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ALBERTON, Méario Henrique. Principio da proibig&do de retrocesso a esfera penal: o
encarceramento em massa como problema de hermenéutica dos direitos
fundamentais. 119 f. Dissertagcdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Universidade
Estadual do Norte do Parana. Jacarezinho, 2012.

RESUMO

O desrespeito aos direitos fundamentais afetos a esfera penal contrasta com o
avanco, ainda que incipiente, de tais direitos em outras areas de atuagdo do Estado
brasileiro, como saude, previdéncia, etc. Essa disparidade talvez possa ser
explicada, também, pela falta de elementos que permitam projetar para a esfera
penal a forga vinculativa de alguns principios constitucionais, notadamente, o
principio da proibicdo de retrocesso. Tal principio foi inicialmente formulado para
proteger direitos sociais (saude, educacéo, previdéncia, trabalho) em face da acéo
erosiva do estado neoliberal. Como todo principio, atua como mandamento de
otimizac&o, no sentido de garantir, 0 maximo possivel, os direitos fundamentais. N&o
sendo isso viavel, o Estado deve manter o nivel dos direitos ja conquistados ou, ao
menos, 0 nucleo essencial desses direitos, sendo esse o conteldo necessario para
que os mesmos possam ser usufruidos, sob pena de ter de oferecer alternativas ou
compensagbes. O presente trabalho investiga a possibilidade de aplicagdo do
principio da proibi¢cdo de retrocesso a esfera penal, a fim de que possa servir como
meio de garantia de direitos fundamentais eventualmente desrespeitados pela agéo
do poder punitivo estatal. Se a hermenéutica juridica € hoje considerada como um
ato de construgdo e ndo s6 de aplicacdo da norma juridica, e todos os presos
provisoérios ou ja definitivamente condenados tém contra si uma deciséo judicial que
foi precedida de um ato hermenéutico, entdo o problema do desrespeito aos direitos
fundamentais afetos & esfera penal, causado principalmente pelo fenébmeno do
encarceramento em massa, é também hermenéutico. Pretende-se contribuir com o
debate acerca da racionalizagdo de meios que garantam esses direitos ou, ao
menos, 0 seu minimo essencial. O principio da proibicdo de retrocesso permite essa
garantia, ou impOe ao Estado o dever de oferecer alternativas ou compensacgoes,
podendo funcionar como uma forma de se buscar alternativas a pena de priséo.

PALAVRAS-CHAVE: Hermenéutica; Direitos Fundamentais; Principio da Proibi¢ao
de Retrocesso; Direito Penal.
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ALBERTON, Mario Henrique. Principle of ban setback: mass incarceration as a
problem of interpretation of fundamental human rights. 119 f. Dissertation (Master of
Juridical Science) - University of Northern Parana. Jacarezinho, 2012.

ABSTRACT

The disrespect to the fundamental human rights subjected to the study of criminal
sphere contrasts with the advance, although incipient, of these rights in others
Brazilian Government actuation fields, such as health, social security, etc. This
disparity maybe can be explained, also, by the lack of elements that allow projecting
to the penal sphere the binding strength of some constitutional principles, notedly,
the principle of ban setback. Such principle was initially formulated to protect the
social rights (health, education, welfare, work) from the erosive action of the neo-
liberal state. Like every principle, it acts as a commandment for optimization, in the
sense that must guarantee, as much as possible, the fundamental rights usufructs. If
not possible, the Government must keep the rights already achieved, or, at least, the
essential nucleus of such rights, being the necessary tenor that grants their usufruct,
under penalty of adjudicating alternatives or compensations. The present work
investigates the possibility of application of the ban setback principle to the criminal
sphere, ensuring the fundamental rights which may be eventually disrespected by the
punitive action of the State. If the legal hermeneutic is nowadays considered as a
construct act and not only the application of the legal norm, and all the temporary or
definitively doomed arrested people have against they a legal decision preceded by
an hermeneutic act, then the problem of the disrespect to the fundamental rights
regard to the criminal sphere, caused mainly by the phenomenon of the mass
incarceration, is also hermeneutic. This work intends to contribute with the discussion
about the rationalization of the ways for ensuring the fundamental rights, or at least,
their minimal essential. The principle of ban setback allows this guarantee, or
imposes to the State the obligation of offering alternatives or compensations, which
may work as way to search for alternatives to the prison sentence.

KEY-WORDS: Hermeneutics; Fundamental Rights; Ban Setback Principle; Criminal
Law.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo investigar a possibilidade de
aplicacdo do principio da proibicdo de retrocesso aos ramos da ciéncia do direito
(penal, processual penal e penitenciério) incumbidos de regular as a¢des e impedir 0
avanco do poder punitivo que resulta no fenbmeno do encarceramento em massa.

Tal principio foi inicialmente formulado para proteger direitos sociais
da erosdo causada pelas politicas econdmicas do Estado neoliberal, a partir de
1970. Sua funcédo é garantir que direitos fundamentais ndo possam ser suprimidos
ou restringidos sem que sejam oferecidas alternativas ou compensacgfes. Além
disso, contém a ideia de progressividade, ou seja, de sempre buscar a elevacdo do
nivel dos direitos ja conquistados.

No presente trabalho, pretende-se estender & esfera penal os
fundamentos do principio da proibicdo de retrocesso, com objetivo de impedir com
que o avancgo do poder punitivo estatal venha a suprimir ou restringir os direitos
fundamentais, notadamente quanto ao fendbmeno do encarceramento em massa
verificado em nossos dias.

Para que isso seja possivel, a critica deve considerar esse
fendmeno em sua totalidade, desde o discurso que apregoa a necessidade de
edicdo de leis penais mais rigorosas até o que advoga a supressdo de beneficios
processuais e 0 endurecimento das condigbes de cumprimento de pena, pois seria
pouco realista a proposta que visasse analisar o problema carcerario apenas sob o
ponto de vista da ineficiéncia estatal em construir mais presidios.

O trabalho é dividido em trés capitulos.

No primeiro, aborda-se a importancia do ato hermenéutico como
meio de construgdo da realidade, conforme apregoa a nova hermenéutica, cujo
fundamento estd no respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana
concretamente considerada. O estudo desses direitos faz-se ja nesse capitulo,
iniciando com uma rapida diferenciacdo entre direitos de liberdade (civis e politicos)
e direitos sociais, econdmicos e culturais. Apés, faz-se a abordagem das quatro
dimensdes dos direitos fundamentais, por meio do estudo histérico do processo de
reconhecimento desses direitos pelos Estados nacionais e em tratados de direitos

internacionais. Estuda-se, ainda, o conceito de direitos fundamentais, vinculando-os
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a ideia de direitos humanos, de modo a serem entendidos como direitos humanos
fundamentais. Por fim, apontam-se alguns dispositivos constitucionais e de tratados
de direitos internacionais que contemplam direitos e garantias afetos a esfera penal
para, em seguida, estudar-se a vinculagao do poder publico a esses direitos.

Pretende-se demonstrar que o problema do encarceramento em
massa pode ser considerado também como questdo de hermenéutica juridica. Com
efeito, parte-se da constatacdo de que a superpopulagdo carceréaria € resultado de
uma hermenéutica juridica que ndo respeita os direitos fundamentais da pessoa
humana. Ao se exigir que as decisdes estatais afetas a esfera penal devam estar
condicionadas, necessariamente, ao respeito a tais direitos, indica-se que a solugéo
ao problema carcerario € um problema hermenéutico.

Ocorre que o ato interpretativo é feito com base em regras e
principios existentes no ordenamento juridico. Assim, inicia-se o segundo capitulo
fazendo a diferenciacdo entre essas duas espécies de normas juridicas, a fim de
delimitar o &mbito de incidéncia das mesmas e demonstrar que também as regras
sdo importantes meios de impedir retrocessos, podendo ser por vezes consideradas
como a expressao mais bem acabada de um principio.

Mas, como o objetivo do trabalho é investigar a possibilidade de
aplicacédo de um principio e ndo de uma regra a esfera penal, parte-se para a analise
o principio da proibicdo de retrocesso em seu conceito tradicional, como principio
aplicado a garantia dos direitos fundamentais sociais. De inicio, abordam-se
questdes sobre origem, conceito, fundamentos e elementos que o caracterizam. Em
seguida, faz-se um estudo acerca da aceitacdo desse principio no ordenamento
juridico brasileiro, abordando estudos doutrindrios e algumas decisGes
jurisprudenciais que o admitem. Finalizando esse capitulo, aponta-se o contetdo
autbnomo do principio da proibicdo de retrocesso em relacdo ao principio da
dignidade da pessoa humana e do estado democratico de direito, a fim de afastar o
risco do que se denomina panprincipiologismo: processo de inflacdo de principios
constitucionais que conduz ao enfraquecimento da forga normativa dos mesmos.

No terceiro capitulo, faz-se um estudo sobre o que poderia ser
considerado retrocesso a esfera penal, para, em seguida, buscar a fundamentacéo
do referido principio ao direito penal, processual e penitenciario, o que é feito sob os
prismas histérico e juridico. Sob o prisma histérico, demonstra-se que a erosdo dos

direitos sociais e dos direitos de liberdade se deveu a um mesmo fendmeno: o
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desmonte do Estado de bem estar social. E, sob o ponto de vista juridico,
demonstra-se ndo haver diferenca ontolégica, nem de regime juridico, no Brasil,
entre direitos sociais e direitos de liberdade, a ponto de justificar a aplicagédo de tal
principio apenas aos direitos sociais.

Em seguida, busca-se demonstrar algumas aplica¢bes préaticas do
principio da proibicdo de retrocesso a esfera penal. No que toca aos direitos de
liberdade e direitos sociais afetos a essa esfera juridica, acredita-se que referido
principio podera ser aplicado como mandado de otimiza¢éo para a criacdo de novos
marcos normativos que visam impor limites a atuacdo do poder punitivo estatal, bem
como para evitar gue 0s marcos normativos ja existentes possam ser suprimidos ou
reduzidos por acdo desse poder. Em caso de néo ser isso possivel, impdem-se ao
Estado o dever de garantir o nlcleo essencial dos direitos fundamentais, sob pena
de ter de oferecer alternativas ou compensagdoes.

Assim, aplicando tal principio aos problemas gerados pelo processo
de encarceramento em massa, 0 Estado devera buscar a otimizacédo dos direitos e
garantias que impedem a criminalizagéo exacerbada de condutas e a supresséao de
beneficios processuais e de cumprimento de pena, ou que assegurem condi¢des
materiais dignas as pessoas presas. Em nédo sendo isso possivel, deve preservar os
marcos normativos ja existentes, no sentido de ndo permitir que sejam suprimidos
ou restringidos por agdo do poder publico. Em caso de se constatar, por exemplo,
que ndo estdo garantidos os direitos dos presos, o Estado ver-se-& obrigado a
oferecer alternativas ao cumprimento de pena em estabelecimentos fechados, ou
compensagdes as pessoas que sofreram algum dano em razdo das méas condi¢des
carcerarias, pois, ainda que o Estado esteja autorizado a restringir, nos exatos
limites da lei e da sentenga, a liberdade de alguém que fora condenado pela prética

de um crime, tal restricdo ndo pode se estender a vida ou a salde da pessoa.
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1 A HERMENEUTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O
PROBLEMA DO ENCARCERAMENTO EM MASSA

1.1 A base material da hermenéutica constitucional: os direitos fundamentais como

limitadores do poder punitivo

Sob o prisma ontolégico, Palmer atribui importancia fundamental ao
processo hermenéutico, afirmando que até mesmo o ato de existir pode ser
considerado como um ato de interpretagdo. Citando Joachim Wach, diz que seria
possivel conceber a existéncia humana até mesmo sem a linguagem, mas ndo sem
uma compreensdo mutua entre os seres humanos, ou seja, sem interpretacao.
Explica que a hermenéutica como exercicio de interpretacdo tem raizes teoldgicas,
no sentido de buscar o significado dos enunciados biblicos. Em sentido lato, o autor
define hermenéutica como o estudo da compreensdo das obras humanas (2011, p.
18-22).

Em sentido estrito, Gadamer afirma que a “hermenéutica é o método
universal das ciéncias histéricas” (2006, p. 12). A importancia do elemento historico
acaba por impedir que o ato hermenéutico exista fora da Histéria. Tanto que o autor
ndo vé importancia na discusséo entre a hermenéutica dogmatica e a hermenéutica
histérica, pois, segundo ele, “sé ha consciéncia hermenéutica sob determinadas
condigdes histoéricas” (2002, p. 20).

Brega Filho afirma que “a caracteristica principal da interpretagédo
constitucional é a sua concretizagdo', dada a existéncia no texto constitucional de
cldusulas abstratas e genéricas de principios” (2002, p. 43), o que, segundo
Bonavides, exige do intérprete “uma certa diligéncia criativa, complementar e aditiva
para lograr a completude e fazer a integracdo da norma na esfera de eficicia e
juridicidade do préprio ordenamento” (2000, p. 544).

Barroso e Barcellos esclarecem que a principal caracteristica da

nova interpretacdo constitucional diz respeito a que “as clausulas constitucionais, por

Cfr. Huber: “Concretizar significa, [...], dilatar os conteddos constitucionais, exauri-los, aperfeicoa-los,
executando os programas normativos no decurso do tempo e ao compasso das mudancas ocorridas
na Sociedade”. (apud Bonavides, 2000, p. 558)
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conteddo aberto, principiolégico e extremamente dependente da realidade
subjacente, ndo se prestam a um sentido univoco e objetivo” (2008, p. 332).

Por isso, texto e norma ndo se confundem. Para Guastini, o texto é
composto por disposi¢des e enunciados, em estado bruto, apenas sintatico. A norma
serd o resultado da interpretacdo do texto (2012, p. 25-26).

Para Grau, a norma € o produto da interpretagdo ndo s6 do texto
normativo, mas de tudo o que integra o contexto fatico em que esté inserido o texto
normativo, concretizando a norma de decisdo, que € a norma juridica aplicada ao
caso concreto. Por isso, considera ainda que a norma ndo pode ser interpretada em
tiras, no sentido de ser considerada de forma isolada no ordenamento juridico (2009,
(2009, p. 86, 97, 98, 103, 120, 132).

Guastini salienta que, sob o prisma ontolégico, texto normativo e
norma séo entidades homogéneas, sendo aquele o enunciado das fontes e esta o
enunciado do discurso do intérprete. Valendo-se da metafora do ato de traduzir, diz
que, “na interpretacao juridica, o intérprete produz um enunciado pertencente a sua
linguagem que ele assume ser sinbnimo de um enunciado distinto pertencente a
linguagem das fontes” (2005, p. 27).

Dai a importancia de que o intérprete tome consciéncia em relacédo a
suas proprias opinides e preconceitos, a fim de poder diminuir o impacto dessas
concepcgdes prévias com aquilo que estd a interpretar (GADAMER, 2006, p. 64).
Streck lembra que “Quem ndo consegue suspender seus pré-juizos, acaba
produzindo um prejuizo ao direito” (2011, p. 399).

H& que se ter consciéncia, ainda, de que o0 pensamento
hermenéutico é uma reflexdo que se faz sobre e a partir de uma dada experiéncia.
No caso do direito penal, deve-se partir do proprio direito penal, mas sob um ponto
de vista critico, no sentido de conhecer os limites de suas previsdes e a inseguranca
de seus projetos, do dogmatismo diante da experiéncia da vida concreta (MESSUTI,
2003, p. 81).

Assim, uma das formas de evitar com que o ato hermenéutico néo
seja a expressdo apenas do subjetivismo do intérprete consiste em exigir-lhe que
explicite os motivos de sua compreensdo, “oferecendo uma justificagéo
(fundamentacdo) de sua interpretagdo, na perspectiva de demonstrar como a
interpretacdo oferecida por ele é a melhor para aquele caso” (STRECK, 2011, p.
399).



16

Corroborando a hipétese ora sustentada, Prado e Casara afirmam
que o principal obstaculo & concretizacdo de medidas judiciais que visem preservar
a dignidade da pessoa humana frente ao fendmeno do encarceramento em massa
tem natureza hermenéutica, pois é “no momento da interpretacdo/aplicacdo da
norma que se impede a diminui¢do do sofrimento do apenado ou que se decreta ou
se mantém prisdes cautelares desnecessarias” (2010, p. 354). Os autores referem,
ainda, que a insisténcia dos atores juridicos, em especial no Poder Judiciario, em
reconhecer o carcere como resposta preferencial aos desvios sociais criminalizados,
passa a ser um problema hermenéutico’ na medida em que essa postura vai de
encontro a tendéncia emancipatéria da Constituicdo brasileira (2010, p. 354).

Assim, se o ato hermenéutico é aqui considerado em seu potencial
de construir a norma juridica e ndo apenas de aplicar o texto normativo, de modo a
conformar a realidade, o intérprete ndo pode prescindir da busca pelo ideal de
justica, que se materializa no respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana,
sob pena de se abrir brecha ao totalitarismo e ao irracionalismo (SALGADO, 2003,
p. 202).

Para Bonavides, os direitos fundamentais devem funcionar como
uma bussola do intérprete constitucional (BONAVIDES, 2002, p. 553, 585).

Do mesmo modo, para Canotilho, o conteddo material do ato
hermenéutico deve ser buscado no catdlogo de direitos humanos fundamentais
explicitamente previstos na Constituicdo ou implicitamente extraidos do regime e dos
principios por ela adotados (2003, p. 74).

Ao enfrentar a critica a legitimac&o das interpretagfes da sociedade
aberta, Haberle afirma que a Democracia ndo se opera apenas no contexto do poder
exercido pelos Orgdos estatais legitimados pela outorga do poder popular, mas
“se desenvolve também por meio de formas refinadas de mediacdo do processo
publico e pluralista da politica e da praxis cotidiana, especialmente mediante a
realizagéo dos Direitos Fundamentais” (1997, p. 36).

Portanto, ao se abordar a possibilidade de aplicagdo do principio da
proibicdo de retrocesso a esfera penal, notadamente quanto ao processo de

encarceramento em massa, ha que se buscar na teoria dos direitos fundamentais o

2 Cfr. Palmer: “A palavra hermeios referia-se ao sacerdote do oraculo de Delfos. Esta palavra, o verbo
hermeneuin e o substantivo hermeneia, remetem para o deus-mensageiro-alado Hermes, de cujo
nome as palavras aparentemente derivam (ou vice-versa)” (2011, p. 24).
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substrato material para limitar o poder punitivo do Estado. Como visto anteriormente,
faz-se isso, partindo do pressuposto de que o problema ora suscitado é também
hermenéutico, uma vez que através da interpretacdo dos textos normativos e dos

fatos tem-se o potencial de construir a realidade. No caso, a realidade carceraria.

1.1.1 Direitos Fundamentais no constitucionalismo moderno

Barroso explica que, apesar de as ideias centrais da teoria
constitucional terem origem na polis grega, o termo constitucionalismo passou a ser
usado h& pouco mais de duzentos anos, estando associado aos processos
revolucionérios francés e americano e a influéncia inglesa (2010, p. 4 e 5).

Segundo a tradicdo inglesa, o constitucionalismo é tido como um
modo de confirmar a existéncia de ‘privilégios e liberdades’ radicados em ‘velhas
leis’ de direito. Para a experiéncia norte americana, o constitucionalismo visa
garantir direitos e limitar os poderes, estabelecendo as regras do jogo entre os
poderes constituidos e a sociedade. Por fim, para a experiéncia constitucional
francesa, a principal funcdo do constitucionalismo é a de permitir “criar uma nova
ordem politica e social, prescritivamente dirigida para o futuro” (CANOTILHO, 2003,
p. 52).

A influéncia dessas experiéncias € sintetizada por Barroso, que
considera a Constituicdo como um instrumento do processo civilizatoério, com a
“finalidade de conservar as conquistas incorporadas ao patrimoénio da humanidade e
avancar na direcao de valores e bens juridicos socialmente desejaveis e ainda ndo
alcangcados” (2009, p. 46), pois, conforme ensina Otero, “toda historia da
humanidade se resume a uma permanente luta pela progressiva consciéncia e
afirmacao dos direitos do ser humano como pessoa” (2009, p. 7).

Canotilho assinala que o direito constitucional é a teoria (ou
ideologia) que considera indispenséavel limitar o poder estatal & garantia dos direitos,
de modo a atribuir a esses uma dimensao estruturante da organizagdo politica e
social de uma comunidade (2003, p. 51).

Nesse sentido, o constitucionalismo moderno distancia-se da noc¢ao

de um poder constituinte autbnomo, incondicionado e livre. Ainda que seja a
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expressdo maior do poder politico e juridico conformador da realidade, o poder
constituinte ndo pode deixar de limitar a sua prépria vontade a padrdes e modelos
culturais, éticos e sociais radicados na propria consciéncia juridica geral da
comunidade e na observancia de principios de justica e de direito internacional,
mormente quanto a independéncia, a autodeterminagédo dos povos e ao respeito aos
direitos fundamentais, de modo a permitir falar-se em um carater evolutivo desse
poder (CANOTILHO, 2003, p. 80-81).

Com efeito, Canotilho lembra que uma das principais contribuigdes
do constitucionalismo moderno foi a de subtrair a livre disponibilidade do Estado a
titularidade e exercicio dos direitos fundamentais (2003, p. 1440).

Diz ainda que os direitos fundamentais sustentam
antropologicamente o sistema de direitos e garantias individuais, de modo a
reconduzir a ideia de homem como pessoa, como cidaddo, como trabalhador e
como administrado (CANOTILHO, 2003, p. 248), exigindo-se a sua participagcdo em
todo esse processo. Assim, assumem forma de direitos subjetivos de liberdade,
criando um espaco pessoal de participacéo e associa¢éo contra o exercicio do poder
antidemocratico, bem como de direitos subjetivos a prestacdes sociais, econdmicas
e culturais, como dimensdes impositivas ao preenchimento desses direitos (2003, p.
290-291).

Salgado define os direitos fundamentais como sendo os valores
considerados principais da nossa cultura, que passam, por isso, a ser declarados e
positivados como forma de reconhecimento universal dos Estados que assim o
fazem (2003, p. 196).

Em verdade, s&o os direitos humanos e n&o propriamente
fundamentais que constituem uma ordem juridica superior, “capaz de servir como
fundamento universal para todo o sistema juridico” (CAMBI, 2009, p. 37). Nesse
sentido, sustenta-se que os direitos fundamentais se diferenciariam dos direitos
humanos por estarem devidamente reconhecidos nas Constituicbes de cada pais,
obtendo um maior grau de densidade normativa e de comprometimento estatal
(HOFFE, 2005, p. 417; LUNO, 2007, p. 46-47).

Embora se reconheca a diferenca entre direitos naturais (que
estariam associados ao periodo das concepcdes filoséficas ligadas a ideia de uma
ordem superior de direitos inerentes ao homem enquanto imagem e semelhanca de

deus, entre os séculos XV e XVII), direitos humanos (que se vinculam a ideia de
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direitos ligados ao racionalismo moderno, a partir do século XVIII, e, por isso,
tiveram sua positivacdo ja nas declaracbes de direito do liberalismo e, mais
recentemente, nos tratados de direito internacionais) e direitos fundamentais (como
direitos devidamente positivados nas Constituicdes de cada pais, assumindo assim
um maior grau de densidade normativa e de comprometimento estatal (HOFFE,
2005, p. 417; LUNO, 2007, p. 46-47), opta-se aqui pela conceituacdo que integre
essas especies de direitos, para conceitua-los como direitos humanos fundamentais,
0 que se faz com base nos seguintes argumentos.

Diga-se, de inicio, que a positivacdo dos direitos fundamentais
encontra seus antecedentes histéricos no mesmo periodo em que se passou a
discutir doutrinariamente a existéncia dos direitos naturais do homem. E tal se deu
nao por outra razdo sendo a de limitar o poder absolutista que entdo imperava
(LUNO, 2007, p. 33-34). Embora versassem basicamente sobre como limitar os
poderes do rei perante a nobreza e o clero, os documentos firmados a época foram
de fundamental importancia para o desenvolvimento do conceito de direitos
fundamentais e a consequente projecdo de tais direitos as demais pessoas
(SARLET, 2009, p. 41).

Sendo certo que a positivagdo dos direitos fundamentais ndo pode
ser considerada como mero ato de carater declarativo de reconhecimento de alguns
direitos e valores que antecedem ao proprio Estado, pois tal fenbmeno tem natureza
constitutiva, na medida em que garante certa independéncia de seu contetdo
material, sem a necessidade de fazer remissdo a fontes legitimadoras que néo ao
proprio ordenamento juridico positivo (LUNO, 2007, p. 50), ndo se pode perder de
vista que “a positivagdo-juridico constitucional ndo dissolve nem consome quer o
momento de jusnaturalizagdo quer as raizes fundamentais dos direitos
fundamentais” (CANOTILHO, 2003, p. 378).

Ademais, no que toca ao processo de reconhecimento dos direitos
fundamentais no texto constitucional, pode-se dizer que poucos serdo os direitos
humanos reconhecidos em tratados internacionais que n&o terdo caréter
formalmente fundamental no ordenamento juridico brasileiro, devido ao que Sarlet
denomina por principio de abertura material do catélogo de direito fundamentais,
adotado na Constituicdo brasileira em seu artigo 5.°, § 2.° (2009, p. 86), que
estabelece que os direitos e garantias expressos na constituicdo nao excluem outros

decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte, visto que nosso
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pais é signatario da maior parte dos documentos internacionais de direitos humanos
(PIOVESAN, 2010, p. 367).

Ainda, ndo se pode perder de vista que o regime juridico adotado
pela Constituicdo brasileira em relagéo a incorporagéo dos tratados internacionais de
direitos humanos ao ordenamento juridico patrio permite afirmar que todos os
dispositivos desses diplomas assumem, automaticamente, natureza de norma
constitucional (PIOVESAN, 2010b, p. 112).

Por outro lado, ndo se pode descartar a existéncia de direitos
fundamentais que ndo estejam devidamente positivados. Assim, os direitos
fundamentais continuam sendo conceituados sob os pontos de vista formal e
material. Do ponto de vista formal, os direitos fundamentais sdo aqueles aos quais a
Constituicdo atribui tal status (formal) e que, por isso, receberam um grau mais
elevado de garantia ou de seguranca — ou impondo a imutabilidade, ou
estabelecendo procedimentos mais rigidos para sua alteragdo. Do ponto de vista
material, os direitos fundamentais “s@o aqueles que, apesar de se encontrarem fora
do catalogo, por seu conteddo e por sua importancia podem ser equiparados aos
direitos formalmente (e materialmente) fundamentais” (SARLET, 2009, p. 80).

Sendo assim, sem desconsiderar a importancia que assume a
diferenciagéo entre direitos humanos e direitos fundamentais, registre-se que, para o
objeto do presente trabalho e em vista do que foi exposto, qualquer referéncia a
direitos fundamentais deve ser entendida como sendo aos direitos humanos
fundamentais, termo esse que, inclusive, é utilizado por Streck (2012, p. 384).

