
podem conflitar entre si e 0s critérios de resolucdo de antinomias séo substituidos por

juizos casuisticos de ponderacéo.

Assim a norma, como comando juridico determinado, sé pode ser estabelecida,
em alguns casos, fora do positivismo juridico, pelo préprio magistrado no exame

peculiar do caso.

Facil perceber que esta forma de compreensdo permite um maior campo de
arbitrio do julgador, razdo pela qual a teoria juridica contemporénea se dirige
exatamente ao controle da decisdo judicial, sendo exatamente este o objetivo da “teoria

dos principios”.

A normatividade da dignidade da pessoa humana, ao ser transportada para fora
da teoria juridica liberal, devera se adequar a esta nova compreensdo tedrica do Direito.
O que significara que a prevaléncia do individuo sobre o coletivo, ainda protegida,

podera sofrer diversas restricdes de acordo com um juizo de ponderacéo.

Por isso se explica que a retdrica juridica possa reconhecer que as mas condicdes
carcerarias possam violar a dignidade da pessoa humana, mas que ndo possam ser
individualmente tuteladas; porquanto, a dignidade humana pode sofrer restricbes, uma

vez que ndo constitui um direito absoluto.
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Quando comparamos as restri¢cfes a dignidade da pessoa humana do preso no
Brasil e na Argentina, verificamos que a jurisprudéncia destes dois paises tem
construido uma sensibilidade juridica da dignidade da pessoa humana e de suas
restrices que € bastante diferente.

No Brasil a dignidade da pessoa humana do preso é tratada como um principio
juridico, sua aplicacdo assume a mesma estrutura de direitos sociais € vista como algo
que depende de politicas publicas, tolerando graus variaveis de atendimento em funcao
da pessoa que em tese € titular do direito a dignidade, o que fica evidenciado no tipo de
restricdo a dignidade humana aceitavel ao preso provisério e o tipo de restricdo
aceitavel ao preso condenado.

Na Argentina, a dignidade da pessoa humana é tida como um postulado do
proprio Estado Democratico, em relacdo aos presos € vista como asseguradora de
determinados direitos individuais que ndo se circunscrevem em politicas pablicas, ndo

permitindo diferencas conforme trata-se de presos provisérios ou condenados.

O exame por contraste, ao realcar estas caracteristicas da no¢cdo normativa da
dignidade da pessoa humana no Brasil, revela que o uso da clausula de protecdo da
dignidade da pessoa humana em relacdo aos presos pode servir como justificacdo das
maés condi¢Oes do carcere e na aceitacdo juridica da submissdo das pessoas a condigcdes

inumanas.

Isto porque s@o constatadas trés falhas na utilizacdo hermenéutica da dignidade
da pessoa humana pela jurisprudéncia brasileira: a) auséncia de um conceito do ambito
normativo da dignidade; b) tratamento da dignidade uma humana do preso como uma
questdo de politica publica e utilizacdo de restricbes de carater pragmatico em matéria
de direitos individuais fundamentais; c) falta de exame do principio da

proporcionalidade como validador da restricdo a dignidade da pessoa humana do preso.

Parte significativa deste equivoco relaciona-se com a impossibilidade de manter
uma estrutura coerente da normatividade da dignidade da pessoa humana, a partir da
concepcdo kantiana de que a racionalidade humana implicaria em um dever de
tratamento do Ser Humano como um fim em si mesmo, com uma compreensdo pos-

liberal do Direito.



125

A enunciacdo da dignidade da pessoa humana como resultado de sua
racionalidade, como elemento dissociado da cultura, impede uma precisdo de seu
ambito normativo e implica que a sua aplicacdo passe a ser vista como algo gradual, tal
como os direitos sociais, dependendo de politicas publicas para a sua adocdo, ja que

comportaria escalas progressivas de atendimento.

Propomos que esta compreensdo dissimula a antijuridicidade da situacdo de
indignidade do preso, e que, a partir da reducdo do ambito normativo da dignidade da
pessoa humana, é possivel evidenciar que as méas condicbes do carcere podem ser

tuteladas individualmente.

Para isso identificamos como ambito normativo da dignidade da pessoa humana
um dupla configuracdo: O direito de ser reconhecido como Ser Humano e o direito
receber o tratamento idéntico ao que socialmente consideramos atribuivel ao género

humano.

Em relacdo aos presos, o0 seu reconhecimento publico como pessoa, em fungao
da nocdao de dignidade da pessoa humana, € que lhe atribui a prerrogativa juridica de ser

tratada como ser humano.

Neste sentido a dignidade da pessoa humana € o préprio postulado de existéncia

do Estado Democrético de Direito, ndo comportando qualquer restricao.

Assim, em sintese, a invalidade da insindicabilidade das mas condicbes
carcerarias no Brasil decorre de ndo poder ser publicamente justificada pela auséncia de
um direito de reconhecimento e de tratamento identificado como aquilo que socialmente

se considera atribuivel ao género humano.
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