Saliente-se ainda que o reconhecimento da existéncia de direitos
fundamentais implicitos decorrentes do regime de democracia social e dos principios
adotados pela Constituicdo brasileira importa também no da existéncia de um
constante processo historico de construcdo desses direitos, ndo apenas no
momento de elaboracdo dos dispositivos constitucionais pelo legislador constituinte,
mas na concretizagdo do programa constitucional que caracteriza o Estado de direito
constitucional (SARLET, 2009, p. 84).

Para uma melhor visdo acerca da evolugido do conceito de direitos
fundamentais em relacdo a seus antecedentes historicos, segue a andlise de suas

dimensoes.
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1.2 Das dimens0es dos direitos fundamentais

1.2.1 Direitos fundamentais como direitos civis, politicos, econémicos, sociais e

culturais

Antes de se ingressar na andlise das dimensdes dos direitos
fundamentais, cumpre esclarecer, para fins analiticos, que esses direitos podem ser
divididos em duas categorias: de status negativo e de status positivo.

Os direitos fundamentais de status negativo exigem apenas uma
abstencéo estatal, de modo a respeitar a esfera da liberdade individual das pessoas,
enquanto os de status positivo exigem uma prestagdo normativa ou material,
visando assegurar as condicdes para 0 gozo desses direitos fundamentais
(CANOTILHO, 2003, p. 393).

A origem dessa diferenciagdo estaria na Declaracdo de Direitos de
1789, que foi intitulada de Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.
Canotilho explica que os direitos do homem pertenciam ao ser humano enquanto tal
e os direitos do cidaddo, ao homem enquanto ser social. Reside ai a classica
separacgdo entre direitos civis e politicos, que representa nada mais do que a ideia
de separagdo entre sociedade civil e Estado, pressupondo-se aquela apartada da
vida politica e hostil a qualquer intervencdo estatal. Os direitos politicos seriam
atribuidos apenas ao cidadao ativo. Os direitos civis consistiiam nas liberdades
individuais inerentes a cada pessoa (CANOTILHO, 2003, p. 393-398).

Mais tarde, passou-se a atribuir status positivo aos direitos politicos,
que foram denominados de liberdades publicas, ou direito de participacdo. Os
direitos individuais foram rotulados de direitos de liberdade, ou apenas liberdade,
mantendo seu status negativo. Por outro lado, do status positivo dos direitos
fundamentais derivou-se outra espécie de direitos, os direitos & prestacdo, que hoje
séo designados por direitos econdmicos, sociais e culturais (CANOTILHO, 2003, p.
393-398).

Essa diferenciacdo, ainda que sumaria, é indispensavel ao
desenvolvimento do presente trabalho, em vista de que o principio da proibicdo de

retrocesso foi inicialmente formulado para proteger os direitos a prestacdes materiais
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e ndo os direitos de liberdade. Assim, ao longo do trabalho, sera feita analise mais
aprofundada dessas espécies de direitos fundamentais, pois a viabilidade cientifica
da proposta perpassa pela equiparagdo das mesmas, argumento esse que sera
desenvolvido de forma difusa ao longo do presente capitulo e de modo mais
concentrado nos capitulos seguintes.

Por ora, cumpre repisar, com base na teoria de Alexy, que tanto os
direitos de liberdade quanto os direitos sociais, econdmicos e culturais podem
assumir status negativo ou positivo, sendo que a diferenciagdo supra referida
considera a preponderancia e ndo a exclusividade de um status sobre o outro.
Assim, os direitos fundamentais podem ter natureza tanto de direitos de defesa
como de direitos prestacionais — esses Ultimos entendidos como direitos & protecao
e a participacdo, de cunho juridico e normativo, e direitos a prestagbes materiais, de
natureza fatica (SARLET, 2009, p. 166, 167).

Mas até se chegar a essa conceituacdo, foi necessério trilhar
importante caminho para a conquista desses direitos, o que serd objeto de analise
no toépico seguinte, por meio do estudo das dimensdes ou gera¢cdes dos direitos

fundamentais.

1.2.2 Direitos fundamentais de primeira, segunda, terceira e quarta dimensdes

Sarlet ensina que os direitos fundamentais passaram por processo
de constante mutagdo, tanto quanto a forma como em relacdo a sua eficécia,
titularidade e efetivagdo. Segundo o autor, pode-se falar na existéncia de trés
dimensdes (ou geragbes) de direitos fundamentais, havendo ja quem defenda a
existéncia da quarta, quinta e até de uma sexta (2009, p. 46).

Para o objeto do presente trabalho, interessa o estudo das quatro
primeiras dimensdes dos direitos fundamentais.

Saliente-se que a divisdo dos direitos fundamentais em dimensoes,
ou geragOes, deve assumir carater eminentemente analitico, no intuito de que se

possa compreendé-los a luz de sua evolucdo historica ligada as transformacdes
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politicas e sociais do Estado moderno, e ndo como uma ordem sucessiva e
condicionante da concretizagdo desses direitos. Vale dizer: a concretizagdo dos
direitos fundamentais ndo esta condicionada & satisfacéo dos direitos fundamentais
das geragbes precedentes, sendo que, conforme assenta Brega Filho,
“a indivisibilidade dos direitos fundamentais faz com que tenhamos que tratar os
direitos fundamentais das varias geragbes de forma igual, pois se cuida de um
mesmo género de direitos” (2002, p. 24-28, p. 62).

Os direitos fundamentais de primeira dimensé&o estdo vinculados ao
nascimento do Estado liberal, que via na liberdade dos individuos o bem maior a ser
protegido. O conceito de liberdade, fortemente influenciado pela teoria kantiana,
exigia apenas uma abstencédo estatal para que sua fungéo precipua fosse realizada
(SARLET, 2009, p. 46).

Livia Vaz assinala que “Embora o Estado liberal [...] tenha
estabelecido alicerces para o avanco dos direitos fundamentais dos cidadaos, nessa
etapa, o ente estatal perseguia fins minimos, vinculando-se a ndo intervencdo na
esfera de liberdade dos particulares” (2011, p. 82).

Sarlet lembra que, no rol desses direitos, encontram-se os direitos a
vida, & liberdade, & propriedade e a igualdade perante a lei. O autor acrescenta que,
posteriormente, houve um complemento ao leque dos direitos de liberdade,
notadamente quanto aos direitos relacionados aos exercicios das liberdades
democréticas, como a liberdade de expressdo coletiva (liberdade de expresséo,
imprensa, manifestacédo, reunido, associacao, etc.) e de participacéo politica (direito
ao voto e capacidade eleitoral passiva), derivando o que hoje se conhece por
direitos civis e politicos, conforme visto acima (2009, p. 47).

O autor ndo olvida de que mesmo os direitos de igualdade eram
vistos sob o ponto de vista estritamente formal. Como exemplo, cita ainda algumas
garantias processuais, como o devido processo legal, o habeas corpus, o direito de
peticdo. Citando Bonavides, diz que tais direitos integram o rol dos direitos civis e
politicos, “que continuam a integrar os catélogos das Constituicdes no liminar do
terceiro milénio” (2009, p. 47).

Com efeito, Silva explica que o periodo no qual foram formuladas as

primeiras declaragées instituidoras dos direitos de liberdade®, estava impregnado por

® Refere-se a Declaracdo de Direitos (Bill of Rights), de 1628, mas principalmente & Declaracdo do
Bom Povo da Virginia, de 12.1.1776; a Constituicdo dos EUA, de 1787, aprovada pela Convencao de
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ideais da nova classe que surgia, a qual buscava uma liberdade de atuagéo politica
em relacdo a nobreza e ao clero (2008, p. 159).

No mesmo sentido, Lufio diz que a maior parte dos textos
constitucionais deste periodo sdo produtos de uma forte teoria individualista e que
nao se estendiam a todos os homens, sendo ao homem burgués. Como prova disso,
lembra que as constituicBes da época ndo permitiam o sufragio a todos os individuos
(2007, p. 37).

N&o escapa a critica de Muller que, desde o inicio de sua formagéo
‘o estado constitucional liberal teve como tarefa a estabilizacdo de uma
desigualdade nos contetdos, juridicamente assegurada, [...], por intermédio de uma
igualdade juridica formal” (2007, p. 176).

Os problemas sociais gerados pelo impacto da industrializagéo e o
surgimento de ideais politicos que passaram a questionar a natureza estritamente
formal do direito de liberdade e de igualdade, frente as privagfes reais da vida
cotidiana da classe trabalhadora, propiciaram o aparecimento de teorias que
reivindicavam os direitos fundamentais de segunda dimens&o, que buscavam a
igualdade material dos individuos como pressuposto para o exercicio das liberdades
(SILVA, 2008, p. 159).

Lufio explica que durante o século XIX o proletariado vai adquirindo
protagonismo historico, a medida que avanga o processo de industrializagéo, e
qguando desenvolve uma consciéncia de classe passa a reivindicar alguns direitos
econdmicos, sociais e culturais, vinculados ao ideal de igualdade (2007, p. 38).

Silva afirma que o primeiro documento a contrapor os direitos de
liberdade (de origem burguesa e natureza negativa) aos direitos de igualdade
material (de viés socialista e de natureza positiva), foi o Manifesto do Partido
Comunista de 1848*, o qual, segundo o autor, foi comparado por Harold Laski, no
que toca aos direitos sociais, a Declaragdo de Direitos do Povo da Virginia de 1776
e a Declaracdo de Direito de 1789 (2008, p. 159), documentos esses que Sao
considerados marcos iniciais dos direitos fundamentais constitucionais (SARLET,
2009, p. 43).

Filadélfia; e a Declaracdo do Homem e do Cidadédo, de 1789, aprovada pela Assembleia Constituinte
francesa. Vide também SARLET, (2009, p. 41-44).

* Ao que é acompanhado por Lufio: “Bajo este aspecto se puede considerar como la carta de estos
nuevos derechos el Manifesto comunista, redactado por Marx Engels en el afio 1848” (2007, p. 38).
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No mesmo ano do manifesto de Marx e Engels, os acontecimentos
politicos, sociais e econdmicos que se verificaram no inicio do século XIX e
apontavam para o esgotamento do Estado liberal tal qual se apresentava a época,
fazem surgir, na Franga, a Constituicdo da segunda republica, que buscava projetar
os principios do processo revolucionario de 1789 para a esfera social e econdmica,
tendo sido denominada de “Declaragdo da Igualdade” (ao lado da Declaracdo da
Liberdade, de 1793) (LUNO, 2007, p. 38, 39).

Segundo Pisier, a enciclica papal Rerum novarum, de Le&o XllI,
publicada no ano de 1891, também passou a divulgar a necessidade de se buscar,
ao lado dos direitos de liberdade formal, os meios materiais para o gozo dessa
liberdade. A autora esclarece que o objetivo da Igreja n&o era o de repercutir ideais
socialistas, mas provocar um reformismo que possibilitasse o resgate de valores
cristéos (2004, p. 158).

Em 1918 é promulgada, na recém fundada Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas, a declaracdo de direitos do povo trabalhador e explorado.
Lufio assinala que, embora essa declaracdo tenha ignorado o reconhecimento de
qualquer direito de cunho individual, na medida em que tudo limitava esses direitos,
em Ultima analise, aos interesses da coletividade, a ideia gestada nas revolugdes
burguesas, de haver necessidade de uma declaragdo formal de direitos, acabou por
prevalecer definitivamente (LUNO, 2007, p. 39).

O primeiro documento formal que ousou conciliar os direitos de
liberdade com os direitos sociais foi a Constituicdo Mexicana de 1917, superando
assim os polos opostos do individualismo e do coletivismo. Contudo, Lufio diz ter
sido a ConstituicAo de Weimar, de 1919, o texto mais importante e 0 que mais
exprimiu 0 novo ideal dos direitos fundamentais, ao reservar expressamente uma
parte em que se formulava os direitos e deveres fundamentais dos alemaes,
reconhecendo, ao lado dos direitos individuais tradicionais, direitos sociais que
versavam sobre a prote¢cdo da familia, da educagéo e do trabalho (2007, p. 39-40).

Barroso cita também o New Deal nos Estados Unidos da América,
que aplicou um conjunto de politicas publicas intervencionistas e de protecdo dos
direitos sociais, ao longo da década de 1930. No Brasil, o autor refere que a
Constituicdo de 1934 foi “a primeira a dedicar um capitulo & ordem econ6mica e
social” (2010, p. 66).
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Para Sarlet, os direitos fundamentais das duas primeiras dimensdes
séo facilmente encontrados na Constituicéo brasileira, “que acolheu tanto os direitos
tradicionais da vida, liberdade e propriedade, quanto o principio da igualdade e os
direitos e garantias politicos, consagrando, por igual, os direitos sociais da segunda
dimensé&o” (SARLET, 2009, p. 66, 67). Estes direitos estédo previstos no artigo 6.°, o
qual prevé expressamente o direito & educagdo, saude, alimentagdo, trabalho,
moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia,
assisténcia aos desamparados, bem como em outros dispositivos.

No que toca aos direitos fundamentais de terceira dimensao, atribui-
se seu surgimento ao impacto dos avangos tecnoldgicos, ao estado crénico de
beligerancia e ao processo de descolonizacdo do segundo pdés-guerra. Esses
direitos sdo também denominados direitos de solidariedade e fraternidade e se
diferenciam dos direitos de primeira e segunda dimensdes pela sua titularidade, que
passa a ter natureza difusa ou coletiva, visto ser atribuida aos seres humanos
enquanto género ou grupo social e ndo mais como pessoas individualmente
consideradas (SARLET, 2009, p. 49).

Em nosso ordenamento, os interesses ou direitos difusos tém
definicdo no texto normativo do artigo 81, paragrafo unico, |, do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90), assim entendidos como sendo “os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”. Os direitos coletivos, por seu turno, tém definicdo no inciso
II, do mesmo dispositivo, como sendo “os transindividuais de natureza indivisivel de
gue seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacao juridica base”.

Assim, dentre esses direitos pode-se citar o “direito a paz,
autodeterminacgéo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de
vida, bem com o direito a conservacéo e utilizagdo do patriménio histdrico e cultural
e o direito de comunicagao” (SARLET, 2009, p. 48), que podem ser encontrados no
artigo 4.°, incs. |, lll e IV, VI e VII, artigo 5., inciso XXXII e XXXIII e artigo 225 da
Constituicao brasileira.

O fenébmeno de internacionalizagéo dos direitos fundamentais, a que
Lufio conceitua como sendo “um processo ligado ao reconhecimento da
subjetividade juridica do individuo pelo Direito Internacional” (2007, p. 41), fez surgir

a quarta dimenséo desses direitos.
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Bonavides expbe que “A globalizacdo politica na esfera da
normatividade juridica introduz os direitos da quarta geracdo, que, alias,
correspondem a derradeira fase de institucionalizagdo do Estado social” (2000, p.
524). O autor situa entre esses direitos, o direito a democracia, o direito a
informagé&o e o direito ao pluralismo, deles dependendo a sociedade aberta do futuro
(2000, p. 525).

Dentro dessa perspectiva, Piovesan pondera que a declaragéo
universal dos direitos do homem retne a concepcéo de direitos civis e politicos, de
cunho liberal, aos direitos econdbmicos, sociais e culturais, introduzindo assim
“uma extraordinaria inovacdo, ao combinar o discurso liberal da cidadania com o
discurso social, de forma a elencar tanto direitos civis e politicos (arts. 3.° a 21)
como direitos sociais, econémicos e culturais (arts. 22 a 28)” (2010b, p. 144, 145),
corroborando o entendimento que ja se desenhava desde a promulgacdo da
Constituicdo mexicana.

Tais direitos mereceram tratamento especifico em dois tratados
internacionais de direitos humanos, tendo sido adotados pela XXI Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, de 16 de dezembro de 1966. Mas s6 foram integrados ao
ordenamento juridico brasileiro em 6 de julho de 1992, por meio do decreto 591, que
trata do pacto dos direitos econémicos, sociais e culturais, e decreto 592, que trata
do pacto dos direitos civis e politicos.

Como se Vvé, a evolucao historica dos direitos fundamentais aponta
para uma crescente necessidade de afirmacao e protecdo desses direitos em face
do aparato estatal, o que passa, necessariamente, por considera-los em sua
integralidade e ndo mais de forma fragmentada e individualizada.

Assim, considerando que um dos principais 6bices a aplicagdo do
principio da proibicdo de retrocesso a esfera penal esti no fato de que tal principio
aplicar-se-ia apenas aos direitos a prestagfes materiais, relacionados aos direitos
sociais, econdmicos e culturais, j& é possivel depreender que tal posicionamento
ndo se coaduna com a necessidade de protegéo integral dos direitos fundamentais,
amplamente consagrada nos tratados internacionais de direitos humanos. Tal

constatacdo constitui um indicio de viabilidade da proposta ora sustentada.
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1.3 Os direitos e garantias fundamentais afetos & esfera penal na Constituicao de

1988 e nos tratados de direitos internacionais

A énfase que ora se pretende atribuir & vertente penal dos direitos
fundamentais é de ordem estritamente analitica, visto ndo ser apropriado separar
tais direitos segundo o ramo da ciéncia juridica ao qual estdo mais ligados, ja que,
como se viu no tépico anterior, a efetivacdo dos mesmos depende de uma
fundamentag@o amparada no ordenamento juridico como um todo.

Nao obstante, & possivel afirmar que, em determinadas &reas do
saber juridico, alguns direitos fundamentais se elevardo em relagdo a outros. Assim,
no direito trabalhista, tem-se a prote¢éo precipua dos direitos fundamentais ligados a
relacdo de emprego; no direito civil, dos direitos ligados a personalidade, ao
patriménio, as relagdes civis em geral. No direito penal, encontram-se os direitos
fundamentais afetos a liberdade e a seguranca, sem desconsiderar os direitos
ligados a igualdade, que se traduzem tanto nas garantias de acesso por meio de
procedimentos normativamente previstos, quanto na de prestagdes materiais.

Portanto, para facilitar a andlise, sdo alistados a seguir alguns
direitos fundamentais ligados a esfera penal e que se encontram devidamente
positivados em nosso ordenamento juridico, na Constituicdo, em tratados
internacionais e em leis ordinarias.

Do rol de direitos e garantias fundamentais previstos no artigo 5.° da
Constituicdo, tocante aos direitos de liberdade, pode-se citar 0s seguintes:
permissdo de se fazer tudo o que a lei ndo proibe (inciso Il); proibigcdo de tortura ou
tratamento desumano ou degradante (inciso Ill); inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, para fins de investigacéo
criminal ou instrugéo processual penal (inciso Xll); proibigéo de tribunal de excegéo
(inciso XXXVII); a legalidade, a reserva de lei, a irretroatividade de lei penal mais
rigorosa (inciso XXXIX e XL); proibicdo de penas de morte, salvo em caso de guerra
declarada, de caréter perpétuo, de trabalhos forgcados, de banimento e cruéis (inciso
XLVII).
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No que toca aos direitos a prestacdo normativa ou material, pode-se
citar o dever de o Estado respeitar a integridade fisica e moral dos presos (inciso
XLIX), que lhe impbe a obrigacdo de garantir condicbes materiais dignas aos
mesmos; direito das presidiarias as condigcdes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentacdo (inciso L), obrigando o Estado a
providenciar os meios para que iSso ocorra, como providenciar bercgario etc.; direito
ao cumprimento de pena de acordo com a natureza do delito (inciso XLVIIl), o que
obriga ao Estado editar leis que regulamentem a progressdo de regimes, a
separacédo dos presos conforme a gravidade do delito etc.

Cita-se, ainda, a inadmissibilidade das provas obtidas por meio
ilicitos (inciso LVI); proibicdo de submissdo a identificagdo criminal da pessoa
civiimente identificada (inciso LVIII); publicidade dos atos processuais, salvo se a
intimidade ou o interesse social o exigirem (inciso LX); proibigcéo de priséo, salvo em
flagrante delito ou por ordem fundamentada da autoridade judicidria competente
(inciso LXIl), quando n&o for cabivel liberdade proviséria (inciso LXVI) ou a
substituicdo por medida cautelar diversa da prisdo preventiva; direito do preso de
permanecer calado e de ter a assisténcia da familia e do advogado, além da
identificacdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio policial
(inciso LXIIl, LXVI e LXV); proibicdo de prisdo civil por divida, salvo no caso de
inadimpléncia por divida alimenticia (inciso LXVII); direito a habeas corpus, mandado
de segurancga individual, habeas data, e mandado de injungéo (inciso LXVIII, LXIX,
LXXI e LXXII); direito de indenizacdo do condenado por erro judiciario ou por ficar
preso além do tempo fixado na sentenca; direito a razoavel duracdo do processo e
aos meios que garantam a celeridade de sua tramitag&o (inciso LXXVIII).

No que toca ao direito & seguranca, pode-se citar os comandos
constitucionais que impde ao legislador o dever de punir qualquer discrimina¢céo
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (artigo 5.°, XLI, CF), o que se
desdobra na obrigagdo de criminalizar ou dispensar tratamento mais rigoroso a
determinadas condutas, como a inafiancabilidade e imprescritibilidade do crime de
racismo (inciso XLII) e da agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico; a inafiancabilidade e a insuscetibilidade de
graca ou anistia aos crimes de tortura, trafico ilicito de drogas, terrorismo e os crimes
definidos em lei como hediondos (inciso XLIIl); a responsabilizacdo penal dos

infratores que atentem contra 0 meio ambiente (artigo 225, § 3.°); a puni¢do severa
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do abuso, da violéncia e da exploragéo sexual da crianga e do adolescente (artigo
227, 8 4.°) (FELDENS, 2012, p.79-81, 101, 103).

Em sede de tratados internacionais, pode-se citar o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos, que reconhece expressamente o direito & vida e faz
restricbes a aplicagdo da pena de morte, que s6 sera cabivel em casos de crimes
graves em decorréncia de sentenca de tribunal competente, permitindo o indulto ou
a comutacgéo da pena e impedindo que seja aplicada contra pessoas menores de 18
anos e mulheres gravidas.

Importante destacar que outro tratado internacional, o Pacto de S&o
José da Costa Rica, adotado no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos,
quando da realizagdo da Convengédo Americana sobre Direitos Humanos, em 22 de
novembro de 1969, que, devido ao regime autoritario que perdurou até 1985, foi
integrado ao ordenamento juridico brasileiro somente em 6 de novembro de 1992,
por meio do Decreto 678, proibiu o reestabelecimento da pena de morte aos paises
que ja a tivessem abolido, bem como a sua aplicagdo a crimes que, & época da
assinatura do Pacto, ndo a comportavam (BREGA FILHO, 2002, p.18).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, ja referido acima,
proibe a tortura, as penas cruéis, desumanas ou degradantes, a escraviddo, a
serviddo e os trabalhos forcados, a excegdo, neste Ultimo caso, de serem aplicados
como pena em razdo de condenagdo criminal. Reconhece ainda o direito a
liberdade, impondo regras para sua restricdo, bem como a seguranca. Impde uma
série de deveres a serem observados pelos Estados partes no caso de pessoas que
respondam a processos criminais, estejam custodiadas ou cumprindo pena privativa
de liberdade, como o de que “toda pessoa privada de sua liberdade devera ser
tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana” (artigo
10, inciso 1).

Esses pactos reconhecem, no preambulo, que o ideal do ser
humano livre, no gozo das liberdades civis e politicas, e liberto do temor e da
miséria, ndo pode ser realizado a menos que se propiciem as condi¢cdes necessarias
ao gozo dos direitos civis e politicos, assim como dos direitos econémicos, sociais e
culturais, numa clara referéncia a integralidade dos direitos de liberdade aos direitos
sociais.

Antes de se abordar a possibilidade de aplicacdo do principio da

proibicdo de retrocesso para assegurar esses direitos, o que serd feito nos capitulos
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seguintes, faz-se necessério o estudo acerca da vinculacdo do poder publico aos

direitos fundamentais.

1.4 Da vinculacao do poder publico aos direitos fundamentais

1.4.1 As perspectivas objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

Como se viu, os direitos fundamentais assumem funcéo central na
estruturagdo do Estado democratico de direito, ligados a dignidade da pessoa
humana como valor fundante da ordem juridica (NETTO, 2011, p. 34).

Ramos lembra que, no direito portugués, a vinculagédo do legislador
e demais autoridades aos direitos fundamentais decorre diretamente da regra
constitucional do artigo 18/1, a qual estabelece que os “preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas” (2009, p. 37).

Para Sarlet, embora n&o exista dispositivo constitucional no
ordenamento juridico brasileiro semelhante ao ora referido no ordenamento
portugués, é possivel atribuir ao artigo 5.°, § 1.°, da Constituicdo Federal, 0 mesmo
sentido do artigo 18/1 da Constituicdo portuguesa, pois tal dispositivo determina que
as normas definidoras de direitos fundamentais tém aplicagéo imediata, o que obriga
0 poder publico observar os limites impostos por tais direitos (2009, p. 366).

E certo que essa vinculagdo é oposta também ao particular, que
deve agir de modo a respeitar os direitos de outrem, sob pena de, ndo o fazendo,
ser responsabilizado perante a ordem juridica. Assim, pode-se dizer que os direitos
fundamentais irradiam efeitos tanto verticais — do individuo em relacéo ao Estado —,
quanto horizontais — do individuo em relacdo a outros individuos (FREITAS, p. 41-
57).

Segundo Sarlet, os direitos fundamentais, em seu efeito irradiante,
fornecem impulsos e diretrizes para a aplicagdo e interpretacdo do direito
infraconstitucional, apontando para uma necessidade de interpretacdo segundo

esses direitos e o principio da dignidade da pessoa humana. A eficicia atribuida aos
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direitos fundamentais diz respeito ao dever geral de efetivagéo e prote¢cdo imposto
ao Estado, no sentido de zelar, inclusive preventivamente, por esses direitos, contra
atos proprios, de outros Estados e de particulares (2009, p. 147-151).

Diga-se, contudo, que o presente trabalho trata precipuamente da
eficacia vertical dos direitos fundamentais, posto que aborda a possibilidade de que
tais direitos sejam opostos em face do Estado, no sentido de garantir o respeito ao
direito de liberdade do cidaddo comum, assim como a dignidade humana dos presos
provisorios e definitivos, por meio da aplicagdo do principio da proibicdo de
retrocesso a esfera penal.

Novais esclarece que a eficicia irradiante vertical dos direitos
fundamentais oferece um contetdo de prote¢cdo multifuncional que se desenvolve
em torno de suas perspectivas objetiva e subjetiva. Com base em Héberle, afirma
que os direitos fundamentais podem ser considerados sob o viés individual de seus
titulares ou das relagdes da vida (2003, p. 56, 61).

Com efeito, Sarlet afirma que a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais estad vinculada, justamente, ao processo de mutacdo por que
passaram esses direitos, no sentido de ndo estarem restritos a esfera privada da
vida das pessoas e assumirem natureza difusa de direitos de terceira geragao (2009,
p. 151).

Sob a perspectiva objetiva, os direitos fundamentais impdem limites
a atuacéo do Estado, vinculando seus poderes a esfera de protecdo desses direitos.
E, como exemplo desse efeito irradiante emanado da dimenséo objetiva dos direitos
fundamentais, Novais cita, justamente, a hipétese de o Estado ndo poder valer-se da
tortura como meio persecutério, independentemente do direito subjetivamente
considerado (2003, p. 69).

Para Novais, ndo se trata apenas de vincular a atuagéo estatal a um
dever de abstencdo sobre a esfera da liberdade individual das pessoas, como se
daria na hipétese de se proteger os classicos direitos de liberdade do liberalismo
econdmico, mas de impor deveres positivos ao Estado, obrigando-o a criar os
pressupostos materiais e normativos a fruicdo dos direitos de liberdade, o que
corrobora, uma vez mais, a ideia de que também os direitos de liberdade assumem
status positivo. Ainda para o autor, trata-se de se buscar uma progressiva

consagracao constitucional dos chamados direitos sociais e também uma
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reinterpretagdo social dos tradicionais direitos de liberdade, a qual ndo mais se
exerce apenas perante o Estado, mas através do Estado (2003, p. 56, 65).

Novais vé ainda, na perspectiva objetiva dos direitos fundamentais,
além de um sentido de orientacdo substancial aos deveres estatais, também a
garantia de um padrdo minimo de realizagdo, o que, ndo sendo atingido,
representara a violagdo de um comando constitucional que proibe o Estado de ser
deficitario quanto a esses direitos. Isto conferira ao particular a pretensdo subjetiva
de exigir que se garantam 0s pressupostos minimos necessarios ao exercicio da
liberdade (2003, p. 77).

J& para Luiz Freitas, ndo ha, necessariamente, uma
correspondéncia biunivoca entre a imposi¢do de um dever objetivo ao Estado e uma
atribuicdo de um direito subjetivo ao particular, no que diz respeito a perspectiva
subjetiva dos direitos fundamentais. Como exemplo, cita algumas garantias
institucionais constantes do artigo 5.° da Constituicdo Federal, tais como as
garantias do direito de propriedade (inciso XXII), do direito de heranca (inciso XXX) e
de defesa do consumidor (inciso XXXII). Para o autor, nesses casos a norma
constitucional se traduz no dever de o legislador infraconstitucional configurar tais
direitos e o sistema de defesa do consumidor, sendo que a perspectiva subjetiva
somente se produzird a partir das normas ordinérias que conformarem tais direitos,
atribuindo-lhes conteltdo especifico, extensao e limites proprios (2007, p. 27-28).

Mas néo se pode considerar como regra a ndo correspondéncia
entre as perspectiva objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais. Isto porque, néo
s6 a perspectiva objetiva gerara, quase sempre, um direito subjetivo ao particular em
face do Estado, como, na grande maioria dos casos, sera a dimensédo subjetiva dos
direitos fundamentais que definira os limites objetivos de atuacdo estatal. Vale dizer:
os efeitos objetivos, como normas de competéncia negativa opostas ao Estado,
conforme visto acima, decorrem, em regra, do direito subjetivo do particular. O que
ndo anula os efeitos adicionais autbnomos da perspectiva objetiva, como sua
dimenséo difusa, a sua eficacia irradiante, os deveres de protecdo do consumidor,
do menor, da mulher atribuidos ao Estado, bem como aspectos importantes que
auxiliam na interpretacdo de normas procedimentais e na sua formatagéo (SARLET,
2009, p. 145-150).

Assim, do ponto de vista subjetivo, Sarlet lembra que os direitos

fundamentais visam a garantia precipua da pessoa humana individualmente
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considerada, sendo que, até mesmo os direitos fundamentais de natureza coletiva
ou difusa trazem em si essa compreensdo. Significa dizer que a eficacia subjetiva
dos direitos fundamentais visa antes a realizagdo das pretensdes do que
propriamente a sua protecdo normativa. E isso é extraido da forga normativa que os
direitos fundamentais encerram, independentemente de previsédo legal, em vista de
sua natureza material, bem como da importancia que assumem em face da
organizagdo social e do ordenamento juridico, o que torna possivel a sua
exigibilidade (SARLET, 2009, p. 154).

No mesmo sentido, Novais afirma que a dimens&o subjetiva dos
direitos fundamentais atribui ao particular a possibilidade de uso ou exercicio do
direito fundamental e de provocar a tutela estatal para assegurar tais direitos
(NOVAIS, 2003, p. 56).

Sarlet pondera, com base em Alexy, haver hoje em dia uma
presuncdo em favor da perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais, que
encontra fundamento em trés pontos. O primeiro afirma que a finalidade principal
dos direitos fundamentais, mesmo sob o prisma da coletividade, é a preservacdo do
individuo. O segundo ponto guarda relacdo com a necessaria otimizag@o dos direitos
fundamentais, que encontra maior grau de realizagédo no terreno da subjetivacédo do
que na previsdo de obrigacdbes de cunho meramente objetivo. Por fim, a
subjetivagédo dos direitos fundamentais guarda relagéo direta com a autonomia do
individuo, na qualidade de expressdo do valor maior da dignidade da pessoa
humana (2009, 154-155).

Assim, concluida a abordagem das dimensdes objetiva e subjetiva
dos direitos fundamentais, nota-se que sua eficicia vertical irradiante imp&e limites a
atuacdo estatal a partir da perspectiva individual da pessoa humana. Todavia, tal
imposicdo ndo impede a possibilidade de limitacdo desses direitos por parte do

Estado, o que sera abordado no topico seguinte.

1.4.2 Possibilidades e limites a restricdo dos direitos fundamentais

N&o é possivel conceber a ideia de um direito fundamental absoluto,

que ndo comporte restricbes, salvo no caso do direito fundamental de ndo ser
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torturado ou submetido a tratamento desumano ou degradante (FREITAS, 2007, p.
77).

Em todas as outras hipdteses, a natureza relativa dos direitos
fundamentais é trago inerente a necessidade que tem o ser humano de viver em
sociedade. A liberdade total reconduziria o0 homem ao estado de natureza e
impediria a coeséo social.

Sob o prisma da teoria dos direitos fundamentais, a possibilidade de
restricdo dos mesmos é explicada, basicamente, pelas teorias interna, externa e da
ponderacéo.

Para a teoria interna, as restricdes aos direitos fundamentais sé&o
imanentes ao conteudo desses direitos. Os defensores dessa teoria chegam mesmo
a diferenciar os termos limites de restricbes. Os limites seriam o que a doutrina
convencionou chamar limites imanentes ao contetdo dos direitos fundamentais,
enquanto que restricbes “é expressao reservada aquelas delimitagbes ao conteiido
inicialmente dado pela norma constitucional ao direito fundamental, por acéo
posterior de norma ordindria ou constitucional contemporanea” (FREITAS, p. 78).

Ja para a teoria externa, o contetdo dos direitos fundamentais &
ilimitado e, uma vez que considera os direitos fundamentais como pré estatais,
qualquer restricdo a eles deve ser feita por meio de lei formal e material (FREITAS,
2007, p. 139).

Novais esclarece que a teoria externa permite um controle
constitucionalmente adequado e efetivo das restricbes aos direitos fundamentais,
pois diferencia o ambito de protecdo do direito fundamental do seu ambito de
garantia efetiva, bem como separa do contetdo os limites desses direitos (2003, p.
298). Por isso, Luiz Freitas conclui que, com base na teoria externa,
“0 que é limitado ou restringido ndo é o direito em si, mas sim sua protecao que se
qualifica como um bem (bem de protecé&o), resultando integras todas as pretensdes
que integram esse direito” (2007, p. 142).

Alexy considera que a concepgdo apresentada pela teoria externa
tende a partir de uma viséo individualista do Estado e da sociedade, enquanto que a
da teoria interna enfatizaria o papel do individuo como membro ou participante de
uma sociedade (2012, p. 278).

Inaugurando a teoria da ponderacdo, Alexy refere que as normas

permissivas de direitos fundamentais tém prevaléncia sobre as proibitivas. O autor
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diferencia os direitos fundamentais garantidos sem reserva dos direitos
fundamentais garantidos com reserva. No caso dos direitos fundamentais garantidos
sem reserva, o dispositivo constitucional ndo faz nenhuma restricdo direta, nem
ressalva, a possibilidade de que tal possa ser feito por lei infraconstitucional (2012,
p. 124-1). Em havendo essa previsdo, tratar-se-a de direito fundamental garantido
com reserva. Nesse caso, esta podera ser simples, quando atribui a possibilidade de
restricdo na forma da lei, ou qualificada, no caso em que o préprio dispositivo
constitucional restringe o direito fundamental ou impde parametros para que o
legislador ordinério o faca (FREITAS, 2007, p. 86).

Nesse sentido, Alexy conclui, com base em Dirig, ser perfeitamente
possivel imaginar casos nos quais se coloca em davida se a criminalizacdo de uma
conduta é justificavel do ponto de vista dos direitos fundamentais. Nesses casos,
torna-se inevitavel a ponderagéo entre os direitos fundamentais afetados, tanto para
avaliar a intensidade do grau da ilicitude da conduta, quanto para se saber se a
importancia daquilo que € protegido pela norma restritiva justifica a restricdo do
direito fundamental (2012, p. 128-129).

Assim, Alexy refere que tanto o critério da teoria interna quanto da
teoria externa ndo estdo livres de sopesamento ou ponderacdo. No caso da teoria
interna, o autor aponta a dificuldade de se estabelecer a legitimidade de uma
restricdo a direitos fundamentais decorrente de normas proibitivas de direito penal,
quando tal restricho ndo encontra amparo em um conceito social ou ético
amplamente aceito. Assim, sugere que a resposta deve ser buscada no argumento
de que aquilo que as leis penais protegem, como a vida das pessoas,
“é [ou deve ser], em todos os casos e a partir da perspectiva do direito
constitucional, mais importante que aquilo que é protegido pela norma de direito
fundamental que sofre restricdo” (2012, p. 126-127).

Do mesmo modo, o critério da teoria externa necessitaria de uma
ponderacdo acerca das reservas estabelecidas pelo texto constitucional e pelo
legislador ordinério, visto que o legislador ndo pode dispor dos direitos fundamentais
da forma como Ihe aprouver, mas, ao contrario, esses direitos estabelecem critério
para avaliacdo da adequacéo constitucional a legislacdo ordinaria, em razdo de seus
efeitos irradiantes de sua dimenséo objetiva. (FREITAS, 2007, p. 159).

Luiz Freitas refere que, considerando n&o haver no direito brasileiro,

dispositivo constitucional que limite a possibilidade de restricdo dos direitos
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fundamentais, como € o caso do ordenamento portugués, espanhol e alemédo, em
que ha clausula geral de restricdo, eles estardo sempre propensos a serem
restringidos pelo legislador ordinario, em vista da permissdo do artigo 5.°, Il da
Constituicao brasileira, que prevé a possibilidade de que se faga tudo o que a lei ndo
proibe. O autor cita como exemplo, o proprio Cédigo Penal e demais diplomas que
restringem genericamente a liberdade individual das pessoas. Ressalta ainda que,
em alguns casos, como quando impde ao legislador ordinério o dever de incriminar
determinadas condutas ou garantir posi¢des juridicas, o relativo poder do legislador
transmuta-se em dever, pois € a prépria Constituicdo que estabelece que o conceito
juridico versado em seu dispositivo seja devidamente preenchido por lei ordinaria,
como nos crimes hediondos e na liberdade provisoria (2007, p. 163, 164).

Como visto no topico anterior, se a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais permite que o particular oponha ao Estado o dever de protegao
suficiente e idénea de determinados bens juridicos, o que inclui a possibilidade de
criminalizar determinadas condutas, o resultado disso sera o conflito entre os direitos
fundamentais restringidos pela norma penal e o direito fundamental a seguranca
coletiva, o que tende a motivar juizos passiveis de tensdes. Novais esclarece que,
em razdo dessa dificuldade em se estabelecer, de antemdo, uma determinacdo
segura sobre como o Estado deva agir — embora isso seja possivel em
determinados casos, 0 que permitird a deducéo de pretensdes subjetivas ao cidadéo
extraidas de determinacdes concretas —, a regra € que a Unica pretensdo subjetiva
que se pode extrair da dimenséao objetiva dos direitos fundamentais, no caso da
criminalizagdo das condutas, refere a que as medidas tomadas pelos poderes
publicos ndo sejam completamente inidéneas ou insuficientes (2003, p. 92-93).

No que tange a reserva de lei qualificada, em que a propria
Constituicdo estabelece expressamente limites aos limites dos direitos
fundamentais, a margem de atuacdo do legislador estar4 adstrita as hipoteses
restritivas previstas no texto constitucional. Como exemplo, cita-se o voto do Ministro
Cesar Peluso, quando do julgamento do habeas corpus 82.959, em que se declarou
a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei 8.072/90, que vedava a progressao de
regime aos crimes considerados ou equiparados a hediondos. Com efeito, extrai-se
do voto, o argumento de que a Constituicdo, ao estabelecer reservas qualificadas,

consistentes na vedacdo de liberdade proviséria sob fianca, anistia e graca, aos
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crimes considerados ou equiparados a hediondos, ndo previu a progressao de
regime, sendo defeso, portanto, ao legislador ordinario fazé-lo.

Especificamente quanto ao direito dos sentenciados, cumpre
observar que o artigo 3.° da Lei de Execugdes penais apregoa expressamente que
ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela
sentenca ou pela lei, de modo que o Estado esta obrigado a observar os exatos
limites das restricbes impostas pela sentenca e pela lei, averiguando ainda se tais
restricdes estdo autorizadas pela norma constitucional.

Com base na teoria dos direitos fundamentais, fixam-se os principais
pontos que devem nortear o desenvolvimento do presente trabalho, deixando claro
que a restricdo ou a supressao de direitos fundamentais deve observar os limites
impostos pelas teorias interna e externa, de modo que se respeitem os limites
imanentes e 0s marcos normativos ja existentes, bem como se realize a ponderagéo
entre os direitos fundamentais eventualmente colidentes, o que é especialmente
importante para que se balizar a necessidade ou ndo de criminalizacdo de condutas

ou de restricdo de liberdades e garantias afetos a esfera penal.
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2 PROIBICAO DE RETROCESSO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No capitulo anterior abordou-se o problema do encarceramento em
massa como uma questdo de hermenéutica juridica, aqui considerada ndo s6 como
exercicio de aplicacdo, mas, também, de construgcdo da norma juridica em seu
potencial de conformar a realidade. Nesse sentido, apontou-se para a necessidade
de que o conteldo do ato interpretativo seja extraido dos direitos fundamentais,
vinculando assim a atuacéo estatal ao respeito desses direitos. Demonstrou-se que
os direitos fundamentais assumem tanto status negativo quanto positivo, & medida
em que exigem do Estado uma abstencdo ou uma prestagao, que pode ser, no caso
desta Ultima, de ordem normativa ou material. Foram explicitados, ainda, alguns
dispositivos constitucionais e de tratados internacionais de direitos humanos que
preveem direitos fundamentais afetos a esfera penal, destacando-se a obrigacédo
estatal em respeitar tais direitos, seja do cidaddo comum seja das pessoas presas
em geral.

Por fim, com base na teoria dos efeitos irradiantes dos direitos
fundamentais, aplicada a esfera penal, demonstrou-se que o poder estatal de
criminalizar condutas deve passar, em Ultima analise, pelo crivo da ponderacédo dos
direitos afetados pela criminalizacdo, e que o Unico dever prima facie atribuido ao
Estado quanto a esse fato estd em que suas acdes ndo sejam completamente
inidbneas ou insuficientes na protegcdo desses direitos. Do mesmo modo,
demonstrou-se que o Estado deve ater-se aos limites expressamente previstos na
Constituicdo, quando esta trata de apontar as reservas qualificadas aos direitos
fundamentais, entendidas como sendo as restricdes expressas no proprio texto
constitucional.

Assim, procurou-se estreitar a porta de entrada do processo de
encarceramento em massa, que se inicia, justamente, pela criminalizacdo de
condutas e pelo tratamento mais rigoroso que se atribui a algumas delas. Sem isso,
de nada adiantaria querer aplicar o principio da proibicdo de retrocesso a fase de
custodia ou de cumprimento de pena, no intuito de garantir direitos fundamentais
dos presos, se tais direitos nao irradiassem efeitos no sentido de impedir a
criminalizagdo exagerada e o tratamento mais rigoroso de condutas humanas

potencialmente danosas.
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Com isso, pretendeu-se demonstrar que a hermenéutica
constitucional dos direitos fundamentais € prolifica para construgdo de um discurso
que visa proteger o direito dos cidaddos em geral e dos presos provisorios e
definitivos em especial, do processo de eroséo causado pelo avango do poder
punitivo que culmina no encarceramento em massa.

Ocorre que a hermenéutica juridica ndo se desenvolve de forma
esponténea, sendo por meio de principios e regras existentes no ordenamento
juridico, que servirdo como veiculos condutores da linguagem juridica da qual se
vale o intérprete para expressar sua compreensdo acerca de determinado objeto
interpretado, construindo a norma de decisdo ao caso concreto. Portanto, nesse
capitulo ser4d abordado o principio da proibicdo de retrocesso em sua forma
tradicional, aplicado aos direitos sociais. Antes, faz-se necessario abordar a
diferenca entre principios e regras, a fim de possibilitar o melhor entendimento

acerca do objeto do presente trabalho.

2.1 Os Principios, as regras e a proibicao de retrocesso

Streck nos lembra que o Direito € formado por principios e regras,
sendo, ambos, normas (2011, p. 145). Assim, ndo seria possivel falar em principios
sem antes fixar os limites que os diferenciam das regras.

Guastini ensina que “os principios caracterizam-se relativamente a
(outras) normas pelo lugar que ocupam no ordenamento juridico como um todo e/ou
em algum setor especifico” (2005, p. 186). Citando Luzzati, esclarece que “Os
principios sdo aquelas normas consideradas pelo legislador, pela doutrina, e/ou pela
jurisprudéncia como o fundamento [...] de um conjunto de outras normas” (2005, p.
187). Diz ainda, com base em Ross, que os principios séo verdadeiras fontes reais
do direito, ao lado das fontes oficiais (a lei, o costume, eventualmente os
precedentes judiciais), pois sdo aceitos pelos juizes como vinculantes (2005, 127).

Para Streck, “A diferenca entre a regra e o principio é que este esta
contido naquela, atravessando-a, resgatando o mundo préatico” (2011, p. 145), de

modo que toda regra tera seu fundamento em algum principio.
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Guastini esclarece que “a questéo de se uma norma tem ou néo tem
valor de ‘principio’ ndo uma questdo de fato, e a resposta & sempre opinavel” (2005,
p. 187). Afirma que uma norma podera ter natureza de principio i) se se constitui
como fundamento de outras normas, quer por ser mais geral, quer por ter viés
teleoldgico, ou, ainda, por emanar alguma competéncia; ou ii) se seu enunciado for
dotado de significado mais elastico e/ou indeterminado, enquanto que as regras
seriam, segundo esse critério linguistico, “enunciados de significado (relativamente)
preciso” (2005, p. 188).

José de Melo Alexandrino considera a distingdo entre regras e
principios como “mera questdo de grau, na medida em que também as regras sao
complexas e portadoras de uma textura aberta” (2006, p. 55).

Segundo Alexy, para quem a diferenca entre regras e principios nao

se resume a uma questdo de grau, mas também de qualidade, os principios séo...

[...] mandamentos de otimizacdo, que sao caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndao depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas (2011, p. 90).

Por outro lado, as regras “sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas
ou néo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que
ela exige; nem mais, nem menos” (2011, p. 91).

Assim, para o autor os principios ndo contem um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie, que determinam que algo seja realizado na maior
medida, “mas ndo dispdem da extensdo de seu conteddo em face dos principios
colidentes e das possibilidades faticas” (2011, p. 104). As regras sdo aplicadas de
modo tudo ou nada, por meio do raciocinio se, entdo, enquanto que a aplicacdo de
um principio ndo exclui (ou ndo integralmente) outro que tenha a mesma relevancia,
tampouco sua aplicagdo se restringiria a um simples exercicio de logica (2011, p.
106).

Avila desenvolve estudo no sentido de atingir uma compreens&o que
permita uma maior integrac@o entre principios a regras. Para o autor, ndo sera de
todo correto afirmar que as regras “possuem uma hipétese e uma consequéncia que
predeterminam a deciséo, sendo aplicadas ao modo se, entdo” (2012, p. 43), e 0s
principios “apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para,

futuramente, encontrar a regra aplicavel ao caso concreto” (2012, p. 43). Isto porque,
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primeiramente, “o conteddo normativo de qualquer norma — quer regra, quer
principio — depende de possibilidades normativas e faticas a serem verificadas no
processo mesmo de aplicagdo” (2012, p. 44).

Diz que...

[...] apesar de os principios ndo possuirem um carater frontalmente
descritivo de comportamento, [...] sua interpretacdo pode [...] indicar as
espécies de comportamentos a serem adotados, especialmente se for feita
uma reconstrucao dos casos mais importantes (2012, p. 47-48).

Contudo, Avila ndo olvida em defender que a reprovabilidade de
violagdo de uma regra deve ser mais intensa que a de um principio, em vista de que
“no caso das regras, o grau de conhecimento do dever a ser cumprido € muito maior
do que aquele presente no caso dos principios, devido ao carater imediatamente
descritivo e comportamental” (2012, p. 111).

Diferenciar regras de principios ganha particular importancia ao
objeto do presente trabalho, uma vez que néo seria producente sobrevalorar o papel
dos principios, na tarefa de impedir retrocessos, quando isto j& pode ser feito por
meio da aplicagdo de regras vigentes em nosso ordenamento juridico. Até porque,
ndo levar em conta que determinadas regras sao a expressao mais bem acabada de
alguns principios seria, isto sim, um retrocesso, pois se estaria ignorando o longo
periodo de evolucdo histdrica para que se chegasse ao grau de elaboracdo de
determinados principios expressos em regras.

Nesse sentido, Alexy sustenta o carater duplo das normas
definidoras de direitos fundamentais. Quando, por uma disposicdo de direito
fundamental, é fixada alguma determinacdo em relacdo as exigéncias de
determinados principios colidentes, tratar-se-4 ndo s6 de estabelecer um principio,
mas também uma regra (2012, p. 139-140).

Segundo Calil de Freitas, para Alexy, as disposi¢cdes
jusfundamentais comportam tanto normas do tipo principio, quanto do tipo regra, “e,
qguando a formulacdo de uma norma jusfundamental se inclui uma clausula restritiva
referida a principios, um mesmo e Unico dispositivo combina tanto a condi¢do de
regra quanto de principio” (2007, p. 31).

E a seara penal é repleta de exemplos. Fragoso ensina que as
normas penais, a0 mesmo tempo em que estabelecem sangdes e impdem limites de

validez, também fixam regras para aplicacdo dos principios a serem obedecidos em
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determinada matéria, como é o caso do principio da legalidade e da reserva legal
(artigo 1.°, CP), da culpabilidade (arts. 19 e 29); bem como para impor limites a
interpretacdo, como no caso de interpretacdo analdgica (artigo 121, § 2.°, 1 a IV); ou
que se sirvam a interpretagdo de outra norma (FRAGOSO, 1995, p. 73, 74), como
no caso do artigo 12 do Cdédigo Penal de 1940, que estabelece que as regras deste
Cddigo aplicam-se aos fatos incriminados em lei especial, “se esta ndo dispuser de
modo diverso”.

Interessante notar que o artigo 13 do anteprojeto do Cédigo Penal
pretende modificar essa regra de interpretacdo, para estabelecer que “As regras
gerais deste Codigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, incluindo o
Cddigo Penal Militar e o Codigo Eleitoral” (BRASIL, 2012, p. 5). Trata-se de
aplicacdo de um principio hermenéutico como regra. Vale dizer: de algo que podia
ser considerado de pouca objetividade, para algo de aplicagdo imperativa.

Na esfera penal, a mudanga sugerida pode proporcionar o fim da
celeuma hoje existente acerca da aplicabilidade das regras do Cddigo Penal (e
Processual Penal) as leis especiais, representando importante avanco no sentido de
dar maior seguranca juridica aos direitos fundamentais protegidos por essas regras
de interpretacao.

Outro importante exemplo € trazido por Freitas, no tocante a
importancia de se prever como regra uma garantia ou um direito fundamental. O
autor destaca a norma constitucional que estabelece que ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante, afirmando tratar-se de uma
regra que atribui contetido definitivo ao principio da dignidade da pessoa humana, e
gue, por isso, deve ser observada sem maiores ponderacdes (2007, p. 183-184).

Analisada a diferenga entre regras e principios, pode-se avancar ao
estudo da possibilidade de aplicagédo do principio da proibicdo de retrocesso a esfera
penal. Para tanto, faz-se a analise do referido principio em sua forma tradicional, ou
seja, aplicado aos direitos sociais, para, depois, verificar-se a possibilidade de que

venha a ser aplicado a esfera penal.

2.2 Principio da proibigc&o de retrocesso



44

2.2.1 Origem do principio da proibi¢éo de retrocesso no direito comparado

O principio da proibicdo de retrocesso surge como reagdo do
constitucionalismo moderno ao processo de erosdo dos direitos sociais, verificado a
partir da substituicdo do Estado de bem estar social pelo Estado neoliberal, a partir
de 1970 (DERBLI, p. 15-41).

Miozzo esclarece que o principio da proibicdo de retrocesso “foi
inicialmente desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia estrangeiras, sobretudo na
Alemanha e em Portugal” (2010, p. 88), mas que “vem ganhando cada vez mais
notoriedade, especialmente no direito lusitano, e passa a adquirir foros de
visibilidade também no Brasil — ndo sem objecdes — e em outras ordens juridicas”
(2010, p. 88).

Derbli aponta que, na Alemanha, o principio da proibicdo de
retrocesso surge por obra da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal.
Segundo o autor, naquele pais, o fundamento desse principio ndo foi extraido da
clausula geral do Estado social de direito, como em Portugal e Brasil, mas sim da
garantia fundamental da propriedade, que passou a ser estendida a protecdo de
“quaisquer direitos subjetivos privados de natureza patrimonial e ndo apenas de
propriedade como direito real” (2007, p. 141). Pondera que a razdo desse
entendimento pode ser encontrada no fato de que o conceito de propriedade ja havia
sofrido significativa mutacéo, se comparado com sua definigcdo tradicional, de direito
sobre uma coisa. E isso em razdo das duas guerras mundiais pelas quais passou
aquele pais, o que fez surgir um conceito funcional e ndo propriamente real de
propriedade, assim entendido como o direito sobre os rendimentos proprios do
trabalho ou de beneficios e proventos sociais (2007, p. 141).

Sarlet afirma que, segundo esse entendimento, as posic¢oes juridicas
patrimoniais de natureza publica (v.g, direito a um beneficio social), se restarem
cumpridas algumas exigéncias (contraprestac@o do individuo, fruicdo por ele préprio
e necessidade da propria existéncia do titular), sdo equiparaveis as posicoes
juridicas de natureza privada (propriedade sobre um bem, p. ex.), e assim néo
podem ser restringidas ou suprimidas por agdes erosivas do Estado (2009, p. 441-
442).
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Derbli lembra que, sob essa perspectiva, a proibicdo de retrocesso
aos direitos sociais abrange néo s6 os direitos adquiridos, mas também as garantias
de expectativa de direito, por estar ligado mais a ideia de seguranca juridica (2007,
p. 144).

Em Portugal, tal principio foi inicialmente elaborado por Canotilho,
que Ihe deu extensdo um tanto diversa, atribuindo dimenséo subjetiva aos direitos
sociais, econdmicos e culturais, mesmo que ndo fossem conceituados como direitos
fundamentais e independentemente de limitagdes de ordem fatica ou econdmica
(DERBLI, 2007, p. 145). Mais tarde, o mestre de Coimbra acabaria revendo seu
posicionamento, até por influéncia alema, para admitir que tal principio nada pode
fazer em face de crises econdbmicas, senado limitar a reversibilidade dos direitos
adquiridos e do nucleo essencial de existéncia minima inerente a dignidade da
pessoa humana (2003, p. 339).

Cumpre observar que, em Portugal, o conceito de direito adquirido é
mais abrange que no Brasil, pois abarca também as hipéteses que, por aqui, seriam
consideradas meras expectativas de direito. De modo que a importagdo desse
principio ao ordenamento juridico brasileiro deve considerar tal distingdo para
contrabalangar a menor extenséao que poderia ter por aqui (RAMOS, 49-50).

Netto discorre que, no ambito da jurisprudéncia portuguesa, o
principio da proibicdo de retrocesso tem sua génese atrelada ao célebre acordao
relatado por Vital Moreira (AC 39/84), cuja acdo de titularidade do presidente da
republica versava sobre a declaracdo de inconstitucionalidade de dispositivos legais
que haviam revogado outros dispositivos que tratavam de organizar o servigco de
saude. Importa notar que referida decisdo néo proibiu o legislador de modificar ou
reformar o servico nacional de saude, mas apenas de extingui-lo ou revoga-lo®,

conforme se percebe do excerto abaixo:

Impbe-se a conclusdo: apds ter emanado uma lei requerida pela
Constituicdo para realizar um direito fundamental, é interdito ao legislador
revogar essa lei, repondo o estado de coisas anterior. A instituicdo, servigo
ou instituto juridico por ela criados passam a ter a sua existéncia cons-
titucionalmente garantida. Uma nova lei pode vir altera-los ou reforma-los
nos limites constitucionalmente admitidos; mas ndo pode vir extingui-los ou
revoga-los (NETTO, 2011, p. 101).

® Neste caso, o Tribunal Constitucional portugués declarou inconstitucional o artigo 17° do Decreto-
Lei n. 254/82, de 29 de Junho, que revogava os arts. 18° a 61°, 64° e 65° da Lei 56.779, de 15 de
Setembro, que organizava o Servico Nacional de Saude.
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A autora faz referéncia, ainda, aos seguintes acorddos: AC 330/89 —
sobre taxas moderadoras na saude; AC 148/94 — sobre as propinas do ensino
universitario; no AC 509/02 — sobre o rendimento minimo de insercdo; e AC 590/04
sobre crédito jovem bonificado; mas salienta que, nesses casos, 0 principio da
proibic@o de retrocesso néo foi tomado como razdo fundamental de decidir, o que s6
se viu no AC 39/84 (2011, p. 101-104).

Com efeito, em Portugal, o principio da proibicdo de retrocesso pode
ser extraido da norma expressa nos itens 2 e 3, do artigo 18, que trata da forca
juridica das normas de direito fundamental, estabelecendo que a lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restricbes limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, ndo podendo ter efeito
retroativo nem diminuir a extensdo e o alcance do contetdo essencial dos preceitos
constitucionais®.

Marcilene Ramos aponta para o surgimento de alguns elementos
categorizadores do principio da proibicdo de retrocesso também na lItélia. Pontua a
autora que, de longa data, a doutrina constitucional de Balladore Pallieri ja
preconizava que, “uma vez dada execugdo a norma constitucional, o legislador

ordinario ndo pode retornar sobre os seus passos”™

, Sinalizando, ja em 1956, quando
a obra do constitucionalista italiano foi publicada, para um entendimento de né&o
retrocesso das politicas sociais, notadamente, aos servigos de saude. Neste sentido,
refere que a finalidade precipua do principio da proibi¢céo de retrocesso esta ligada a
efetividade dos direitos fundamentais sociais, tanto que é designado também pelo
epiteto de “principio da irreversibilidade dos direitos fundamentais sociais
constitucionalmente consagrados” (2009, p. 21).

Derbli cita o pronunciamento de Gustavo Zagrebelsky, o qual, ao

discorrer sobre a experiéncia da Corte Constitucional da Itdlia exarou que...

® Em transcricdo literal o art 18.° é composto dos seguintes itens: 1. Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sao directamente aplicaveis e vinculam as entidades
publicas e privadas. 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicao, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito
retroactivo nem diminuir a extenséo e o alcance do conteldo essencial dos preceitos constitucionais.

" Excerto extraido do corpo do acérdéo do AC 39/84, do Tribunal Constitucional Portugués, no qual se
faz referéncia a obra do referido autor.
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[...] mesmo que se entenda que os direitos sociais previstos na Constituicdo
nao sejam direitos subjetivos e, por isso, gerem apenas uma obrigacdo
politica para o legislador, as normas constitucionais que impdem o
progressivo desenvolvimento dessa categoria de direitos gerardo a vedacgéo

de que a lei dé “marcha a ré” e retorne a estagio anterior de sua
concretizacdo (2007, p. 165).

Feita essa abordagem acerca do principio da proibicdo de
retrocesso no direito comparado, especialmente na Alemanha, Portugal e Italia,
apontando, desde ja, sua principal finalidade, que é a de proteger um certo nivel de
direitos fundamentais sociais em face do poder erosivo do Estado, preservando a
seguranca do ordenamento juridico e o marco normativo desses direitos, pode-se

passar ao estudo dos dois principais elementos que o caracterizam.

2.2.2 O marco normativo e o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais

Canotilho vincula a existéncia do principio da proibicdo de retrocesso

ao principio da democracia econdmica e social, e diz que ele contém uma...

[...] imposicdo obrigatéria dirigida aos o6rgaos de direccdo politica
(legislativo, executivo) no sentido de desenvolverem uma actividade
econémica e social conformadora das estruturas socioecondmicas, de
forma a evoluir-se para uma sociedade democratica (2003, p. 340).

Para o autor, a ideia de proibicdo de retrocesso ‘“limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos [...] e do nucleo essencial da existéncia
minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana” (2003, p. 338).
Referindo-se exclusivamente aos direitos sociais, que demandam, via de regra, um

marco normativo para sua concretizagédo, diz que:

[...] o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através
de medidas legislativas (‘leis da seguranca social, ‘lei do subsidio de
desemprego’, ‘lei do servico de saude’) deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam, na pratica, numa anulagéo’, ‘revogac¢do’ ou
‘aniquilagcao’ pura a simples desse nucleo essencial (2003, 338-40).
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Netto diz que o primeiro desses marcos normativos sera o de legislar
para concretizar, pelo menos, o nicleo essencial, visando assegurar exequibilidade
as normas constitucionais (2010, p. 175).

A autora esclarece que o Tribunal Constitucional portugués, quando
do julgamento do acérd&do 39/84, inaugurou a ideia de que o principio da proibicao
de retrocesso exprime esse duplo aspecto, positivo e negativo, ao deixar exarado
qgue “o direito a saude, assim como os demais direitos sociais, teriam uma vertente
negativa, que vedaria condutas lesivas, e uma vertente positiva, que permitiria exigir
do Estado a atividade e as prestacfes necessérias para sua salvaguarda” (2010, p.
103). Para ela, ainda que a vinculagéo positiva do legislador com a obrigagédo de
implementar e ampliar direitos fundamentais assuma feicdo pratica de mais dificil
delimitacdo, seja por sua verificacdo, seja pelos instrumentos disponiveis para tanto,
“é de extrema relevancia para os direitos sociais que, como direitos a prestacdes,
necessitam do estabelecimento de um marco normativo garantidor de sua eficicia
prestacional” (2010, p. 172).

Cristina Queiroz considera que uma vez em vigor a legislagdo

protetora dos direitos fundamentais...

[...] a acdo do Estado, que se consubstanciava um ‘dever de legislar’,
transforma-se num dever mais abrangente: o de ndo eliminar ou revogar
essa lei” (2010, p. 70). Ou, num sentido mais concreto, “uma vez
consagradas legalmente as ‘prestacfes sociais’ (v.g., de assisténcia social)
o legislador ndo poderd depois eliminad-las sem alternativas ou
compensacg0es (2010, p. 67).

A autora conclui que os direitos de natureza prestacional
“estabelecem, [...], uma proibi¢cdo de ‘retroceder’: ‘(os direitos fundamentais) hdo de
assegurar juridico-constitucionalmente o status quo alcancado sob o ponto de vista
do Estado social” (2006, p. 68).

Miozzo também se refere ao duplo aspecto positivo e negativo do
referido principio, que pode ser entendido como uma imposicdo de progresso ou
dever de progressividade, que caracterizam sua vertente positiva, assim como uma
proibicdo de retroceder ou um dever de n&o regressividade, que caracteriza sua
vertente negativa, de abstencéo estatal (2010, p. 110).

Contudo, a exigéncia de um marco normativo aos direitos sociais
sofre critica no sentido de poder inviabilizar a efichcia das normas constitucionais

protetoras desses direitos, sob o0 risco de se Ihe atribuir natureza apenas
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programética, a depender da vontade do legislador ordinério, o que ndo pode ser
aceito em sede de direitos fundamentais, mormente no atual estagio do
constitucionalismo moderno. Neste sentido, Lufio esclarece que o Tribunal
Constitucional espanhol tem interpretado o conceito de contetdo essencial sob duas
acepcoes, que sdo complementares. A primeira considera a natureza juridica desses
direitos como preexistente ao momento legislativo, de modo que permita aos
especialistas em direito responder se o conteddo regulado pelo legislador se ajusta
ou ndo ao que se entende por esse tipo de direito; a segunda acepgao corresponde
aos direitos fundamentais juridicamente protegidos, “no sentido de que se lesionaria
0 conteudo essencial quando o direito estiver submetido a limitagdes que o tornam
impraticavel, dificultam-no mais que o razoavel ou o despojam da necessaria
protecéo” (2007, p. 77).

Canotilho refere que a Constituicdo portuguesa garante um nucleo
essencial dos direitos, liberdades e garantias nela previstos, contra leis restritivas,
caracterizando como “como reduto ultimo de defesa” (2003, p. 518). Para o autor,
essa protecdo deve ser aplicada, também, aos direitos sociais, visto que, pelo
principio da universalidade, todas as pessoas tem um direito fundamental a ndcleo
essencial, antes mesmo de qualquer marco normativo (2003, p. 518). E cita, como
exemplo, “o ‘rendimento minimo garantido’, as ‘prestacdes de assisténcia social
bésica’, o ‘subsidio de desemprego’ [...] sempre que eles constituam o standard
minimo de existéncia indispenséavel a fruicdo de qualquer direito” (2003, p. 518).

Com base no principio da proibicdo de retrocesso, fica claro que os
direitos fundamentais, por sua propria natureza material, trazem imposicdes
intrinsecas que podem ser opostas em face do poder publico e de particulares,
sendo que o poder publico ndo podera restringi-los para aquém do nucleo essencial,
que deve ser entendido como o contetdo necessario e suficiente para que o direito
fundamental n&o se torne impraticavel, de dificil fruicdo ou fragilizado.

Cristina Queiroz reforca a ideia de que a imposigdo ao poder publico
do dever de respeitar um ndcleo minimo de direitos fundamentais néo significa que o
principio da proibicdo de retrocesso se restrinja a isso, mas também que, em caso
de violagdo desse nucleo, o poder publico estara obrigado a apresentar alternativas
ou compensagdes. A autora conclui que, sob esse prisma, os direitos sociais
passam a integrar o regime juridico dos direitos de defesa, no sentido e exigir do

Estado uma abstencéo sobre a esfera de protecdo desses direitos ja consagrados,
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ndo podendo suprimi-los ou restringi-los sem alternativas ou compensagdes (2006,
p. 120).

Um dos objetivos do presente trabalho sera transpor esse raciocinio
a esfera de protecdo dos direitos de liberdade, no sentido de impedir supresséo de
garantias cujo nudcleo essencial esteja constitucionalmente garantido ou
legislativamente concretizado, seja pela prépria natureza do contetdo essencial
desses direitos, seja em razdo de marcos normativos que imponham limites ao

poder punitivo.

2.2.3 Reserva do possivel

A clausula da reserva do possivel trata de vincular a obrigacdo do

Estado em assegurar a concretizagdo dos direitos fundamentais a variavel do
financeiramente disponivel.

Para Ramos...

[...] a clausula restritiva da reseva do possivel constitui limite fatico e juridico
a efetivacdo dos direitos sociais, apresentando-se sob duas faces: por um
lado o Estado possui uma capacidade limitada de recursos materiais
disponiveis, e por outro lado, deve ter capacidade juridica de dispor de seus
recursos existentes (2009, p. 60).

Netto adverte que a reserva do possivel pode “comparecer como
justificativa para a debilitacdo dos direitos sociais, sendo forte argumento favoravel
ao retrocesso em matéria de direitos sociais” (2010, p. 158).

No mesmo sentido, Sarlet diz que...

[...] no que diz com os direitos sociais a prestacdes, seu ‘custo’ assume
especial relevancia no ambito de sua eficacia e efetivagcdo, significando,
pelo menos para significativa parcela da doutrina, que a efetiva realizacédo
das prestacdes reclamadas ndo € possivel sem que se despenda algum
recurso, dependendo, em ultima analise, da conjuntura econdmica, ja que
aqui estd em causa a possibilidade de os 6rgaos jurisdicionais imporem ao
poder publico a satisfacdo das prestacdes reclamadas (2009, p. 287).

Cristina Queiroz confirma que os tribunais constitucionais “de ha
muito [...] se tém vindo a debrugar sobre o problema” (2006, p. 68). Cita que na

Italia, “a jurisprudéncia enunciou o principio segundo o qual o legislador, devido a
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razbes de contrapeso, poderia reduzir os beneficios previstos em leis mais

“progressistas™ (2006, p. 68). Segundo a autora, o Tribunal Constitucional italiano
vale-se da expressdo ‘reserva do possivel em substituicdo a ‘proibicdo de
retrocesso’, ponderando ndo se tratar, contudo, de uma insindicabilidade
jurisdicional quanto as opcoes legislativas no sentido da densificacdo ou ndo dos
direitos sociais, “mas na ‘graduabilidade’ da respectiva concretizagéo e realizagéo,
tendo em conta as exigéncias de ‘equilibrio financeiro’ inderrogaveis expressas no
Orcamento do Estado” (2006, p. 69).

Isto porque, conforme lembra Ramos, o fato de o poder publico ser o
destinatério precipuo do mandamento de concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais, nao lhe permite opor seus habituais argumentos de insuficiéncia de recursos
e da incompeténcia dos 6rgdos judiciérios para tratar da aplicagdo desses recursos,
pois “h& que se ter presente que esta em jogo a preservacdo do bem maior: a vida
humana” (2009, p. 61).

Por isso, a reserva do possivel deve ser interpretada de modo a nédo
inviabilizar a efetivacdo dos direitos fundamentais. Conforme visto acima, a propria
ideia de garantia de um nucleo minimo de direitos surgiu para que tal argumento nao
pudesse ser oposto pelo poder publico, que, por isso, estard sempre obrigado a
garantir esse minimo existencial dos diretos fundamentais ou oferecer alternativas
ou compensagoes.

Em se tratando de direitos de liberdade, o raciocinio deve ser o
mesmo. Com efeito, para Sarlet, embora o ‘fator custo’ nunca foi invocado como
elemento impeditivo a efetivagdo dos direitos de liberdade pela via jurisdicional, tais
direitos exigem, por vezes, um conjunto de medidas positivas por parte do poder

publico, que vao implicar em custo para sua implantag&o (2009, p. 285).

2.3 Principio da proibi¢cédo de retrocesso no ordenamento juridico brasileiro

2.3.1 Entendimento doutrinario
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Derbli constata serem ainda rarefeitas, na doutrina brasileira, as
obras que tratam da existéncia do principio da proibicAo de retrocesso. N&o
obstante, o autor vai buscar na classica obra de José Afonso da Silva, sobre a
aplicabilidade das normas constitucionais, o pensamento seminal acerca do tema.
Derbli credita ao eminente constitucionalista paulista a paternidade da ideia de
proibicdo de retrocesso em terras tupiniquins, pois ja é possivel extrair de suas
licdes a vedagédo constitucional imposta ao legislador sobre qual caminho ndo se
deve seguir (2007, p. 168).

O autor refere ainda a obra de Luis Roberto Barroso, o qual afirma
tratar-se de principio implicito, que impde um mandamento constitucional ao
legislador, de n&o suprimir direitos sociais que foram concretizados pela edi¢cdo de
uma lei (2007, p. 169).

Assim também, Agostinho e Brega ponderam que a Constituicdo
brasileira ndo prevé expressamente a existéncia do principio da proibicdo de
retrocesso social, o qual pode ser extraido “de forma implicita, por meio de uma
andlise do contetdo material dos direitos fundamentais e sociais” (2011, p. 174).

Derbli esclarece que, mais recentemente, Barroso voltou ao tema,
em artigo no qual trata da nova interpretacé@o constitucional o do papel dos principios
no ordenamento juridico brasileiro, em coautoria com Ana Paula Barcellos,
oportunidade em que afirma que o principio da proibicdo de retrocesso trata-se de
uma derivacdo da eficadcia negativa dos principios de direitos fundamentais e que
“autoriza que sejam declaradas invalidas todas as normas ou atos que
contravenham os efeitos pretendidos pela norma.” (2007, p. 369-370). Para os

autores:

[...] o que a vedacdo de retrocesso propde se possa exigir do Judiciario é a
invalidade da revogacdo de normas que, regulamentando o principio,
concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogagdo em
guestdo seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente
(2007, p. 370).

Rechacando a categorizacdo atribuida por esses autores ao
principio da proibicdo de retrocesso, por considera-lo como uma derivacdo da
eficacia negativa dos principios constitucionais, Derbli pondera que o carater

negativo do referido principio é apenas prevalente e ndo exclusivo, visto que “a

proibicdo de retrocesso social ndo se traduz em mera manutengdo do status quo,
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antes significando também a obrigacdo de avanco social’” (2007, p. 202). Para o
autor, também ndo se pode reduzir tal principio a mera modalidade de eficacia
juridica dos principios constitucionais, porque tal “raciocinio peca ao excluir da
proibicdo de retrocesso social a concretizagdo das regras constitucionais que
definem direitos fundamentais” (2007, p. 203). O que vai ao encontro a abordagem
feita no presente trabalho, que ndo desconsidera o potencial das regras de
impedirem retrocessos, conforme visto no inicio deste capitulo.

Avancgando no tema, Sarlet lembra que a problematica da proibigdo
de retrocesso guarda intima relagdo com a no¢éo de seguranga juridica. Na mesma
linha da constitucionalista portuguesa Cristina Queiroz, ele afirma que o surgimento
do principio da proibicdo de retrocesso esti ligado ao fato de que o Estado
democrético de direito deve estar fundamentado em uma ideia de seguranca
juridica, que estaria ameacada mesmo em um governo de leis, por representar
estas, muitas vezes, 0s anseios exclusivos dos grupos que se alternam no poder.
Afirma que o direito a seguranca juridica é apenas uma das dimensdes de um direito
geral de seguranga, que abrangeria, também, um direito a seguranca pessoal e
social e & protecdo, por meio de prestagfes normativas e materiais. Assim, o autor
considera que, sob o ponto de vista mais amplo, o principio da proibicdo de
retrocesso esta ligado a limitacdo constitucional imposta pelo respeito ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, bem como ao respeito as
cldusulas pétreas e aos limites implicitos ao poder de reforma, que estéo vinculados,
basicamente ao contetdo material dos direitos fundamentais. Do ponto de vista mais
estrito, Sarlet considera que o principio da proibicdo de retrocesso esta
implicitamente contemplado nos principios do Estado democratico de direito, que
impd&e um patamar minimo de seguranca juridica, o qual necessariamente abrange a
protecdo da confianga e a manutencdo de um nivel minimo de continuidade da
ordem juridica além de uma seguranca contra medidas retroativas e, pelo menos em
certa medida, contra atos de cunho retrocessivo de um modo geral (2009, p. 433-
457).

Streck corrobora a existéncia do principio da proibigdo de retrocesso
no ordenamento juridico brasileiro, dizendo que cabe & Constituicdo ndo somente a
tarefa de olhar para o futuro, mas de proteger os direitos j& conquistados. Para o
autor, que faz referéncia, inclusive, a decisdo do Tribunal Constitucional Portugués

acima referida (39/84), com base na principiologia constitucional (explicita ou
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implicita), “é possivel combater alteracdes feitas por maiorias politicas eventuais,
que, legislando na contramé&o da programaticidade constitucional, retiram (ou tentam
retirar) conquistas da sociedade” (2011, p. 319).

A auséncia de dispositivo constitucional expresso que contemple a
proibicdo de retrocesso como principio constitucional ndo é ébice a que se conclua
pela existéncia do mesmo. Com efeito, Avila ensina que “ndo ha correspondéncia
biunivoca entre dispositvo e norma — isto €, onde houver um néo tera
obrigatoriamente de haver o outro” (2012, p. 34).

Como principio implicito, Miozzo refere que, no ordenamento juridico
brasileiro, tal principio pode ser extraido das normas programéaticas do artigo 3.°, I
da Constituicho Federal, que impde a realizagdo progressiva dos direitos
fundamentais, ao estabelecer como um dos objetivos fundamentais da Republica a
garantia do desenvolvimento nacional. Nas palavras do autor, apesar de o
dispositivo trazer um conceito vago, diz que “o progresso, de um modo geral, € um
objetivo fundamental que deve guiar o Estado em sua atuagéao” (2005, p. 9). Trata-se
pois de extrair o principio da proibicdo de retrocesso de uma norma que estatui um
direito fundamental de quarta geracéao.

Com efeito, José Afonso da Silva atribui as normas constitucionais

programéticas a natureza de principios constitucionais (mas néo o contrario):

As normas programaticas sdo de grande importancia, como dissemos,
porque procuram dizer para onde e como se vai, buscando atribuir fins ao
Estado, esvaziado pelo liberalismo econémico. Essa caracteristica
teleoldgica lhes confere relevancia e funcédo de principios gerais de toda a
ordem juridica, com bem assinala Natoli, tendente a instaurar um regime de
democracia substancial, ao determinarem a realizacdo de fins sociais,
através da atuacao de programas de intervencao na ordem econémica, com
vistas a assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social (1999, p. 141).

O eminente constitucionalista afirma, ainda, que as normas
programéticas “se resolvem, prima facie, num vinculo ao Poder Legislativo, quer lhe
assinalem somente certo fim a atingir, quer estabelecam, desde logo, restrigdes,
limites, observancias de diretrizes, critério ou esquemas gerais” (1999, p. 159).

Piovesan diz inferir-se “desses dispositivos qudo acentuada é a
preocupacgdo da ConstituicAo em assegurar os valores da dignidade e do bem-estar
da pessoa humana, como imperativo da justica social’ (2010, p. 27). Lembra que a

Declaragéo sobre o direito ao desenvolvimento de 1986, em seu artigo 2.°, consagra
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que “A pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e deve ser ativa
participante e beneficiaria do direito ao desenvolvimento”, e que tal direito, para a
Declaracdo de Viena, de 1993, é tido como um direito universal e inalienavel,
reconhecendo ainda a relacdo de interdependéncia entre a democracia, 0
desenvolvimento e os direitos humanos (PIOVESAN, 2010b, p. 120-121).

E ndo poderia ser outra a interpretagdo, mormente quando se
considera que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado democrético
de direito, tendo como fundamento, além da soberania e do pluralismo politico, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (artigo 1.° e incisos). E certo que tais dispositivos est&o a impor ao Estado
brasileiro a finalidade de garantir progressivamente esses direitos fundamentais,
como objetivos a serem perseguidos pelo poder publico, em todas as suas esferas
de atuacao.

Com efeito, a0 comentar esses dispositivos, Silva consiga ser a
primeira vez que uma Constituicdo estabelece, expressamente, 0s objetivos
fundamentais do Estado brasileiro, “entre eles, uns que valem como base das
prestacdes positivas que venham a concretizar a democracia econémica, social e
cultural, a fim de efetivar na prética a dignidade da pessoa humana” (2008, p. 105-
106).

Assim, ndo seria fora de propoésito argumentar que o principio da
proibicdo de retrocesso possa ser extraido também de todos os demais incisos do
artigo de lei supracitado. Tanto que Sarlet, justificando a existéncia desse principio
também no artigo 3.° da Constituicdo Federal, indaga até que ponto
“pode o legislador infraconstitucional (assim como os demais Orgdos estatais,
quando for o caso) voltar atrés no que diz com a implementagdo dos direitos
fundamentais sociais, assim como dos objetivos estabelecidos pelo constituinte”
(2009, p. 178).

Isto porque, se o que caracteriza um principio constitucional € a sua
natureza teleoldgica e seu menor grau de imposi¢cdo comportamental, dependendo,
por isso, de uma maior relacdo com outras normas e atos de interpretacdo para a
determinacdo da conduta devida (AVILA, 2001, p. 21), sendo certo que, conforme
ensina Lufio, a prote¢do do contetdo essencial dos direitos fundamentais deve ser
entendida como uma garantia institucional que faz referéncia aos fins objetivamente

estabelecidos pela Constituicdo, e em fungdo dos quais, precisamente, se
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reconhece os direitos e liberdades fundamentais (2007, p. 78), ndo ha duvida de que
a cabeca desse dispositivo, ao trazer as principais finalidades a serem buscadas
pelo Estado brasileiro, estabelecendo os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, nada mais estd a dizer que se deve buscar um constante
progresso no sentido de (i) construir uma sociedade livre justa e solidaria; (ii) garantir
o desenvolvimento nacional; (iii) erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais e (iv) promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo cor idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Sarlet ainda considera a existéncia implicita do principio da proibicao
de retrocesso no enunciado normativo do 8 1.°, do artigo 5.° da Constituicdo da
Republica, que estatui a maximizacdo da protecdo dos direitos fundamentais,

concluindo que:

[...] a indispensavel otimizacdo da eficacia e efetividade do direito a
seguranca juridica (e, portanto, sempre também do principio da seguranca
juridica), reclama que se dé ao mesmo a maior protecao possivel, o que,
por seu turno, exige uma protecdo também contra medidas de carater
retrocessivo, inclusive na acepcado aqui desenvolvida (2009, p. 446).

Derbli também fundamenta a existéncia do principio da proibicéo de
retrocesso em alguns dispositivos constitucionais, notadamente no artigo 5.°, 8§ 1.°
e 2.°, artigo 7°, caput, e artigo 3.°, inciso | e lll, e artigo 170, caput e incisos VIl e VIl
(2007, p. 222).

Sarlet pondera que referido principio pode ser encontrado,
outrossim, em tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, que reconhecem
direitos fundamentais e impde aos Estados signatarios o dever de implanta-los de
forma progressiva (2009, p. 447-448).

Ndo por acaso, é justamente no Pacto Internacional de Direitos
Econémicos Sociais e Culturais, ja referido no primeiro capitulo, que se vai encontrar
o dispositivo expresso acerca do compromisso assumido pelo Estado brasileiro de
se adotar medidas que visem assegurar, progressivamente, o pleno exercicio dos

direitos reconhecidos nesse diploma. E o teor do citado dispositivo:

Artigo 2.°
1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperacédo
internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio e dos
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direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adog¢éo
de medidas legislativas.

Assim também a Convencgéo Interamericana de Direitos Humanos
(Pacto de S&o José da Costa Rica) prevé em seu artigo 26, que os Estados
signatarios comprometem-se a adotar providéncias a fim de alcancgar,
progressivamente, a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econOmicas, sociais e sobre educagéo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizagdo dos Estados Americanos, por vias legislativas ou por outros meios
apropriados.

Piovesan lembra que, em 1988, “a Assembleia Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos adotou um Protocolo Adicional & Convencéao,
concernente aos direitos sociais, econdmicos e culturais (Protocolo de San
Salvador)” (2011, p.127), que entrou em vigor por meio do Decreto 3.321 em 30 de
dezembro de 1999, o qual repete em seu artigo 1.°, 0 compromisso de
implementacédo progressiva dos direitos nele consagrados.

Desta forma, é possivel concluir pela existéncia do principio da
proibicdo de retrocesso no ordenamento juridico brasileiro, a considerar os objetivos
da Republica Federativa do Brasil, expressos no artigo 3.° da Constituicdo, bem
como a clausula da abertura material dos direitos fundamentais expressa no
paradgrafos 1° e 2.°, do artigo 5.° da Constituicdo Federal, que preveem a
aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais e a protecdo dos
direitos e garantias decorrentes dos principios por ela adotados e dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte, além de estabelecerem a natureza
constitucional das normas de direitos humanos expressas nesses tratados. Do que
se conclui que o principio da proibicdo de retrocesso pode ser extraido, também, dos
dispositivos dos tratados de direitos humanos internalizados no ordenamento
brasileiro, que impdem ao Estado o dever de implementar progressivamente o0s

direitos econdmicos, sociais e culturais.

2.3.2 Principio da proibi¢cao de retrocesso na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal
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O principio da proibicdo de retrocesso tem aceitagdo incipiente no
ambito do Supremo Tribunal Federal, o que pode ser percebido por meio da
manifestacéo de alguns de seus ministros.

No julgamento do mandado de seguranga n. 24875, de relatoria do
ministro Sepulveda Pertence, em que se discutia a pretensdo de imunidade de
“proventos a incidéncia do teto sobre o adicional por tempo de servico, no percentual
méaximo de 35% e sobre o acréscimo de 20% a que se refere o art. 184, Ill, da Lei
1711/52, combinado com o art. 250 da Lei 8.112/90", o ministro Celso de Mello,
acompanhando o voto do relator, que deu parcial provimento & ordem, no sentido de
conferir carater de irredutibilidade aos provimentos de magistrados, consignou,
embora sob o epiteto de postulado normativo e ndo de principio constitucional®, a
proibicdo de retrocesso social para manter o marco normativo dos proventos em
guestao.

Assim também no julgamento acdo direta de inconstitucionalidade n.
3104, de relatoria da ministra Carmem LuUcia, em que se discutia a irredutibilidade de
beneficios previdenciarios, o ministro Carlos Ayres Britto consignou, embora sob a
protecdo das clausulas pétreas, que a impossibilidade de supressédo dos direitos
individuais por elas protegidos representa um avanco politico, social, econdémico e
fraternal, pois impede retrocesso no nivel desses direitos.

O mesmo ministro Ayres Britto, quando do julgamento do recurso
extraordinario n.° 351750, em que se discutia a possibilidade de reparacao por dano
moral ao consumidor em razdo de atraso de voo, agora fazendo referéncia aos
principios da dignidade da pessoa humana e da protecao econémica do consumidor,
afirma que tais principios apontam para uma proibicdo de retrocesso dos direitos
sociais conquistados, pois, “uma vez obtido um determinado grau de realizacdo dos
direitos sociais e econdmicos, passam eles a constituir, simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjetivo”.

Agostinho e Brega informam que, em aco6rdao da lavra do ministro
Celso de Melo, “mencionou-se a necessidade de respeito ao principio da proibicao

de retrocesso em face do direito a saude, especificamente no que diz respeito ao

8 Cfr. Avila: “Se os principios forem definidos como normas que estabelecem um dever-ser ideal, que
podem ser cumpridas em Vvarios graus e, no caso de conflito, podem ter uma dimensédo de peso maior
ou menor, os postulados ndo sdo principios: eles ndo estabelecem um dever-ser ideal, ndo sao
cumpridos de maneira gradual e, muito menos, possuem peso movel e circunstancial. Em vez disso,
estabelecem diretrizes metddicas, com aplicacdo estruturante e constante relativamente a outras
variaveis" (2012, p. 142-144).
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fornecimento de medicamentos e tratamento médico” (2011, p. 176). Referida
deciséo foi divulgada no informativo 582, de 12 a 16 de abril de 2010, e faz expressa

referéncia ao principio da proibig&o de retrocesso:

Para além de todas as consideracfes que venho fazer, ha, ainda, Senhor
Presidente, um outro parametro constitucional que merece ser invocado.
Refiro-me ao principio da proibicdo do retrocesso, que, em tema de direitos
fundamentais de carater social, impede que sejam desconstituidas as
conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formacgéo social em que ele
vive [...]. Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social
traduz, no processo de sua concretizacdo, verdadeira dimensédo negativa
pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional (como o direito a
salde), impedindo, em conseqiiéncia, que 0s niveis de concretizacao
dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou
suprimidos, exceto nas hipdteses — de todo inocorrente na espécie — em
gue politicas compensatoérias venham a ser implementadas pelas instancias
governamentais.

7

Assim, é possivel perceber que o principio da proibicdo de
retrocesso vem sendo gradativamente aceito pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, pelas maos de alguns de seus ministros, que o utilizam para
controle de constitucionalidade de agbes ou omissdes estatais que visam reduzir ou
suprimir direitos fundamentais ja concretizados ou que violem o nucleo essencial
desses direitos, sem que se oferegam alternativas ou compensagoes.

Para finalizar o presente capitulo e afastar qualquer divida quanto
ao carater autbnomo do principio da proibicdo de retrocesso, ha que se coteja-lo
com o principio da dignidade da pessoa humana e o do Estado democratico de

direito, a fim de se evitar o que Streck denomina de panprincipiologismo.

2.4 O risco do panprinciopiologismo

Para permitir o avanco do presente estudo, ndo pode haver duvida
acerca do contetdo autbnomo do principio da proibicdo de retrocesso em relacdo a
outros principios constitucionais, sob pena de se incorrer no que Streck denomina de
“panprincipiologismo”: processo voluntarista que se transforma em uma verdadeira
fabrica de principios e acaba por fragilizar o préprio Direito (2011, p. 146).

E tal se apresenta na questédo de saber qual vantagem o principio da

proibicdo de retrocesso pode acrescer a hermenéutica juridica, que ja ndo pode ser
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extraida da prépria hermenéutica do principio da dignidade da pessoa humana e do

Estado democréatico de direito.

2.4.1 Proibicdo de retrocesso e principio da dignidade da pessoa humana

Registre-se que a referéncia ao principio da dignidade da pessoa
humana pretende apenas considerar certos aspectos que o igualam ao principio da
proibic&o de retrocesso, e néo realizar um estudo aprofundado sobre o mesmo.

Neste sentido, Barroso expde que referido principio também reclama
um nucleo essencial a fim de evitar a total supressdo dos direitos fundamentais
(2010b, p.15). Sob esse prisma, o principio da proibicdo de retrocesso em nada
poderia contribuir no sentido de acrescer a hermenéutica constitucional, posto ter a
mesma natureza e reclamar a existéncia de um nucleo essencial.

Registre-se, contudo, que o principio da proibigcdo de retrocesso ndo
imp0&e ao legislador o dever de apenas garantir o minimo existencial. Conforme visto
acima, tal principio tem uma vertente positiva e outra negativa. A positiva
consubstancia-se num dever de progresso, ou seja, de sempre buscar a ampliagéo
dos direitos e garantias fundamentais. A vertente negativa refere a que néo se deve
revogar leis que fixem o marco normativo de determinados direitos ou praticar agdes
que os reduzam ou suprimam, sem que sejam oferecidas alternativas ou
compensagodes (MIOZZO, 2010, p. 110).

Interessa assinalar o debate travado por Sarlet e Derbli, para saber
se o principio da proibicdo de retrocesso se esgotaria no principio da dignidade da
pessoa humana. Os argumentos por eles langados contribuem sobremaneira para a
melhor compreenséo da fungdo do principio da proibicdo de retrocesso. O debate
tem inicio porque Derbli pretende buscar um fundamento préprio ao principio da
proibicdo de retrocesso, o que, segundo ele, ndo teria sido alcangado pela obra de
Sarlet, visto que este fundamentaria referido principio na dignidade da pessoa
humana e na seguranca juridica.

Para Derbli, o principio da proibicdo de retrocesso ndo se esgota no
da dignidade da pessoa humana, porque sua incidéncia n&o se limita a proteger o

minimo essencial, mas sim impedir “o retorno na concretiza¢@o dos direitos sociais,
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ainda que ndo digam com as prestacdes minimas indispensaveis a sobrevivéncia
dos individuos” (2007, p. 210). Conclui dizendo ser um exagero considerar qualquer
afronta do legislador aos direitos fundamentais como diretamente contraria ao
principio da dignidade da pessoa humana, “como se o mencionado principio fosse a
panacéia para todos os males da sociedade” (2007, p. 211). Portanto, o principio da
proibicdo de retrocesso encontraria seu fundamento para além do principio da
dignidade da pessoa humana.

Ao comentar os argumentos de Derbli, Sarlet pondera que, embora
considere a intima relagdo entre esses principios, ndo € correto atribuir-lhe o
pensamento de que o principio da proibicdo de retrocesso seja desprovido de
conteddo autdnomo e substantivo como principio implicito, pois jamais advogou que
“a garantia do minimo existencial (que igualmente guarda relacdo, mas ndo se
confunde com a dignidade da pessoa humana) seja a Unica a ser protegida com
base na proibicao de retrocesso” (2009, p. 446).

Diferentemente do que lhe atribui Derbli, Sarlet diz que considera a
“garantia do minimo existencial apenas a ultima barreira contra o legislador (ndo a
primeira e Unica!)” (2009, p. 446).

O debate entre os dois autores é de fundamental importancia para
que se compreenda que a finalidade buscada pelo principio da proibicdo de
retrocesso ndo se esgota no minimo essencial & dignidade humana, mas concentra-
se, primeiramente, em ampliar o rol de direitos conquistados e garantir as posi¢coes
juridicas concretizadas nas prestacdes normativas e materiais em face do Estado.
Somente em caso de ndo ser isso possivel, em vista de insuperaveis limitacdes
faticas, € que se impor4 a garantia do minimo essencial ou o oferecimento de
alternativas ou compensages a reducdo ou a supressdo do mesmo.

Visto isso, faz-se necessario, uma vez mais, justificar a existéncia do
principio da proibicdo de retrocesso como principio autbnomo, em face do principio
do Estado democratico de direito, e de seus subprincipios da legalidade, seguranca

juridica, da proibicdo de excesso e da protecdo juridica e das garantias processuais.

2.4.2 Principio da proibicao de retrocesso e principio do Estado democratico de

direito
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Como se viu, a aplicagéo do principio da proibi¢cdo de retrocesso aos
direitos sociais, no Brasil, pode ser fundamentado no principio do Estado
democrético de direito (SARLET, 2009, p. 433-457).

Assim, surge a questdo de se saber se o conteddo do principio da
proibicdo de retrocesso ja ndo se esgota no do principio do Estado democratico de
direito. Para tanto, faz-se mister analisar, primeiramente, o contetdo desse principio.

Canotilho refere-se aos subprincipios do principio do Estado
democrético de direito, que sdo: legalidade, seguranca juridica e confianga, além da
proibicdo de excesso e da protecdo juridica e das garantias processuais (2003, p.
258).

Os subprincipios supra referidos espraiam-se por todas as esferas
do Direito, especialmente, a esfera penal, em que a legalidade, a seguranca juridica,
a proibicdo de excesso e as garantias processuais se fazem mais prementes, pois,
conforme salienta Canotilho, o principio fundamental do Estado democratico de
direito “ndo é o de que o que a constituicdo ndo proibe é permitido [...] mas sim o de
que os 6rgados do estado s6 tem competéncia para fazer aquilo que a constituicao
lhes permite” (CANOTILHO, 2003, p. 247).

Neste sentido, o principio da legalidade, do qual decorre o principio
da reserva legal, é de fundamental importancia a garantia dos direitos fundamentais
atingidos pelo avangco do poder punitivo, pois limita a possibilidade de restricdo
desses direitos e garantias apenas a lei, e desta, a observancia dos direitos
fundamentais.

Do mesmo modo, o principio da seguranca juridica e da confianga
impbe que essas restricbes legais sejam claras, taxativas e com densidade
suficientemente concreta para permitir a sua pronta compreensao, por parte do
cidadao e do Estado, o que implica que a eficacia da lei ndo podera ser retroativa
tampouco opaca. No ambito judicial, o principio da seguranca juridica impde que os
atos judiciais sejam devidamente fundamentados na lei e nas circunstancias faticas
do caso concreto, 0 que importa dizer que toda restricdo deve ser concretamente
fundamentada (CANOTILHO, 2003, p. 256).

Ainda, o subprincipio da proibicho de excesso, ou da
proporcionalidade em sentido lato, impde o controle hermenéutico de todo ato do

poder publico, pelos critérios da adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em
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sentido estrito, servindo como instrumento capaz de invalidar atos que sejam
contrarios ao fim do direito e dos principios constitucionais em que se alicergam 0s
direitos fundamentais, 0 que vem sendo objeto de constante utilizacdo pelo poder
judiciério.

O quarto e ultimo subprincipio do Estado democratico de direito
citado por Canotilho é o da protecéo juridica e das garantias processuais, segundo o
qual “a garantia dos direitos fundamentais s6 pode ser efetiva quando, no caso de
violagdo destes, houver uma instancia independente que restabelegca a sua
integridade” (2003, p. 274). O autor traz importante contribuicdo & almejada
estabilizagdo das relagdes sociais por meio do direito, visto que desenvolve estudo
no sentido de impor ao Estado o dever de oferecer os meios processuais de
garantias aos direitos fundamentais (processo judicial, processo penal e processo
administrativo, tribunais e juizes naturais, etc.). Relata ainda acerca da obrigagdo de
indenizar o administrado em caso de violagcdo desses direitos, denominando de
principio da responsabilidade do Estado e principio de compensacédo de prejuizos
(CANOTILHO, 2003, p. 274-278), 0 que assume particular relevancia ao objeto do
presente trabalho, pois se discute, ao fim, a possibilidade de indenizagdo ao preso
que sofra danos em decorréncia da situagdo degradante do cércere.

Contudo, embora os principios referidos sirvam como fundamento ao
principio da proibicdo de retrocesso e abarquem vérias das situagfes as quais esse
poderia ser aplicado, é certa a existéncia do contetado autbnomo desse principio.

Com efeito, ndo se pode dizer que o principio da legalidade impeca
que direitos ja conquistados venham a ser restringidos por meio de lei. Alids, é,
principalmente, o efeito erosivo das leis que o principio da proibicdo de retrocesso
pretende impedir.

Do mesmo modo, o principio da seguranga juridica apenas garante
estabilidade ao ordenamento juridico, por meio da preservacdo de direitos
adquiridos, do ato juridico perfeito, da coisa julgada etc, mas ndo impede que se
processem verdadeiros retrocessos no nivel de direitos fundamentais, por meio de
leis de efeitos prospectivos (DERBLI, p. 211-217).

Exemplo do que ora se sustenta, na esfera penal, foi a edicéo da Lei
8.072/90, que suprimiu a garantia de progresséo de regime aos condenados por
crimes considerados ou equiparados a hediondos, sem que tal ato tenha sido

contestado com base no principio da legalidade ou da seguranca juridica.
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Quanto ao principio da proibicdo de excesso, € certo que se trata
mais de postulado normativo do que de principio constitucional propriamente dito,
em vista de ndo ter natureza teleoldgica’. E ndo se pode dizer que essa natureza
falte ao principio da proibicdo de retrocesso, pois ele é extraido, justamente, das
normas que estabelecem os objetivos e as finalidades da Republica Federativa do
Brasil.

No que se refere ao quarto e ultimo subprincipio do Estado
democrético de direito, o da protecdo juridica e das garantias processuais, que
proporciona a efetivagdo dos direitos fundamentais por meio da garantia de
julgamento por instancias independentes que podem restabelecer sua integralidade,
sob pena de impor ao Estado o dever de reparar o dano ao titular do direito violado,
tal principio ndo esgota o conteudo do principio da proibicdo de retrocesso, por
ocupar-se de questdes que surgem com a nao satisfacdo de determinado direito,
assumindo assim natureza residual.

No préximo capitulo, pretende-se fundamentar a possibilidade de
aplicacdo do principio da proibicdo de retrocesso a esfera penal, o que serd feito
com base em fundamento histérico e juridico. Do ponto de vista historico,
demonstrar-se-4 que o processo politico de erosdo dos direitos sociais € 0 mesmo
que motivou a erosdo dos direitos afetos a esfera penal, ndo havendo razéo,
portanto, sob esse prisma, a que tal principio seja aplicado somente aos direitos
sociais e ndo aos direitos de liberdade. Do ponto de vista juridico, aponta-se que a
diferenciagdo conceitual entre direitos de liberdade e direitos sociais é apenas
analitica e ndo ontoldgica, ndo havendo, assim, qualquer fundamento que justifique
a aplicacéo do referido principio apenas a protecdo dos direitos sociais. Demonstrar-
se-4, ainda, que o principio da proibicdo de retrocesso a esfera penal pode ser
extraido do Pacto de S&do José da Costa Rica. Por fim, buscam-se algumas

aplicacbes préticas ao principio da proibicdo de retrocesso.

° Sobre a diferenca entre principio e postulado normativo, vide nota de rodapé n. 8.
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3 PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO A ESFERA PENAL

3.1 Definigéo de retrocesso

Ao se propor um estudo sobre a possibilidade de aplicagédo do
principio da proibicdo de retrocesso a esfera penal, que envolve os trés ramos do
Direito cuja funcdo é regular o exercicio do poder de punir do Estado (direito penal,
processual penal e penitenciério), h4 que se definir, inicialmente, o que podera ser
considerado retrocesso para efeitos penais.

Hoffe constata que a primeira grande ‘onda de justica’ e de
‘positivismo dos direitos humanos’ comegou com a formagéo de um direito penal que
protege as liberdades fundamentais, por meio da ameaca de pena a quem ouse
viola-las, mas sem perder de vista que esse mesmo direito penal contém
determinagdes de séculos que ndo se compatibilizam com os direitos humanos
fundamentais (2006, p. 418).

Assim, pode-se considerar retrocesso tanto a agédo indevida do
Estado na esfera de protegdo dos direitos fundamentais, quanto a sua inagdo em
proteger determinados bens juridicos em raz&o da falta de prestacdo normativa ou
material. De modo que, tanto o excesso como a falta de leis que criminalizem
condutas, bem como a falta de dispositivos que regulamentem procedimentos
penais ou a forma de concessédo de beneficios processuais, além da ag¢do do poder
publico que venha a revogar leis que o fagcam, ou, por fim, a inagdo em prestar o
auxilio material para que a pessoa que estiver sendo processada ou cumprindo pena
possa ter garantidos todos seus direitos fundamentais, podem ser considerado
retrocesso penal.

Sendo patente a natureza ambivalente do direito penal, ao poder
servir como instrumento de protegcéo e, a0 mesmo tempo, de violagdo dos direitos
humanos fundamentais, h& que repisar que a critica que ora se pretende construir
por meio do presente trabalho se volta contra o fendmeno do encarceramento em
massa.

Para ndo se incorrer em reducionismos, registre-se que esse

fendmeno representa a Ultima fase de um processo mais amplo, que tem sua
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génese na atuagao seletiva do sistema penal e no consequente recrutamento das
pessoas que integrardo o contingente carcerario entre a parcela da populacéo,
econbmica e socialmente, mais vulnerdvel, acabando por reproduzir as
desigualdades estruturais da sociedade (BARATTA, 1999, p. 175-177).

Segundo dados do sistema de informacdes penitenciarias do
Ministério da Justica, do total de 471.254 pessoas presas no sistema penitenciario
brasileiro (que desconsidera as 43.328 presas nas cadeias administradas pelas
secretarias de seguranca publica dos Estados e as 10.159, da carceragem da policia
federal), 216.870 ndo completaram o ensino fundamental, 59.101 concluiram apenas
o ensino fundamental, 52.907 ndo concluiram o ensino médio, 36.353 concluiram o
ensino médio, 3.766 ndo concluiram o ensino superior, 0 que ocorreu com apenas
1.910.

Portanto, ainda que o problema do encarceramento em massa seja
tratado aqui como questdo de hermenéutica juridica, ndo pode haver divida acerca
da necessidade de se mudar a politica penal no Brasil, o0 que passa por todas as
esferas de atuagéo do Estado, ndo se olvidando que a melhor forma de combate ao
crime é o investimento em politicas sociais inclusivas, o que Santin considera como
forma priméria de prevencdo do crime, sob pena de se legitimar o aumento
indesejado da represséao estatal (2004, p. 94).

Outrossim, h& que levar em conta a total faléncia da prisdo como
meio de garantir as almejadas prevencdes geral e especial da pena, no sentido de
dissuadir o corpo social e o préprio apenado da pratica de novos crimes. Nesse
sentido, GiacGia e Hammerschimidt assinalam que os males produzidos pela prisao
degradam psicoldgica e socialmente o interno. Como exemplo, citam a atrofia
intelectual, desvios de atitude, transtornos psicossomaticos (sexuais, fanatismo,
inseguridade etc.), depresséo, ansiedade, medo, insOnia, pesadelos, alucinagdes.
Dizem que a prisdo, por sua préopria natureza, é um lugar onde se esconde, mente,
se dissimula, se faz criar um automatismo de astlcia. Lembram ainda o papel da
prisdo como meio facilitador da formacdo de associacGes criminosas, o que é
potencializado, justamente, pelo afastamento e pela ruptura de vinculos que
sustentam a estrutura psiquica das pessoas (2012, p. 97).

Trata-se de uma constatagcdo que pde em xeque a crenga no

encarceramento como meio de garantir maior seguranca a populacao.
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Nesse sentido, o Conselho Federal de Psicologia publicou um
estudo em que propbe o enfrentamento da questéo carceraria em duas frentes. A
primeira, por meio de investimento no ser humano, no intuito de integra-lo a
sociedade e sentir-se responsavel para com os demais. A segunda, pelo
rompimento do paradigma do encarceramento como resposta ao desvio,
privilegiando uma politica que dé suporte as pessoas a que se sintam motivadas a
fortalecer ou recuperar o lago social que as une a seus familiares e amigos (2008, p.
9).

Considerando que a hermenéutica juridica desenvolvida com base
no respeito aos direitos humanos fundamentais tem o potencial de contribuir para
transformar a atual situacdo do sistema carcerario brasileiro, a partir da aplicagéo de
um principio constitucional que visa evitar retrocessos, é certo que iSSo somente
serd possivel, se o conceito de retrocesso levar em conta que o direito penal deve
ser a Ultima ratio em matéria de solucdo de conflitos sociais, e de que sejam
privilegiadas as politicas sociais inclusivas, o que conduz a superagéo do paradigma
que considera a prisdo como meio mais eficaz de resposta penal ao delito.

Para tanto, ndo se pode perder de vista que o enfrentamento da
questdo carceréaria deve ser tratado como “uma batalha por mudanga na correlacdo
de forcas e que, necessariamente, passa pela construgdo de uma cultura
democrética” (PRADO; CASARA, 2010, p. 355-356).

Feitas essas consideracdes, prossegue-se no estudo acerca da
possibilidade de aplicagdo do principio da proibicdo de retrocesso a esfera penal.
Inicialmente, o argumento serd construido com base na andlise histérica do
processo de erosdo dos direitos sociais e de liberdade. Apos, a andlise volta-se para
o fundamento juridico. Por fim, serdo abordadas algumas situagfes praticas em que

o referido principio possa ser aplicado.

3.2 Do fundamento histérico: da identidade entre o processo de erosédo dos direitos

fundamentais sociais e de liberdade

No primeiro capitulo foi feita analise das quatro dimensfes dos

direitos fundamentais. Embora a preocupac¢éo precipua tenha sido demonstrar uma
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evolugdo conceitual das categorias dos direitos fundamentais, apontou-se também
gue a conquista desses direitos ndo ocorreu sem o condicionamento das estruturas
econdmica e social vigentes em cada época.

No presente tépico, a andlise serd voltada ao periodo da segunda
metade do século XX até os dias atuais, quando foram implantadas, de forma mais
efetiva, as politicas prestacionais do Estado de bem estar social, que acabaram
sendo substituidas pelas politicas neoliberais.

Hirsch afirma que as politicas do Estado de bem estar social
“criaram historicamente uma certa generalizagdo da cidadania, atravessando as
fronteiras de classe e de sexo. Elas fundaram material e juridicamente a “Nag&o”,
pelo menos quase unificada” (2010, p. 87). O autor refere que essa forma de Estado
foi produto da concorréncia que os paises capitalistas travaram com os paises do
campo socialistas, o que “obrigou as classes dominantes dos paises capitalistas
desenvolvidos a fazer concessdes sociais, que se evidenciaram como outro
mecanismo para estabilizar o novo regime de acumulag&o” (2010, p. 144).

Ndo escapa a sua andlise que as conquistas sociais verificadas
nesse periodo “foram a base para a implantagdo de uma hegemonia de classe, na
medida em que a classe dominante pode levantar a reivindicagdo de uma diregao
politica nacional-popular, passando por cima de todas as divisbes sociais” (2010, p.
87). Esclarece, ainda, que “As representacdes politicas da classe trabalhadora,
antes marcada pelo selo das associacbes dos ‘companheiros sem patria’,
converteram-se continuamente em apoios do Estado nacional” (2010, p. 87).

Para Pisier, o Estado de bem estar social, ao mesmo tempo em que
conseguiu implantar politicas que visavam beneficiar um grande nuamero de
pessoas, ndo deixou de contemplar o individualismo préprio dos estados capitalistas
liberais, na medida em que a divisdo dos bens sociais ndo visava a atingir um bem
comum, mas sim garantir o direito individual de cada cidaddo, como “uma espécie
de vitéria progressiva das social-democracias” (2004, p. 165). Refere ainda que a
expressdo Estado de bem estar social “designa [..] o conjunto dos dados
econdmicos e sociais que serviu para justificar a extensdo do intervencionismo
estatal nos dominios tradicionalmente reservados para a iniciativa privada” (2004, p.
165).
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No mesmo sentido, Hirsch aponta os seguintes fatos historicos para
identificar o surgimento do Estado de bem estar social, a cujo movimento designa de

fordismo:

Em seus primérdios, encontra-se a crise econémica mundial dos anos trinta
e as rupturas catastréficas que a seguiram: o ‘New Deal’ de Roosevelt nos
Estados Unidos, o fascismo europeu, a dominagéo nazista na Alemanha e
finalmente a 1l Guerra Mundial. Um fato decisivo que condicionou seu
surgimento foi a Revolugdo Russa de Outubro, o estabelecimento do
“campo socialista” e o correspondente conflito Leste-Oeste. Através desses
acontecimentos, modificaram-se, de maneira fundamental, as estruturas da
sociedade, as correlagBes de forca sociais e os sistemas politicos em
vastas regifes do mundo. As transformacdes que seguiram a crise
econdmica mundial dos anos trinta criaram as condi¢fes politicas e sociais
para que a nova formacéo “fordista” do capitalismo pudesse se impor em
longas e as vezes sangrentas lutas (2010, p. 138).

Conquanto nédo represente uma ruptura com o modo de produgédo do
sistema capitalista, o Estado do bem estar social altera profundamente a relagéo
entre Estado e sociedade.

Netto, na esteira do pensamento de Jorge Reis Novais, explica que
“0 Estado passou a atuar sobre a sociedade e a economia com finalidades sociais e
de desenvolvimento econdmico; para além das garantias formais, perseguia-se a
tutela substantiva de condi¢des sdcio-econémicas para os individuos” (2011, p. 30).

Valendo-se dos ensinamentos de Carlos Bernal Pulido, referida
autora esclarece que, para o Estado social, a pessoa passa a ser vista como
portadora de necessidades bésicas, “as quais hem sempre pode prover sem contar
com a atuacgdo estatal, e cuja satisfac@o se configura como pressuposto inafastavel
da liberdade” (2011, p. 30-32).

Com o surgimento do Estado de bem estar social e a sua tarefa de
assegurar, ao menos, as condi¢gdes minimas de existéncia, as pessoas passam a ter
a pretenséo de exigir atitudes positivas do Estado, que deveria assim ndo mais se
abster, mas implementar politicas publicas visando a concretizacdo e a manutencao
dos direitos sociais.

Para Bonavides...

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante
guanto salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepgao classica
dos direitos da liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social
muito mais rica e aberta a participacdo criativa e a valoragdo da
personalidade que o quadro tradicional da soliddo individualista, onde se

formara o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade dos
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valores existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona em toda
a plenitude” (2000, p. 519).

A implantacdo das politicas sociais do Estado de bem estar ndo se
concretizou de forma simétrica em todos os paises capitalistas, mas antes seguiu o
ritmo do grau de dependéncia econdmica, politica e cultural de cada pais em relacao
ao centro do poder capitalista mundial. Ou seja, quanto maior o grau de
desenvolvimento das forcas produtivas, de autonomia politica e cultural de cada
pais, tanto mais se verificou a efetivacdo de politicas sociais e, a contrario sensu,
quanto maior o grau de dependéncia, menor foi o nivel de conquista dos direitos
socias. Deste modo, ndo seria fora de propésito ponderar que, em muitos paises
capitalistas periféricos, as politicas prestacionais do Estado de bem estar social
sequer foram implementadas (STRECK, 2011, p. 27).

No caso do Brasil, tem-se, até mesmo, que o Estado liberal,
inaugurado pelas revolucdes burguesas do fim do século XVIII, fora implementado
com consideravel atraso e de forma incompleta, pois o pais ndo se desvencilhara da
heranca patrimonialista deixada pelos anos de dominagédo da coroa portuguesa e,
apds a independéncia, por um governo local que pouco ou nada modificou essa

situacdo. Segundo Lopes...

[...] € preciso esclarecer que o liberalismo, no Brasil, nada tem a ver com o
liberalismo norte-americano, por exemplo: ali, liberal é o defensor das
liberdades civis e publicas, dos direitos humanos, sociais e civis. Aqui, 0
liberalismo tendo a confundir-se exclusivamente com o liberalismo
econdmico, o laissez-faire, ou, num clima de profundas desigualdades como
0 nNosso, hum salve-se quem puder (2011, p. 209).

Y

Assim, esse atraso se verificou também quanto a implantacdo do
Estado de bem estar social, a ponto de Streck afirmar que, no Brasil, “ndo houve o
Estado Social’ (2011, p. 27).

N&do obstante essa disparidade entre paises centrais e periféricos,
quanto a implantacdo das politicas sociais, o fato é que, a partir da década de 1970,
o Estado de bem estar social foi sendo substituido pelo Estado neoliberal.

Derbli aponta para o esgotamento do Estado de bem estar social
como o principal motivo para o surgimento do principio da proibigdo de retrocesso na

Alemanha. Segundo o autor:
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As constantes transformacfes do mundo e o avanco da globalizacdo
interferiram decisivamente nos sistemas de presta¢des sociais dos Estados,
gerando crescentes incerteza e seguranca acerca de quais — e em que
medida — direitos sociais de cunho prestacional seriam assegurados em
face da acdo do legislador. Tornou-se, pois, maior o clamor por justica
social e seguranca, sobretudo no campo da seguridade social, onde foram
sensiveis, em todo o mundo, as alteracdes nos regimes de previdéncia
(2007, p. 140).

Embora seja um equivoco supor que o intervencionismo do Estado
neoliberal, mormente na esfera de restricdo dos direitos de garantias individuais,
tenha nascido com o fim do Estado providéncia, ja que essa forma de estado “é um
‘estado de seguranga’ no duplo sentido da palavra: como estado de ‘bem-estar’ e
como ‘estado burocratico de controle e vigilancia” (HIRSCH, 2010, p. 144); ndo ha
como negar que o0 avanco das politicas punitivistas, tal qual se vé, seja fruto do
desmantelamento do Estado de bem-estar social e sua consequente substituicdo
pelo Estado neoliberal.

Na América Latina, o modelo neoliberal passou a ser implementado,
com mais intensidade, a partir da realizagdo do Consenso de Washington, no ano de
1989.

A vertente criminal do pacote importado do consenso de Washington
denomina-se lei e ordem, cujo laboratério havia sido os bairros pobres e guetos da
cidade de Nova lorque, de onde os marginalizados foram removidos para 0s
presidios de seguranca méaxima, ndo sem antes serem devidamente processados e
condenados pelas mais diversas condutas, muitas das quais, insignificantes, que
passaram a ser consideradas crimes em razdo do discurso da tolerancia zero
(WACQUANT, 2001).

Para Nilo Batista,

A implantacdo do empreendimento neoliberal, ao longo dos anos 90,
significou, como todos reconhecem, uma desaceleracdo econdmica
acompanhada da destruicdo de segmentos inteiros de nosso parque
industrial, desemprego massivo, flexibilizacdo de garantias trabalhistas,
incremento de subempregos e do desmonte de programas assistenciais
publicos, com graves consequéncias sociais. A superacdo do estado
previdenciario — alardeada pelo ex-presidente da Republica como “o fim da
era Vargas” — nao deixaria de acompanhar-se da superacdo do sistema
penal por ele constituido no quadro do capitalismo industrial, com suas
conhecidas caracteristicas: centralidade da pena privativa de liberdade,
orientada no entanto por utopias ressocializadoras incompativeis com o
sepultamento em vida do condenado (progressividade), educacao para o
trabalho (institutos industriais, penitenciarias agricolas) etc (2003, p. 82).
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Neste sentido, Franco corrobora a ideia de que a derrocada do
Estado providéncia e o consequente processo de globalizagdo econdmica produziu
o efeito de flexibilizacdo e desregulamentagcdo dos direitos e garantias sociais,
simultaneamente ao processo de criminalizagdo de novas condutas, com a
exacerbacdo das sancdes penais, a relativizacdo de principios constitucionais
relevantes, como o emprego deliberado de conceitos indeterminados, ambiguos ou
porosos, ou a lassiddo das exigéncias da culpabilidade, a policizacdo da justica, o
abuso de prisdes cautelares, a reducdo das garantias processuais, a inversao do
onus da prova para a defesa. Para o autor, esse processo visa difundir o medo e o
conformismo em relag@o aos excluidos do processo de globalizagdo e assim buscar
sua preservacdo por meio do significado simbdlico da puni¢cdo aqueles que néo
foram leais ao sistema de mercado (2007, p. 568-569).

Ao analisar esse fendbmeno, Capella traca o seguinte paralelo entre

as funcgdes assistencial e repressiva do Estado neoliberal:

As estratégias desreguladoras no ambito laboral consiste em substituir as
funcBes assistenciais até agora prestadas por instituicbes publicas por uma
utilizacao do voluntariado social e de certas ONGs com estes fins. Se trata,
em definitivo, de reduzir o custo da assisténcia social publicamente
garantida substituindo o trabalho caro dos funcionarios publicos pelo
trabalho praticamente gratuito dos voluntarios. Isso conduz, em definitivo, a
uma diminuicéo das prestacdes assistenciais totais.

[-]

Uma espécie de estado de excecdo personalizado, que se aplica sobretudo
as categorias sociais mais pobres, adelgando o sistema de garantias e
deixando amplo espaco ao arbitrio da repressao governativa contra sujeitos
gue nao tem facil acesso a meios de defesa e sobretudo a agora publica
(2002, p. 276-277).

Bauman, em estudo realizado sobre a obra de Thomas Mathiesen
(Prision on Trial), constata que o fendbmeno do aumento do poder punitivo - com o
consequente aprisionamento em massa - Nao expressa, necessariamente, o
aumento da pratica de condutas criminosas, sendo uma politica do Estado para
resolver os conflitos sociais proprios de uma sociedade excludente, por meio do

sistema punitivo.

O que sugere a acentuada aceleracdo da punicdo através do
encarceramento, em outras palavras, é que ha novos e amplos setores da
populacéo visados por uma razdo ou outra como ameaca a ordem social e
gue sua expulsado forgcada do intercambio social através da prisdo € vista
como um método eficiente de neutralizar a ameaca ou acalmar a ansiedade
publica provocada por essa ameaca (1999, p. 122).
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Nao por acaso, € nesse periodo que, no Brasil, se constata o
aumento vertiginoso da populacéo carceraria, que passa de 110.000 em 1994 para
mais de 500.000 nos dias de hoje. A evolu¢cdo dos dados nos ultimos onze anos
pode ser percebida por meio da tabela abaixo, que expressa a relag@o entre nimero

de presos, de vagas e o déficit entre eles™.

Tabela 1. Evolugdo quantitativa de pessoas presas em presidios
brasileiros, de 2000 a 2010.

Ano Numero de presos  Numero de vagas Déficit de vagas
2000 232.755 135.710 97.045
2001 233.859 141.297 92.562
2002 239.345 156.432 82.913
2003 308.304 179.489 128.815
2004 336.358 211.255 125.103
2005 361.402 206.559 154.843
2006 401.236 234.244 166.992
2007 422.590 262.690 159.900
2008 451.429 296.428 155.001
2009 473.262 294.684 178.578
2010 496.251 298.275 197.976
2011 514.582 306.497 208.085

z

Trata-se de um fendbmeno néo exclusivamente brasileiro, que é
percebido mesmo nos paises que, historicamente, ndo privilegiavam a prisdo como

meio de imposigdo da sangdo penal*.

1% Tabela elaborada com base nos dados do Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias, do
Ministério da Justica. Até Dez/2011, o nimero de presos no sistema penitenciario brasileiro era de
514.582 pessoas, perfazendo a proporgdo de 269,79 por 100.000 habitantes, dos quais 43.328 em
cadeias publicas.

11 cfr. Bauman: “De acordo com os mais recentes dados meticulosamente coletados por Nils Christie,
os Estados Unidos estdo notoriamente a frente e bem distantes do resto (embora os seus recordes
estejam sendo rapidamente alcancados pela nova Federacdo Russa): no total, mais de 2 por cento
da populacdo dos EUA estavam sob controle do sistema penal. O indice de crescimento € mais
impressionante. Em 1979 havia 230 prisioneiros para cada grupo de 100.000 habitantes — em 1.°
janeiro de 1997 ja eram 649. (...) Mesmo na Noruega, conhecida por ser particularmente reticente em
recorrer a sentencas de prisdo, a proporcdo de prisioneiros subiu de menos de 40 por 100.000
habitantes no inicio da década de 1960 para 64 por 100.000 agora. Na Holanda a propor¢éo subiu de
30 para 86 por 100.000 no mesmo periodo; na Inglaterra e Gales a proporgao agora chegou a 114
prisioneiros por 100.000 habitantes e esses paises precisam de uma nova prisdo a cada semana
para abrigar 0 aumento que parece ndo ter fim” (1999, p. 123).
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A politica repressiva do estado moderno ganhou mais forga a partir
dos atentados de 11 de setembro de 2001. Para Chomsky, os atentados as Torres
Gémeas e ao Pentagono serviram como pretexto para o império norte americano
acelerar sua agenda particular (2002, p. 36), que compreende, como se V€& agora,
implementar sua hegemonia de controle social a todos os paises, com especial
atencao aqueles que integram - o que eles proprios denominaram - 0 eixo do mal.

Piovesan salienta que o impacto dos atentados de 11 de setembro
quanto a restricdo dos direitos e liberdade pode ser percebido na aprovagao, nos
mais diversos paises, de legislagdo que amplia aplicacdo da pena de morte e
demais penas e afronta o devido processo legal, o direito a um julgamento justo,
como no caso da aprovagéo de projeto de lei pelo Congresso norte americano que
atribui a comissOes militares a competéncia para o julgamento de acusados por
terrorismo, e d& ao presidente da republica o poder de interpretar o significado e o
alcance das Convencgbes de Genebra, podendo definir, inclusive, os métodos de
interrogatorios aceitaveis (2011, p. 60).

O pais que idealizou e que vem propagando a ideia do avanco do
poder punitivo em nivel mundial € o mesmo que, sistematicamente, vem se
recusando a ratificar, a partir de 1966, todos os tratados internacionais de direito

humanos, conforme esclarece Comparato:

O dltimo tratado internacional de direitos humanos integralmente ratificado
pelos Estados Unidos foi o Pacto aprovado pelas Na¢fes Unidas em 1966,
sobre direitos civis e politicos. O Pacto gémeo sobre direitos econémicos,
sociais e culturais teve sua ratificagdo rejeitada pelo Congresso norte-
americano. A partir de entdo, os Estado Unidos vém-se recusando,
sistematicamente, a se submeter as normas internacionais de protecéo aos
direitos humanos, por considerarem que isto implica uma limitacdo de sua
soberania. Assim foi com os Protocolos de 1977 as Convengdes de
Genebra de 1949, com a Convencéo sobre a eliminagéo de todas as formas
de discriminacdo contra as mulheres de 1979, com a Convengao sobre o
Direito do Mar de 1982, com o Protocolo Adicional de 1988 a Convencgédo
Americana sobre direitos humanos em matéria de direitos econdmicos,
sociais e culturais, com o Segundo Protocolo de 1989 ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, com a Convenc¢do sobre os
direitos da crianca de 1989, com a Convengcdo sobre a Diversidade
Biolégica de 1992, com a Convencédo de Ottawa de 1997, sobre a proibigédo
de uso, armazenagem, producédo e transferéncia de minas antipessoais,
com a Convengdo de Roma que instituiu o Tribunal Internacional, em 17 de
julho de 1998 (2003, p. 532-533).

E conclui o citado autor, que os Estados Unidos “vao-se tornando

assim, definitivamente, um Estado fora da lei no plano internacional” (2003, p. 533).
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O paralelo feito aqui, entre a erosédo dos direitos sociais e dos
direitos de liberdade pelas politicas do estado neoliberal, se justifica porque,

conforme lembra Nilo Batista:

O fato de que o empreendimento neoliberal esteja diretamente ligado a uma
expansao qualitativamente distinta do sistema penal, necesséria ao controle
dos contingentes humanos que ele mesmo marginalizou, ja néo é, [...], tdo
limpidamente reconhecido, mesmo por intelectuais, liderancas e partidos
politicos criticos do ponto de vista econémico-social (2003, p. 82).

Destarte, se o desmonte do Estado do bem estar social guarda
relacdo direta com a ameacga de diminui¢cdo ou supressao dos direitos sociais e com
o fenémeno do aumento do poder punitivo, faz-se mister que o principio da proibicao
de retrocesso, que surgiu para impedir violagBes a direitos sociais, seja também
aplicado para proteger os direitos fundamentais afetos a esfera penal.

A relativa autonomia que o Brasil vem conquistando em outras areas
das relagbes internacionais, muitas vezes se confrontando com os interesses da
poténcia norte americana (condenacgao ao golpe de estado na Venezuela em abril de
2002; criacdo da Unasul para intermediar conflitos entre paises sul americanos;
condenacgéo ao golpe de estado em Honduras, em junho 2008; intermediacdo de
acordo nuclear com o Ird; e, mais recentemente, reconhecimento das fronteiras do
Estado Palestino), deve ser transposta, outrossim, as politicas publicas destinadas a
esfera penal.

N&o se trata de mera opc¢ao politica, mas de necessidade premente
de legitimacdo do Estado brasileiro, com base em principios universais de direitos
humanos fundamentais, no intuito de evitar a continuagdo do processo de
segregacao e eliminacdo de uma consideravel parcela de sua populacéo.

No proximo toépico, sera abordado o fundamento juridico da
aplicacéo do principio da proibicdo de retrocesso a esfera penal, que considerara a
identidade ontolégica bem como do regime juridico entre direitos sociais e de
liberdade.

3.3 Do fundamento juridico da aplicacdo do principio da proibicdo de retrocesso a
esfera penal
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Demonstrado o fundamento histérico para que o principio da
proibicdo de retrocesso possa ser aplicado a esfera penal, acredita-se que o ultimo
obstaculo a proposta do presente trabalho encontra-se em superar a diferenca entre
direitos sociais e direitos de liberdade, pois, do contrario, isto poderia inviabilizar a
projecédo do principio da proibicdo de retrocesso a esfera penal.

Isto porque, a perdurar essa diferenciagdo, os direitos de liberdade
ndo necessitariam de maior protecdo, em vista de j& estarem devidamente
assegurados pelo regime especial de protecdo dos direitos fundamentais, que lhes
garantiria eficacia juridica e densidade normativa suficientes para gerarem efeitos no
ordenamento juridico brasileiro. Por outro lado, somente os direitos sociais
demandariam maior protecdo, por dependerem de um marco normativo e de
prestacOes materiais por parte do Estado para que pudessem ser efetivados,
conforme ensina Canotilho (2003, p. 398-403).

Contudo, como se vé adiante, no caso especifico do ordenamento
juridico brasileiro, tal diferenciac@o entre direitos sociais e direitos de liberdade néo
ultrapassa a esfera analitica, servindo mais para uma diferenciacdo conceitual do
gue propriamente real.

De inicio, cumpre observar que o fato de o principio da proibicdo de
retrocesso ter surgido para proteger direitos sociais e ndo haver quem advogue,

z

especificamente, sua aplicagdo aos direitos de liberdade, ndo € Obice a que isso
venha ocorrer, para que seja aplicado a esfera penal, pois, como todo e qualquer
fendmeno juridico, referido principio € produto direto das condigbes materiais
objetivas entdo existentes no momento de seu surgimento, que podem ser assim
expostas.

O primeiro ponto a ser considerado refere-se a que o principio da
proibicdo de retrocesso surge em paises que experimentaram, por longos anos,
politicas prestacionais do Estado de bem estar social e que, por isso, aumentaram
significativamente o nivel dos direitos sociais usufruidos de sua populacdo. Assim, a
primeira explicacdo para que referido principio tenha sido aplicado, tdo somente, a
protecdo dos direitos sociais, pode estar no fato de haver necessidade de maior
preservacdo desses direitos, por representarem a tonica do Estado prestacional.

Ainda, no cenario do Estado de bem estar social a efetivacdo dos direitos sociais,
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econdmicos e culturais tem influéncia direta na preservacdo dos direitos de
liberdade, seja pela integralizac@o desses direitos, seja pela prevencgéo de litigios
penais cuja ocorréncia é facilitada pelas condigbes sociais e econdmicas precarias,
como bem demonstram Sen e Kliksberg (2010, p. 292).

Some-se a isso o fato de que, em Portugal e Espanha, por exemplo,
os direitos sociais seguem o regime geral de protecdo, enquanto que os direitos de
liberdade seguem o regime especial. Neste sentido, Canotilho esclarece que a
diferenca basica entre esses regimes estd, justamente, em que o regime especial
imprime uma forga vinculante e uma densidade aplicativa mais imediatas (2003, p.
398). Tal fato justifica uma maior preocupagdo em se criar mecanismos de prote¢céo
dos direitos fundamentais sociais, para compensar a diferengca de tratamento em
relagdo aos direitos de liberdade, em vista de haver regimes juridicos diversos para
essas duas espécies de direitos fundamentais.

Do mesmo modo, anote-se que, na Alemanha, os direitos sociais
ndo constam expressamente da Constituicdo, 0 que n&do acontece aos direitos de
liberdade (DERBLI, 2007, p. 204-205). Isso certamente motivou a que os direitos
sociais tivessem uma fundamentacdo no principio da seguranca juridica, que é o
molde tedesco do principio da proibi¢cdo de retrocesso lusitano.

Cumpre observar, contudo, que a diferenciacdo do regime juridico
dos direitos fundamentais de liberdade e o dos direitos sociais, bem como a néo
previsdo desses Ultimos no texto constitucional, ndo encontram eco no ordenamento
juridico brasileiro, conforme salienta Sarlet (2009, p. 449).

Freitas corrobora esse entendimento ao afirmar que a Constituigcao
brasileira ndo contém qualquer norma que assegure regime especial e preferencial
aos direitos de liberdade (2007, p. 147).

Saliente-se que a diferenciagéo de tratamento entre direitos sociais e
de liberdade é mitigada pela jurisprudéncia mesmo dos paises que a adotam. Em
Portugal, j& se percebia no acordédo 39/84, que inaugurou a aplicacao do principio da
proibicdo de retrocesso nesse pais, a referéncia a que “os direitos sociais sdo
compreendidos como auténticos direitos subjetivos, inerentes ao espaco existencial
do cidadao, independentemente da sua justicialidade e exequibilidade imediatas”
(RAMOS, 2009, p. 61), o que acabava por aproxima-los do regime especial dos
direitos de liberdade adotado alhures.
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Portanto, acredita-se estar afastado qualquer argumento que
pudesse impedir, j& na origem, a viabilidade cientifica da hipétese ora sustentada, de
aplicagdo do principio da proibicdo de retrocesso aos direitos de liberdade. Isto
porque, demonstrou-se que a motivagao inicial para que o principio da proibi¢cdo de
retrocesso tivesse sido aplicado somente aos direitos sociais, guarda relagdo com
fatores historicos (prevaléncia da necessidade de se preservar direitos sociais em
comparacdo aos direitos de liberdade) e juridicos (adocdo de regimes juridicos
diversos e de previsdes constitucionais dispares) dos paises em que teve origem
referido principio, e ndo com uma eventual impossibilidade ontolégica de que tal
principio possa ser aplicado aos direitos de liberdade.

Com efeito, mesmo na Franga, em que sequer se cogitou, até aqui,
da existéncia do referido principio, o Conselho Constitucional inaugurou
jurisprudéncia, desde a decisdo DC 83-165, de 20.01.1984, que considera a
proibicdo de retrocesso “no dominio das liberdades fundamentais [...] considerando
que ndo é possivel a revogacgéo total de uma lei, em tais matérias, sem a substituir
por outra que ofereca garantias com eficacia equivalente” (RAMOS, 2009, p. 139).

No caso do Brasil, Sarlet esclarece ndo ser possivel encontrar na
Constituicdo brasileira qualquer diferenga ou primazia entre os direitos de liberdade
e os direitos sociais, sendo que os direitos sociais sao equiparaveis, “no que diz com
sua fun¢éo precipua e estrutura juridica, aos direitos de defesa” (2009, p. 423).

O autor lembra, ainda, que uma interpretacdo que nao equipare
essas espécies de direito conduzirq a exclusdo dos direitos sociais (e também os
direitos de nacionalidade e os direitos politicos) do rol de cldusulas pétreas do artigo
60, § 4.° inciso IV, de nossa lei Fundamental, o que advogaria contrariamente ao
carater fundamental desses direitos (2009, p. 423).

Neste sentido, também a constitucionalista portuguesa Cristina
Queiroz afasta as diferengas conceituais que separam os direitos sociais dos direitos
de liberdade. Primeiro, aborda a questéo de que, também os direitos sociais tém sua
face abstencionista, ou seja, impde ao Estado um dever de néo agir. Isto porque, a
proibicdo de retrocesso determina que, uma vez consagrados os direitos sociais, 0
legislador ndo pode mais elimina-los sem alternativas ou compensacdes. Por outro
lado, afirma que, mesmo os direitos ditos negativos exigem a¢des positivas por parte
do Estado (2006, p. 120).

Sarlet também considera que...



79

[...] todos os direitos fundamentais (inclusive os assim chamados direitos de
defesa), [...], sdo, decerto modo, sempre direitos positivos, no sentido de
gue também os direitos de liberdade e os direitos de defesa em geral
exigem — para a sua realizacdo — um conjunto de medidas positivas por
parte do poder publico, que abrangem a alocacgéo significativa de recursos
materiais e humanos para a sua protecdo e implementagdo. Assim, ndo ha
como negar que todos os direitos fundamentais podem implicar ‘um custo’,
de tal sorte que esta circunstancia ndo poderia ser limitada aos direitos
sociais de cunho prestacional (2009, p. 285).

Do mesmo modo, como se viu no primeiro capitulo, a primeira
identificacao entre essas duas espécies de direitos ocorreu ja desde a promulgacéo
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, inovando no sentido de “parificar,
em grau de importancia, os direitos civis e politicos e os direitos econémicos sociais
e culturais; e [...] afirmar a inter-relagéo, indivisibilidade e interdependéncia de tais
direitos” (PIOVESAN, 2010b, p. 118).

Citando Thomas Buergenthal, Piovesan lembra que os direitos
assegurados no Pacto de S&o José da Costa Rica impdem aos Estados signatarios,
obrigacfes negativas e positivas. De um lado, ha a obrigacdo de néo violar direitos
individuais; por exemplo, h4 o dever de ndo torturar um individuo ou de n&o priva-lo
de um julgamento justo. Mas a obrigacdo do Estado vai além desse dever negativo e
pode requerer a adocdo de medidas afirmativas necessarias e razoaveis, em
determinadas circunstancias, para assegurar o pleno exercicio dos direitos
garantidos pela Convengdo Americana (2011, p. 128).

De fato, em todos os documentos internacionais citados neste
trabalho h& expressa referéncia a que os direitos de liberdade somente podem ser
garantidos se estiverem assegurados os direitos de igualdade. Numa clara
referéncia a integralidade desses direitos, consta do preambulo do Pacto de S&o

Salvador que...

[...] as diferentes categorias de direito constituem um todo indissolGvel que
encontra sua base no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, pelo
gual exigem uma tutela e promog&o permanente, com o objetivo de conseguir
sua vigéncia plena, sem que jamais possa justificar-se a violagdo de uns a
pretexto da realizacdo de outros.

Portanto, se ndo h& diferenca ontoldgica tampouco juridica entre
direitos sociais e direitos de liberdade, também nao pode haver 6Obice, sob esse

aspecto, a que o principio da proibicdo de retrocesso seja aplicado aos direitos de

liberdade, até porque, conforme consta da Declaragdo Universal dos Direitos do
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Homem, ndo h4 liberdade sem igualdade nem igualdade sem liberdade (PIOVESAN,
2010b, p. 118).

Com efeito, Sarlet lembra que o fendmeno de supresséo de direitos,
gue se caracteriza em retrocesso social, “ndo se manifesta apenas na seara dos
direitos sociais” (2009, p. 437). Por isso, o autor afirma sua posi¢do “em prol da
possibilidade de uma aplicacdo da proibicdo de retrocesso a todos os direitos
fundamentais” (2009, p. 451).

Derbli diverge do mestre gaucho, e advoga a aplicacdo do principio
da proibicdo de retrocesso apenas aos direitos sociais. O que pode ser extraido da

definicdo que d& ao referido principio, conceituando-o como sendo a...

[...] garantia contra a acao erosiva do grau de concretizacdo
infraconstitucional de um direito social fundamental definido em uma regra
ou em um principio constitucional, praticada diretamente pelo legislador, ou
mesmo indiretamente pelo titular do Poder Constituinte Reformador,
atribuindo-se a esse direito social o status negativo jusfundamental e, com
isso, modalidades de eficacia juridico geralmente atribuidas aos diretos de
defesa (2007, p. 86).

Por esse raciocinio, a aplicacdo do principio da proibicdo de
retrocesso a esfera penal, que trata precipuamente dos direitos de defesa
propriamente ditos, ligados a esfera da liberdade dos individuos, néo teria maiores
aplicacdes praticas, visto que tais direitos ja seriam, por si s6, oponiveis em face do
Estado, por ndo dependerem de qualquer agéo estatal que os reconhecga ou lhes dé
densidade, diferentemente do que se exigiria para a concretizagcdo dos direitos
sociais. Tanto assim que Derbli busca equiparar o status dos direitos sociais ao dos
direito de liberdade, afirmando que aqueles passam a assumir status negativo a
partir do momento em que sao concretizados pela agcdo do Estado, quer por meio de
um marco normativo, quer de uma prestagao material.

E possivel extrair do pensamento de Derbli que o principal
argumento que o conduz a restringir a aplicagdo do principio da proibicdo de
retrocesso, apenas, aos direitos sociais, reside no fato de a Constituicdo brasileira
estar impregnada de um dirigismo constitucional que se volta para “a realizagcdo da
justica social, mesmo porque a garantia das liberdades fundamentais ja se encontra

mais do que consagrada no constitucionalismo moderno” (2007, p. 203).
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Em face disso, torna-se necessario levantar dois pontos em que se
baseia a pretensdo de se aplicar a esfera penal o referido principio, o que vai de
encontro, nesse particular, ao que sustenta Derbli.

O primeiro ponto diz respeito a que, também os direitos de liberdade
sofrem a eroséo do poder legiferante, conforme assinalado por Sarlet, mormente em
época de crescente aumento do poder punitivo, a ponto de, em muitos casos, terem
seu nucleo essencial totalmente suprimido, como € o caso, por exemplo, da
introducdo do regime disciplinar diferenciado em nosso ordenamento juridico, ou da
proibicdo genérica de liberdade proviséria a pessoas que sdo acusadas de
determinados crimes, ou a submissdo de presos a condi¢cdes totalmente
degradantes em razdo do fenbmeno de encarceramento em massa. Por esses
exemplos, ndo se pode dizer que os direitos de liberdade ndo meregam a protegéo
de um principio que lhes garantam as posi¢des juridicas j& alcancadas ou, ao
menos, 0 minimo essencial a fruicdo desses direitos, o que pode ser cumprido pelo
principio em questao.

De fato, embora Derbli restrinja a aplicacdo do principio da proibi¢cao
de retrocesso aos direitos sociais, afirma ndo haver controvérsia
“quanto a inclusdo dos direitos de liberdade e da personalidade no conceito de
minimo existencial [...], em especial no que tange a vedacdo de submissdo do
individuo a constrangimentos fisicos ou morais, ofensas e humilha¢cdes” (2007, p.
91).

O segundo ponto diz respeito ao fato de que os direitos de liberdade,
assim como os direitos sociais, que também podem ter seu conteddo material
extraido diretamente de normas e principios constitucionais e seguem 0 mesmo
regime juridico de protecdo na Constituicdo brasileira, acabam exigindo, por vezes,
uma prestacao jurisdicional para que possam ser exercidos — 0 que é admitido pelo
proprio Derbli que, com base na teoria do status de Jellineck, conclui que “mesmo a
liberdade demanda custos e atuagdes comissivas do poder estatal” (2007, p. 89).

Nesta esteira, diga-se que tais atuacbes ndo se restringem as
prestacdes materiais, mas também normativas, judiciais e administrativas, no
dominio designado de organizacdo e procedimento, a fim de que os direitos
fundamentais passem a ganhar maior densidade e atinjam “padrdes minimos de

exercicio efetivo de liberdades por parte da generalidade dos cidad&os, criando as
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condi¢cdes de concretizagdo e observancia das garantias constitucionais” (NOVAIS,
2003, p. 82, 83).

Nesses casos, os direitos de liberdade passam a também desafiar
uma prestacao positiva por parte do Estado, sendo que, uma vez conquistado um
maior grau de densidade, refor¢ca-se seu status defensivo em face de restricdes
legais a essas prestacdes, que ndo devem ser suprimidas por ato revocatorio
estatal, a ndo ser que se oferecam compensacdes ou alternativas, a fim de
preservar-lhes, ao menos, o contetdo essencial (FREITAS, 2007, p. 201).

Freitas € também da opinido de que ndo apenas os direitos sociais
podem ser atingidos por retrocesso, ndo sendo certo atribuir somente a essa
espécie de direito a prote¢cdo do principio da proibicdo de retrocesso, mas todo e
qualquer direito fundamental, naquilo que tenha sido objeto de desenvolvimento
legislativo (2007, p. 216-217).

Nesse sentido, Sarlet conclui que, embora todas as normas
definidoras de liberdade e garantias (e ndo apenas dos direitos de liberdade ou
direitos negativos em geral) s8o sempre normas de eficdcia plena, néo
necessitando, portanto, de uma regulamentacgéo legal para irradiarem efeitos, ndo se
pode desconsiderar que uma determinada regulagéo legal néo seja relevante para a
conformagdo concreta ou mesmo para a protecdo (efetivacdo) dos direitos
fundamentais. Assim, ao refutar o argumento de Derbli de que os direitos de
liberdade ndo necessitariam de maior protegéo, Sarlet arremata que “uma medida
legal que viesse a suprimir ou esvaziar o significativamente tal concretizagdo ja
implementada haveria de ser questionada com base na proibicdo de retrocesso”
(2009, p. 445-446).

E ndo se perca de vista que, no ambito penal, o principio da
proibicdo de retrocesso, como principio implicito, pode ser extraido do disposto no

artigo 5.°, 8§ 2.° do Pacto de S&o José da Costa Rica:

Artigo 5.°
1. [...]
2. N&o se admitira qualquer restricdo ou suspensao dos direitos

humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado-Parte
do presente Pacto em virtude de leis, convencdes, regulamentos ou
costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconheca ou 0s
reconheca em menor grau.
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Com efeito, segundo Comparato, em razao desse dispositivo, em
matéria de direitos humanos, “ndo se admite regressdes, por meio de revogacgao
normativa, ainda que efetuada por diplomas juridicos de hierarquia superior aquele
em que foram tais direitos anteriormente declarados”(2003, p. 289). E exemplifica,
asseverando que: “Se, por exemplo, a pena de morte é abolida por norma
constitucional, o advento de nova Constituicdo ndo pode restabelecé-la” (2003, p.
289).

Vale ressaltar que a proibicdo de restabelecimento da pena capital,
pelos Estados que a aboliram, € expressamente prevista no artigo 4.°, item 3, do
Pacto:

Artigo 4° - Direito a vida
1. (omissis).
2. (omissis).

3. Ndo se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam
abolido.

E ndo se olvide que essas normas passaram a integrar nosso
ordenamento juridico, com natureza de norma Constitucional, por forca do disposto

no § 2.°, do artigo 5.° da Constituicdo da Republica. Segundo Piovesan...

[...] ao prescrever que ‘os direitos e garantias expressos na Constituicdo nao
excluem outros direitos decorrentes dos tratados internacionais’, a contrario
sensu, a Carta de 1988 esta a incluir, no catdlogo de direitos
constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte. Esse processo de inclusédo implica
a incorporacao pelo Texto Constitucional de tais direitos (2010, p. 52).

Deste modo, considera-se que o principio da proibicao de retrocesso
pode ser aplicado ao direito penal porque i) ha identidade histérica entre o fenémeno
de erosdo dos direitos sociais e dos direitos de liberdade; i) ndo h& diferenca
ontolégica entre essas espécies de direitos fundamentais, tanto que seguem o
mesmo regime juridico constitucional, necessitam de marco normativo para obter
maior densidade e sao passiveis de sofrer erosfes pelas a¢bes estatais; iii) pode ser
extraido do artigo 4, item 3 e artigo 5.°, item 2. do Pacto de S&o José da Costa Rica,
que tém natureza de norma constitucional, os quais impdem ao Estado brasileiro o
compromisso de adotar medidas que visem assegurar, progressivamente, por todos
0s meios apropriados, o pleno exercicio e dos direitos neles reconhecidos, bem

como impedem o restabelecimento da pena de morte.
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3.4 Efeitos praticos da aplicagdo do principio da proibicdo de retrocesso a esfera
penal

Sustenta-se aqui que o principio da proibicdo de retrocesso pode ter
aplicagdo pratica na esfera penal, naquilo que se pode exigir do Estado uma
abstenc&o sobre o &mbito de liberdade do individuo, bem como uma acéo positiva,
de natureza normativa ou material, para garantir ou concretizar algum direito
fundamental.

Os efeitos praticos da aplicacdo do principio da proibicdo de
retrocesso a esfera penal devem ser os mesmos gerados a esfera dos direitos
sociais, seja por ndo haver diferenga ontologica entre direitos sociais e direitos de
liberdade, seja porque, também na esfera penal, notadamente quanto a garantia de
condigdes dignas para o cumprimento de pena criminal, se faz indispensavel o
atendimento aos direitos sociais dos presos. Assim, também na esfera penal, o
Estado deve: i) fazer progredir (ou otimizar) o nivel dos direitos fundamentais; ii)
preservar 0 marco normativo ja alcangado; iii) ndo sendo isso possivel, garantir o

nucleo essencial ou, em Ultima hipétese, oferecer garantias ou compensacoes.

3.4.1 Dos direitos fundamentais de status negativo afetos a esfera penal

Aprofundando um pouco mais o conceito que considera os direitos
fundamentais segundo o status positivo ou negativo preponderante para se alcancgar
a sua satisfacdo, Alexy subdivide esses ultimos (os direitos fundamentais de status

negativo) em trés grupos:

O primeiro grupo é composto por direitos a que o Estado ndo impeca ou nao
dificulte determinadas ac¢fes do titular do direito; o segundo grupo, de
direitos a que o Estado ndo afete determinadas caracteristicas ou situacoes
do titular do direito; o terceiro grupo, de direito a que o Estado n&do elimine
determinadas posicoes juridicas do titular do direito (2012, p. 198).

No primeiro grupo, que o autor diz ser “composto por direitos a que o
Estado ndo impeca ou nao dificulte determinadas agdes do titular do direito” (2012,

p. 198), encontram-se os direitos do cidaddo comum, que pode gozar livremente de
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tudo aquilo que néo esta proibido por lei. Se é certo que os direitos fundamentais
podem ser legalmente restringidos, h4 que se considerar que a liberdade do
legislador, para tanto, deve observar os critérios complementares das teorias
interna, externo e da ponderacéo vistos no primeiro capitulo.

No caso da teoria interna, deve-se observar os limites imanentes no
proprio conteudo essencial dos direitos fundamentais, o que € determinado, em
dltima instancia, pelo nucleo essencial desses direitos. Para a teoria externa, o
legislador esta adstrito aos limites constitucionalmente previstos (reserva qualificada)
bem como aos marcos normativos da legislacdo ordinaria (reserva simples). Pelo
critério da teoria da ponderacéo, ha que se sopesar, ainda, os direitos fundamentais
afetados, para saber se a garantia de um direito justifica o sacrificio de outro.

Como exemplo de restricdo que podera ser contraria a essas teorias,
pode-se citar a hipotese da prisdo por sentenca condenatéria recorrivel. Pela
redacéo original do Codigo de Processo Penal de 1941, o Estado impunha ao réu
condenado, como pressuposto de cabimento do recurso de apelacdo, o dever de
recolher-se & prisdo. Tratava-se, pois, de uma restricdo legal ao direito fundamental
de liberdade, que sacrificava o direito & presuncdo de inocéncia, por exigir o
cumprimento antecipado da pena imposta na sentenca.

A partir da edicdo da Lei 5.941, de 22 de novembro de 1973, tal
exigéncia deixou de ser imposta ao réu primario e possuidor de bons antecedentes®.

Apesar de tal dispositivo ter sido revogado pela Lei 11.719, de 20 de
junho de 2008, abolindo, portanto, a exigéncia de recolhimento & prisdo do
condenado por sentenga penal recorrivel, seja ou ndo primério e possuidor de bons
antecedentes, € certo que qualquer tentativa de restabelecimento da prisdo por

sentenga condenatdria recorrivel*

, mesmo por meio de emenda a Constituicdo ou
por se ter concluido pela prevaléncia do direito fundamental da seguranca coletiva

em face do direito individual do condenado, ndo passaria pelo crivo do principio da

12 Artigo 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se & prisdo, ou prestar fianca, salvo se
condenado por crime de que se livre solto.

13 Esta Lei ficou conhecida como Lei Fleury, em referéncia ao chefe do DOPS de Sao Paulo, Sérgio
Paranhos Fleury, a quem visava beneficiar, em razdo das inUmeras condenac¢des por torturas de

resos politicos.

* Como propde, inclusive, o senador da repblica José Sarney, por meio do Projeto de Lei do Senado
(PLS) n.° 38, de 07 de marco de 2012, ainda que sob a roupagem de prisdo hipotese de prisdo
preventiva, que pretende alterar o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal para permitir a renovagéo
do decreto de prisao preventiva no momento da prolagcao da sentenca penal condenatéria recorrivel,
pela préatica de crimes de leséo corporal seguida de morte, homicidio ou latrocinio.
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proibicdo de retrocesso, quanto inconstitucionalidade de tal medida, por representar
a volta de um instituto j& superado e que suprime o direito fundamental da
presuncdo de inocéncia, tratando-se de invasao indevida do Estado na esfera da
liberdade da pessoa humana, em sua vertente difusa de direito fundamental de
terceira dimensao.

Outro exemplo que nédo passaria pelo crivo do principio da proibicao
de retrocesso, diz respeito a tentativa de se restabelecer a internacdo compulséria
de dependentes quimicos, como medida a ser determinada pelo juiz criminal, como
prevé o Projeto de Lei 7663/10, de autoria do deputado Osmar Terra e relatoria do
deputado Givaldo Carimb&o, que visa incluir o artigo 23-A ao artigo 23 da Lei
11.343/06. Com base no entendimento até aqui desenvolvido, tal medida acaba por
suprimir o direito fundamental de liberdade, ao impor restricdo que atenta contra a
autonomia individual da pessoa humana de dispor de sua saude e de seu préprio
corpo como bem lhe aprouver, ainda que de maneira moralmente reprovavel.

Saliente-se que a internagdo compulsoéria ja esta prevista como
medida cautelar diversa da prisdo preventiva, no inciso VIl do artigo 319 do Cadigo
de Processo Penal, que permite ao juiz decretar a “internagéo provisoria do acusado
nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando 0s
peritos concluirem ser inimputével ou semi-imputével (artigo 26 do Cddigo Penal) e
houver risco de reiteragdo”. Trata-se de hipGtese que permite antecipar a aplicacao
cautelar de medida de seguranga, com base em um argumento ex lege de ser o
agente acusado da autoria de crime praticado mediante violéncia ou grave ameaca,
além do risco de reiteracdo e da constatacdo da inimputabilidade ou semi
imputabilidade penal.

A internacdo compulséria acaba por violar marcos normativos que
asseguram o direito & autonomia individual da pessoa, bem como suprimir o ndcleo
essencial do direito de liberdade, da ampla defesa e do devido processo legal, além
de resgatar praticas de hd muito superadas no tratamento de pessoas que
apresentam distlrbios mentais.

Prosseguindo na definicdo de Alexy, tem-se que, no segundo grupo
de direitos de defesa, de que o Estado ndo afete determinadas caracteristicas ou
situacdes do titular do direito, Alexy cita, por exemplo, o direito de viver e ser
saudavel (2012, p. 199).
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Assim, transportando referido grupo de direitos de defesa ao objeto
do presente estudo, € possivel sustentar que esses direitos poderdo ser opostos
também pelo preso provisorio ou definitivo, por expressa disposi¢do constitucional
do inciso XLIX, que Ihes garante o respeito a integridade fisica e moral.

Insere-se, também, nesse grupo de direitos de defesa a hipotese
prevista do inciso L, do artigo 5.° da ConstituicAo brasileira, que assegura as
presididrias condi¢cdes para que possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentac¢do, bem como no inciso XLVII, que proibe a pena de morte,
salvo em caso de guerra declarada, de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de
banimento e cruéis; ou no inciso XLVIIl, que imp&e o cumprimento de pena de
acordo com a natureza do delito.

Nesses casos, ainda que se deva exigir do Estado também uma
prestacdo normativa e material para a densificacdo desses direitos, € certo que se
tratam, precipuamente, de direitos de defesa, que n&o poderé&o ser violados por agao
ou omisséo estatal. Assim, na hipotese de ndo haver as condigcdes necessérias no
presidio, que respeitem marcos normativos existentes, o Estado ndo podera
executar o titulo penal, j& que, assim agindo, estaria praticando ato contrério & lei e
aos direitos fundamentais da pessoa humana.

Pois, ainda que o Estado possa restringir a liberdade de alguém que
seja acusado ou condenado de crime, é certo que essa limitacdo ndo pode se
estender & vida ou a saude da pessoa. A constatacdo de insalubridade ou falta de
condigdes do ambiente carcerario deve conduzir a que o Estado oferecga alternativas
ou compensacdes ao cumprimento da pena privativa de liberdade, néo se podendo
sustentar a necessidade de segregacdo com base em um suposto direito a
segurancga coletiva, sob pena de se abrir brecha a medidas de viés totalitario
(ZAFFARONI et. al, 2011, p. 634).

Quanto ao terceiro grupo de direitos de defesa, “a que o Estado n&o
elimine determinadas posi¢fes juridicas do titular do direito”, Alexy refere ao direito
do cidadéo de que o Estado néo derrogue determinada lei (2012, p. 201).

Neste sentido, os direitos de defesa se equiparam mais uma vez aos
direitos prestacionais, por ndo haver divida de que, também eles passam a ter
maior densidade a partir de um marco normativo, irradiando efeitos no sentido de
proibir a revogacgdo das leis que os tornem mais consistentes, o que ocorre também

aos direitos prestacionais, que assumem natureza defensiva apoOs terem
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conquistado um marco normativo por meio de uma lei, conforme visto ao longo do
presente trabalho.

Com exemplo desses direitos de defesa, podem ser citadas as
situacdes de leis que regulam o modo como o Estado deve agir para restringir a
liberdade do individuo, como as que disciplinam o devido processo legal, a ampla
defesa e o contraditério na esfera penal, ou que imp&em requisitos & prisdo
preventiva, a concessao de liberdade proviséria, de medidas cautelares diversas da
prisdo preventiva, a remigcdo de pena, a progressao de regime etc.

Todas essas normas representam marcos normativos que
densificam o conteddo dos direitos fundamentais dos cidaddos em geral e dos
presos em especial, e ndo podem ser simplesmente revogadas. Tome-se como
exemplo o instituto da priséo preventiva e sua face reversa, a liberdade provisoria.

A liberdade provisoria esta constitucionalmente prevista no artigo 5.°,
LXVI da Constituicdo Federal, o qual estabelece que “ninguém sera levado a priséo
ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianga”.
Trata-se, conforme ensina Silva, de norma constitucional de eficacia plena, posto
ndo depender de lei ordinaria para que possa irradiar todos seus efeitos (SILVA,
1999, p. 191).

Nao obstante, é fora de dlvida que a existéncia de uma lei que
discipline as hipoteses de prisdo preventiva e de liberdade proviséria, confere maior
densidade ao direito de liberdade, na medida em que delimita as circunstancias
faticas em que a medida cautelar segregatdria poderé ser imposta, ao mesmo tempo
em gue desautoriza a imposicao ex lege de tal medida, o que restringe o ambito de
atuacdo do Estado sobre a esfera da liberdade. Assim, qualquer lei que viesse a
revogar as hipoteses de cabimento de prisdo preventiva e de liberdade provisoéria, no
sentido de ampliar as possibilidades daquela e restringir as dessa, deveria ser
considerada inconstitucional, com base no principio da proibicdo de retrocesso, por
violar o marco normativo ja existente de protecdo do direito de liberdade.

Com efeito, quando do julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade n. 3112-2, de relatoria do ministro Ricardo Lewandowsky, em
que se discutiu a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 10.826/2003 (estatuto

do desarmamento), entre os quais, o artigo 21, que proibia liberdade proviséria aos

5 Artigo 21. Os crimes previstos nos artigo 16, 17 e 18 s&o insuscetiveis de liberdade provisoria.
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delitos tipificados nos artigo 16, 17 e 18, o ministro Cezar Peluso, acompanhando o
voto do relator, considerou referida proibicdo como sendo “um caso de retrocesso a
prisdo preventiva obrigatoria”.

O mesmo se diga em relagéo ao instituto da progresséo de regime
previsto no artigo 112 da Lei de execucdes penais (Lei 7210/84) e artigo 33 e
seguintes do Codigo Penal. Tais dispositivos, ao fixarem regras para o cumprimento
de pena, passaram a dar maior densidade ao direito fundamental de liberdade, na
medida em que permitem seja procedida a individualizagdo da pena do sentenciado
(art. 5.° inc. XLVI, CF). Nessa esteira, serve como exemplo, uma vez mais, o HC
82959, em que declarou a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei 8.072/90, que
vedava a progressdo de regime aos condenados por crimes considerados ou
equiparados a hediondos. O ministro Gilmar Mendes entendeu que o dispositivo em
questao suprimia o nucleo essencial dos direitos fundamentais da individualizagédo
da pena e da ressocializagdo do condenado. Segundo o ministro, o nicleo essencial
“destina-se a evitar o esvaziamento do contetdo do direito fundamental decorrente
de restricbes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais”. E, valendo-se das
licbes de Maria Lucia Karam, concluiu que a imposi¢cdo de um regime Unico e
inflexivel para o cumprimento da pena privativa de liberdade, com vedag&o de
progressividade em sua execucdo, atinge o préprio ndcleo do principio
individualizador, retirando-lhe indevidamente sua eficacia e diminuindo a razdo de
ser da norma do inciso XLVI, artigo 5.°, da Constituicdo brasileira.

Assim, embora sob outra denominacdo (principio do nucleo
essencial) ou com base em um conceito histérico de retrocesso, resta demonstrado
que ja se langou méo da ideia que fundamenta a aplicacdo do principio da proibicéo
de retrocesso a esfera penal, para declarar a inconstitucionalidade de dispositivo
legal que suprimiam o marco normativo da liberdade proviséria e do beneficio da
progressdo de regime a determinados crimes. Assim, acredita-se que tal principio
possa ser aplicado para proteger o marco normativo ou, a0 menos, o nucleo minimo

dos direitos de defesa afetos a esfera penal.

3.4.2 Dos direitos fundamentais de status positivo afetos a esfera penal
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No que toca ao status positivo dos direitos fundamentais, Alexy o
divide em dois grupos: “aquele cujo objeto € uma ac¢éo fatica e aquele cujo objeto é
uma agdo normativa” (2012, p. 201). Cita, como exemplo de direitos positivos do
primeiro grupo, o direito a um minimo existencial e a pretensao individual do cidadao
a criagdo de vagas nas universidades.

Por analogia & hipotese levantada por Alexy, acerca do direito
subjetivo do cidaddo em exigir do Estado a criacdo de vagas em universidades,
poder-se-& sustentar o direito subjetivo do apenado ou do preso provisorio a criagao
de vagas em presidios e cadeias publicas. Ja prevendo o impacto dos respeitaveis
argumentos que possam surgir, no sentido de ser mais proveitoso criarem-se vaga
em escola que num presidio®®, tem-se que, em verdade, um direito ndo deve excluir
0 outro. Ou seja, na impossibilidade de se oferecer o nimero adequado de vagas
em presidios e cadeias publicas ou as condi¢cBes necessérias a ressocializagdo do
condenado, o Estado deve oferecer alternativas ou compensagoes,
independentemente de ter que garantir os direitos fundamentais afetos a outras
areas, como saude e educacédo da populacdo em geral.

Do contrario, a segregacao cautelar ou o cumprimento de pena em
condicbes desumanas se perpetuaria, sob o fundamento de uma suposta hierarquia
de direitos feita com base na qualidade juridica de seu titular, o que deve ser, desde
j4, rechacado.

Com efeito, sustenta-se que, se houver constatacdo, por exemplo,

por relatério de inspecdo do Ministério da Justica'’, de Secretarias Estaduais ou de

' Em noticia publicada na pagina do Ministério da Justica, em 25/07/2012, veiculou-se que 0 custo
de criacdo de cada vaga no sistema prisional é de até R$ 30.000,00, e o de ampliacdo, de R$
11.250,00. Em 2012, o Ministério da Justica publicou o edital 317/08, em que prevé o investimento de
até 1,1 bilhdo de reais para gerar 42 mil vagas até 2014. Considerando que a populacéo carceraria,
gue hoje ultrapassa a 500 mil presos, cresce a ordem de 11% ao ano, e ja com o déficit de 210 mil
vagas, tem-se que, quando o programa de investimento tiver sido concluido, o déficit ultrapassara a
300 mil vagas.

' Extrai-se do Relatério do Ministério da Justica sobre os presidios do Parand: “A penitenciria
Central do Estado representa modelo equivocado de aprisionamento, por concentrar imensa
populacédo carceraria em local sem o desenvolvimento de qualquer atividade intelectual, educacional
ou laboral. Antes da rebelido [ocorrida em 14 e 15 de janeiro de 2010], 1570 presos estavam
amontoados em 500 celas. Agora, apesar da desativacdo de 4 galerias que sdo improprias para a
utilizacdo, sdo mantidos 3 presos por cela e 8 galerias estdo em funcionamento. A PCE nao tem as
minimas condi¢des estruturais para permanecer abrigando presos do regime fechado, seja em razdo
das estruturas fisicas ou da seguranca interna, devendo ser reformada e reaproveitada para outro fim
(v.g., abrigar presos do regime semi-aberto e a instalagao de oficinas de trabalho).
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organizagOes ligadas aos direitos humanos, ou sendo notério que as condi¢des
carcerarias ndo permitem o exercicio de direitos fundamentais garantidos aos
presos, o Estado estard obrigado a buscar alternativas ou compensagfes que lhe
permitam preservar o direito das pessoas presas, ndo lhe sendo possivel escusar-se
por detrds do argumento da falta de recursos. Até porque, conforme ja se viu, a
cldusula da reserva do possivel ndo pode ser utilizada quando o minimo essencial
nao esteja garantido.

Nilo Batista propde que se adotem algumas medidas, que permitem
contornar o argumento da falta de recursos e manter dignas as condigdes de
cumprimento de pena. Para o autor, deve-se impor ao Estado que o cumprimento da
pena restritiva de liberdade observe o nimero de vagas existentes no sistema

penitenciario, segundo o seguinte roteiro:

a) O juiz da execucao penal, anualmente, determina a maxima capacidade
dos distintos estabelecimentos penitenciarios; b) tal capacidade ndo pode
ser em qualquer hipotese superada; c) as comissdes técnicas de
classificagao manterdo atualizado o cadastro dos internos, segundo critérios
de antiglidade e comportamento; d) ao ingresso de um interno excedente
correspondera a transferéncia para outra unidade, ainda que de regime
mais benéfico (“progressao especial”), do interno mais favorecido naquele
cadastro; e) isto representara movimento similar na segunda unidade, bem
como nas demais, na Ultima ponta do sistema penitenciario, ter-se-a um
“livramento condicional especial” (2004, p. 92).

O Autor conclui que a adocéo dessas propostas, como principio de
numerus clausus imposto ao juizo da execucgéo penal, “deslocaria os investimentos
estatais da infecunda construcdo de mais e mais presidios para programas de
controle e auxilio aos egressos”, sem contar os efeitos benéficos sobre o ambiente
carcerario (2004, p. 92).

Outro meio alternativo a prisdo, que vem conquistando espago no
debate publico, refere-se & monitoragéo eletrénica de presos, que ja € implantada no
Brasil desde 2008.

Contornando os posicionamentos, a favor e contra, 0 uso desse
recurso, posto que nao se faz oportuno analisar as razdes dos mesmos, em vista da
delimitacdo do objeto do presente estudo, ndo seria prudente, contudo,
desconsiderar as ponderacdes feitas pela Professora de Penalogia, da Universidade
de Bruxelas, Dra. Kristel Beyens, durante a 7.2 Conferéncia Europeia sobre

Vigilancia Eletronica, realizada em Evora, Portugal, entre os dias 05 e 07 de maio de
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2011, que convidou os participantes da Conferéncia a refletirem “mais
cuidadosamente sobre o contexto social e politico em que a VE [vigilancia eletrdnica]
surgiu e se desenvolveu nos ultimos vinte anos — e a considerar quais 0s interesses
que a VE serve e quais aqueles que ameaga” (NELLIS; ROSELL, 2011, p. 19),
salientando que “A imposicdo de controlos muito rigidos sobre a vida diaria de um
delinquente pode fazé-lo estar na comunidade sob um controlo tdo apertado como
se estivesse na prisdo, o que de certa forma frustra os propdsitos das alternativas a
prisdo (NELLIS; ROSELL, 2011, p. 21).

Acrescente-se a isso, ainda, o custo da monitoragéo eletrbnica, que
corresponde a 30% do custo da prisdo, o que ndo € pouco, e podera servir como
desculpa & ndo implantacdo dessa medida, razdo pela qual se faz necessario
pensar, simultaneamente, em outras medidas.

O Conselho Federal de Psicologia propde agdes que visem ao
convencimento da opinido publica acerca dos evidentes riscos sociais gerados pela
opcdo pelo encarceramento em massa como meio de proteger a sociedade,
passando pela definicho de métodos de avaliagdo do trabalho de magistrados e
policiais e pela fixagdo de um limite estrito de prisdes preventivas, bem como o
encaminhamento de casos de abuso de drogas para o sistema publico de saude e
ndo para a justica criminal (2012, p. 37). Diz ser necessério, ainda, uma mudanca de
politica acerca do sistema prisional, que passaria a integrar o sistema de justica civil
e ndo parte de estrutura militares ou policiais, devendo ser considerado um servigo
publico, no sentido de ser transparente e aberto ao escrutinio da sociedade.
Corrobora a ideia langada por Nilo Batista de “fazer coincidir o nimero de presos
com o0s espacos disponiveis”, ndo olvidando que os presos devem ter a
oportunidade de trabalhar, sem conotagdo punitiva ou humilhante, devendo ser
apropriadamente preparados para o momento da libertagéo (2012, p. 38).

Como compensagdes as condi¢des insalubres ou incompativeis com
os fins da pena, poder-se-& falar em espécie de remicdo especial. Por exemplo, no
caso do direito ao trabalho garantido ao preso, imposto pelo artigo 28 da Lei
7210/84, “como dever social e condicdo de dignidade humana, devendo ter
finalidade educativa e produtiva”, o Estado esti obrigado a oferecer as condicdes
para a efetivacé@o, pelo menos, do ndcleo essencial desse direito. Em nédo o fazendo,
advoga-se a necessidade de que o interno possa ausentar-se do estabelecimento

durante o horério de trabalho, mesmo estando em regime fechado. Por 6bvio que as
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saidas dependerdo de avaliagbes, de modo a que somente 0S presos que nao
oferecam risco a sociedade possam sair dos estabelecimentos.

Do mesmo modo, em caso de impossibilidade de o Estado
disponibilizar os demais direitos sociais garantidos ao preso, como assisténcia
material (o fornecimento de alimentacdo, vestuario e instalagcbes higiénicas, artigo
12. L. 7210/84), & saude (de carater preventivo e curativo, compreenderd
atendimento médico, farmacéutico e odontolégico, assegurado acompanhamento
médico a mulher, principalmente no pré-natal e no pos-parto, extensivo ao recém-
nascido, artigo 14), educacional (compreendera a instrugcdo escolar e a formacao
profissional do preso e do internado, artigo 17) etc., deve-se oferecer alternativas
como a prisao domiciliar, ou compensagdes pela inoperancia estatal em garantir o
ndcleo minimo de direitos.

No caso das compensacdes, seria 0 caso de heterointegragdo de
dispositivos legais da legislagdo trabalhista e previdenciaria que diminuem
proporcionalmente a exigéncia de tempo de servigo ao trabalhador que desenvolve
seu labor em local insalubre ou perigoso, e aplicar essa diminuicdo ao tempo de
cumprimento de pena. Mas, saliente-se que tal proposta somente seria cabivel com
base em um juizo ex post, ou seja, ap0os a situacdo de insalubridade ter se operado,
pois ndo seria razoavel advogar uma compensacao ex ante, de modo a permitir que
0 Estado submeta o preso a situacdo de insalubridade ou periculosidade em troca
da uma remicéo especial.

Outra hipétese de compensacéo, diz respeito a reparagéo financeira
pelos danos causados a saude fisica e psiquica do preso. Para que isso seja
possivel, € imperioso que se caracterize a responsabilidade civil do Estado por ato
ilicito causado aos presos.

Neste sentido, importa destacar a iniciativa da Defensoria Publica do
Estado de Mato Grosso do Sul, em mover acdes judiciais contra aquele ente
federado, buscando responsabiliza-lo por danos morais causados as pessoas
presas em condigbes insalubres. N&o obstante a maior parte das agdes ter sido

julgada improcedente®®, a agdo n.° 008040014328, da 3.2 Vara Civel de Corumba,

8 Vide os julgados do TIMS: Embargos infringentes 2006.001470-8/0001-01, Corumba, rel. Des.
Divoncir Schreiner Maran, 1. Secdo Civel, j. 7.2.2008; Apelacédo civel 2006.015869-1/000-0,
Corumba, rel. Des. Horacio Vanderlei nascimento Pithan, 2. Turma Civel, j. 14.11.2006; Apelacao
civel n. 2006.006458-3/0000-0, Campo Grande, rel. Des. Paschoal Carmello Leandro, 4. Turma Civel,
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teve a sentenca de procedéncia mantida em ambito recursal, nos autos de apelagéo
n.° 2006.015008-0/0001-01, da terceira turma civel do Tribunal de Justica daquele
Estado, que, por maioria, nos termos do voto do revisor, desembargador Oswaldo
Rodrigues de Melo, negou provimento ao recurso interposto pelo Estado de Mato
Grosso do Sul (2006).

Contra o acordéao foi interposto o recurso especial n. °© 962934/MS,
que acabou sendo provido pela 2.2 Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, nos termos do voto do relator, ministro Herman Benjamin, negando a
responsabilidade indenizatéria do Estado. Em face desse acérddo, foram opostos
embargos de divergéncia, autuados sob o mesmo numero, sob a alegacéo de ter
sido o julgamento discrepante com o recurso especial n. ° 1.051.023/RJ, de relatoria
do ministro Teori Albino Zavascki, e o recurso especial n.° 870.673/MS, de relatoria
do ministro Luiz Fux, nos quais se reconhecera o dever de indenizar do Estado em
razéo de violagdo dos direitos do preso (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2008,
2011).

Os embargos de divergéncia foram julgados pela 1.2 Sesséo do
Superior Tribunal de Justica que, por maioria, nos termos do voto divergente do
ministro Humberto Martins, no que foi acompanhado pelos ministros Herman
Benjamin, Mauro Campbell Marques, Cesar Asfor Rocha e Franciso Falcao,
conheceu mas desproveu o recurso, vencido o relator ministro Teori Albino Zavascki,
que acabou sendo acompanhado dos ministros Napoledo Nunes Maia Filho e
Benedito Gongalves (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012).

Encontra-se em tramite o recurso extraordinario interposto em face
da decisdo proferida no Superior Tribunal de Justica, para que a questdo seja
apreciada em face da Constituicdo Federal. Outro recurso extraordinério, ao qual
havia sido negado seguimento pelo Superior Tribunal de Justica, teve o agravo de
instrumento (n.° 733876) provido pelo Supremo Tribunal Federal, por ordem da
ministra Carmen LUcia, para determinar a subida do mesmo (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2009).

Por esclarecedor ao objeto do presente estudo, destacam-se o0s

principais argumentos a favor e contra o pedido de indenizacdo formulado pelo autor

j. 6.6.2006; Apelacao civel 2006.008772-5/0000-00, Campo Grande, rel. Des. Elpidio Helvécio
Chaves Martins. 4. Turma Civel, j. 27.06.2006.
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da acdo em face do Estado de Mato Grosso do Sul, iniciando a andlise pelos
acordaos proferidos pelo Tribunal de Justica desse Estado.

Importante registrar que em todas as decisfes pode ser constatada
a concordancia dos julgadores quanto ao reconhecimento das condigcoes
degradantes dos presidios e das cadeias no Brasil, em razdo da superlotacdo
carceraria e da inoperancia estatal em garantir o minimo a dignidade dos presos. Do
mesmo modo, reconhecem que o dever de indenizagdo ao preso que se encontra
nessas condi¢cdes decorre da prépria nogdo que se tem de Estado democratico de
direito, o qual se deve orientar pelo respeito aos direitos fundamentais da pessoa
humana.

Consideram, ainda, que, ao cercear a liberdade do individuo
custodiado, o Estado os impede de exercer a liberdade de ir e vir, “a fim de buscar,
por si préprio, as condi¢cdes que entenda suficientemente dignas para a sua vida”
(TIMS, 2006.001964-3/0000-00), o que Ihe assegura o direito de postular agdes
afirmativas para garantir seus direitos fundamentais a vida, a integridade fisica,
psiquica, & honra, & intimidade (2006).

Contudo, para os que defendem a irresponsabilidade estatal em
indenizar os presos submetidos a essas condi¢cdes, tal fato ndo pode ser
considerado como ato ilicito, posto que o Estado “age na medida do possivel para
sanar tais condi¢bes” (TJIMS, 2007. 002109-8). Assim, segundo esse entendimento,
considerando que os direitos fundamentais reclamados pelos presos exigem uma
acado positiva por parte do Estado, o que demandaria alocagéo de recursos
financeiros de outras areas como saude, educacgéo etc, para o sistema prisional e
penitenciério, concluem que o poder judiciario ndo pode determinar ao administrador
publico que proceda dessa ou daquela forma, em vista, principalmente, da limitacao
imposta pela reserva do possivel. Dai a impossibilidade de obrigar o Estado a
indenizar os presos que foram submetidos a condi¢cdes carcerarias improprias,

devendo prevalecer o interesse coletivo expresso na reserva do possivel™.

% Vide a seguinte ementa de julgado que fundamenta o citado acérddo: “Os direitos e garantias
individuais que o interno alega violados exigem a atuacao positiva do Estado, dependendo, portanto,
de meios materiais, obrigando o Administrador Publico a relativizar a efetividade desses direitos
guando conflitantes com outros direitos fundamentais, e deve prevalecer o interesse coletivo, como
expressdo do principio da “reserva do possivel”, pelo qual o Estado esta obrigado a cumprir suas
obrigacGes legais positivas até o limite das suas possibilidades financeiras e orgcamentarias.
Raciocinio diverso conduziria a uma situacdo cadtica, na qual a Administracdo ver-se-ia
impossibilitada de garantir direitos fundamentais a determinados individuos por falta de recursos, ao
mesmo tempo me que seria condenada a indeniza-las exatamente por ndo garantir tais direitos. Nao
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Por outro lado, os defensores da obrigagcéo de indenizar partem da
andlise da teoria do risco administrativo, que comporta a possibilidade de exclusédo
da responsabilidade estatal, se restar provada a culpa do administrado, havendo que
se provar, ainda, a culpa do Estado pela omissdo em prestar o servico ao qual
estava obrigado e que, no caso analisado, corresponde a construcdo e
administracdo do sistema penitenciario que ofereca condicbes dignas aos presos,
como requisito a que se possa exercer o direito de punir e de restringir a liberdade
dos individuos acusados ou condenados por crimes (TIJMS, 2006.015008-0/0001-01,
2006.001964-3/0000-00, voto divergente)®.

Os que defendem a responsabilizagdo do Estado dizem ser
necessario afastar os argumentos ndo juridicos lastreados em supostas impressdes
que se tem acerca do sentimento da comunidade sobre o tratamento que deve ser
dado aos presos, pois “0 Estado ndo pode se dar a esse luxo porque, se tem o
direito de punir, possui o dever correspondente de cuidar corretamente da
segregacao legalmente aceitavel, daqueles que ndo se submetem as suas regras”
(TIMS, 2006.015008-0/0001-01, 2006.001964-3/0000-00, voto divergente). No caso
especifico ora citado, partiu-se da andlise de laudo realizado pela vigilancia sanitaria
do municipio de Corumba-MS, em que se atestou a superlotagcdo do presidio |4
existente, além de indmeros problemas de higiene e risco de transmissdo de
doengas. Constatou-se ainda a inércia do Estado por mais de trés anos em tomar as
medidas necessarias, depois de ter sido regularmente notificado do laudo. Nada foi
feito mesmo apds inumeras a¢des de indenizacdo movidas em face do Estado.

Também n&o se esquecem de enfrentar o argumento de que se
valem os que advogam a irresponsabilidade estatal, expresso na clausula da reserva
do possivel. De inicio, abordam que os preceitos programaticos e o0s principios
constitucionais expressam um conteddo aberto e prospectivo do sistema juridico,
que devem absorver a diversidade de valores e direitos prépria da sociedade atual.
Ponderam que os principios sdo mandados de otimizagdo que impdem ao poder

publico alcancar a maior medida possivel do direito em questdo, enquanto que as

se justifica, portanto, a pretensao indenizatéria do interno de estabelecimento penal em face do
Estado, em razdo das péssimas condigcbes (TIJMS, Embargos infringentes em Embargos de
Declaracdo em Apelagéo Civel n. 2006.001470-8/0001-01, Corumb4, Rel. Des. Divoncir Sachreiner
Maran, 1. Secao Civel, j. 7.2.2008).

% |nsta registrar ja ter havido condenacdo do Estado de Mato Grosso do Sul com base na
responsabilidade objetiva, nos autos de apelacdo 2006.000750-7, a qual ndo exige a culpa pela
omissao.



97

normas programaticas investem o cidaddo de uma posi¢éo juridica de vantagem,
gerando direitos de ordem negativa e positiva, tanto de abstencdo quanto de
prestacdo estatais. Reconhecem que os direitos sociais dos presos demandariam
alocacao de recursos financeiros para sua implementagdo. Mas ndo concordam que
tal argumento possa ser usado para isentar de responsabilidade o Estado por ndo
oferecer condi¢des minimamente dignhas aos presos, visto que a clausula da reserva
do possivel somente pode ser aplicada se j& estiver garantido o minimo existencial
(TIMS, 2006.015008-0/0001-01, 2006.001964-3/0000-00, voto divergente).

No ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, quando do julgamento do
recurso especial n. 962.934, o relator Herman Benjamin, embora concordasse com o
argumento de ndo ser possivel a aplicacdo da clausula de reserva do possivel para
isentar de responsabilidade o Estado em indenizar pessoas presas em condi¢des
degradantes, em vista de que essa clausula somente pode ser imposta quando ja
estiver satisfeito o minimo existencial, acatando assim parte do argumento dos que
defendem a responsabilidade estatal, valeu-se de outro argumento para negar essa
responsabilidade. Para ele, ndo se pode querer responsabilizar o Estado a pagar “ao
delinquente uma quantia mensal pelo fato de suas condigbes de carceragem néo
serem as melhores”, quando n&o se vislumbra a possibilidade de que o mesmo seja
feito em beneficio da familia de quem perdeu um ente morto pela agédo criminosa de
alguém, sendo que, em ambos o0s casos, ndo se poderia negar a falha na prestacéo
do servigco estatal. Prossegue argumentando que a condenagdo do Estado a
ressarcir individualmente os detentos, em nada contribuird para melhorar as
condigdes dos presidios, mas antes para agravar o problema, na medida em que |he
bastard pagar um “pedégio-masmorra” ou uma “bolsa-indignidade” aos que
dispuserem de advogados para postular tal pedido em juizo, sem se preocupar em
solucionar o problema das més condi¢Bes carcerarias. Sua concluséo final vai no
sentido de que a solugcéo para o problema das péssimas condi¢Bes do carcere no
Brasil requer solugéo global e ndo apenas pontual. Cumpre observar que no caso
julgado, o autor da acgéo pleiteava o pagamento de um valor mensal, enquanto
permanecesse preso.

Nos embargos de divergéncia opostos em face desta decisdo, o
ministro relator Teori Albino Zavascki, que deu provimento ao recurso mas acabou
vencido, reiterou a necessidade de que “a eliminagao ou, pelo menos, a reducgéo de

violag@es a integridade e a dignidade da pessoa dos presos depende da adogéo de
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politicas publicas sérias e voltadas especificamente & obtencdo de tal resultado”
(STJ, EResp 962.934/MS). Contudo, salientou que as violagdes dessa natureza nao
podem ficar “impunes ou inindenizaveis”, tratando-se de direito garantido pelos
artigos 186 e 927 do Cadigo Civil e artigo 37, paragrafo 6.° da Constituicdo Federal.
Do contrario, para o ministro Zavascki, estar-se-ia justificando “a manutencéo eterna
do iniquo status quo de presidios”. Finaliza seu voto deixando exarado que “ao
individuo é assegurado o direito de obter, inclusive judicialmente, o atendimento de
prestacdes inerentes ao que se denomina minimo existencial”.

E possivel perceber que os argumentos usados a favor ou contra a
responsabilizacdo do Estado em indenizar pessoas que sofreram danos em razao
das péssimas condi¢des carcerarias consideram categorias estudadas ao longo do
presente trabalho.

Da teoria dos direitos fundamentais foi extraido o conceito de direitos
negativos e positivos, de primeira e segunda dimensdes, bem como os efeitos
irradiantes das perspectivas objetiva e subjetiva, que imp&em limites & autuacéo do
Estado e assegura ao particular a faculdade de exigir do poder publico a garantia do
minimo existencial, sem o que ndo se poderd cogitar da reserva do possivel. A
dificuldade estd em se estabelecer o grau de vinculagdo do Estado & concretizacdo
dos direitos fundamentais dos presos, ja que nenhuma das duas correntes nega 0s
efeitos desses direitos em relagdo ao Estado.

Da teoria dos principios foi importante a ideia de mandamento de
otimizacdo dos direitos fundamentais, que impde o dever prima facie ao Estado de
sempre buscar a maior concretizacdo dos direitos. E certo que, no caso em andlise,
essa otimizagdo encontra forte resisténcia no sentimento imperante na sociedade,
de considerar o preso como alguém que mereca somente punicdo e néo
humanizacdo, o que é insuflado por discursos que visam a manutencdo do status
quo.

Acredita-se que a aplicagdo do principio da proibicdo de retrocesso
possa contribuir para o debate da responsabilidade estatal em indenizar pessoas
que sofreram danos decorrentes das péssimas condi¢des carcerarias.

Em primeiro lugar, a natureza teleoldgica de tal principio impde o
dever prima facie ao poder publico de buscar a humanizagéo da pena criminal, visto

ser esse um fendbmeno que se verifica desde Beccaria (1991), independentemente
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das oscila¢des de viés autoritario, conforme constata Guimaraes (2002, p. 479-480),
do que é exemplo o fendbmeno do encarceramento em massa de nossos dias.

A humanizacdo da pena criminal exige a mudanca da cultura
punitiva de lancar méo da prisdo como meio prioritario de resposta ao delito e, antes
disso, do direito penal como panaceia dos conflitos sociais. Assim, o desrespeito aos
principios orientadores do direito penal (intervencdo minima, ofensividade,
legalidade, culpabilidade, humanidade) de que falam Nilo Batista (2001, 65-102) e
Lima (2012, p. 69-127), representa também um retrocesso historico que viola ndo
somente aspectos penais, como a integralidade da ordem constitucional.

Faz-se a ressalva de n&o haver nenhuma discrepancia entre o
respeito a referidos principios e a expansao racional do direito penal, o que, nas
palavras de Lima, “é sempre preferivel ante a alternativas piores, como o surgimento
da vindicta privada em alta escala [...], ou até pela possibilidade de mecanismos
severos de controle e vigilancia do comportamento humano por parte do Estadol...]”
(2012, p. 135). O que ndo se deve permitir € o abuso do direito penal como o
principal meio de solucéo dos conflitos sociais.

Importa abordar, ainda, o argumento de que o Estado ndo estaria
obrigado a indenizar a pessoa que sofreu danos em razdo das mas condi¢des
carcerarias porque tal direito ndo se estenderia a vitima de um crime, considerando
que, em ambos os casos, teria havido uma omisséo estatal em garantir os direitos
fundamentais das pessoas lesadas. Primeiro, diga-se que sdo hipoteses diversas,
visto que a obrigagéo estatal em indenizar pessoas que sofreram danos em razéo
das mas condi¢cdes carcerarias decorre de as mesmas estarem sob custddia estatal,
0 que ndo ocorre com o cidaddo comum que venha a sofrer algum dano decorrente
de crime praticado por particular. Segundo, diga-se que a responsabilidade estatal
em indenizar a vitima de crime ndo estaria totalmente descartada, a depender de
prova que demonstre a culpa do Estado por n&o ter agido preventivamente, quando
isto fosse possivel, como na hipotese dada por Santin de omissao estatal em vigiar
areas onde, sabidamente, ocorre grande nimero de crimes (2004, p. 171-178).

Por fim, ndo deve prosperar o argumento de que o reconhecimento
do dever de indenizar do Estado teria um efeito contrario ao desejado, ja que tal fato
obrigaria o Estado a destinar recursos para atender as demandas individuais das
pessoas e que poderiam ser usados para a melhoria das condig6es dos presidios.

Conforme visto acima, tal argumento foi langado em agéao na qual o autor, que se
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encontrava preso, pleiteava o pagamento de um valor mensal, enquanto perdurasse
sua prisdo, devido as mas condi¢cbes carcerarias. Destaque-se que tal situacdo é
também diversa da hipGtese ora sustentada, pois ndo se advoga a possibilidade de
que a indenizagdo pecuniaria se preste a compensar uma violagao atual ou iminente
a um direito fundamental, sob pena de se instituir o que se denominou de “pedagio
masmorra”. Assim, ha que se repisar que o direito a uma indenizagdo somente
poderia ser buscado com base em juizo ex post, pois a constatagdo de violagdo
atual ou iminente a um direito fundamental somente pode conduzir a cessacgéo de tal
situagdo. Nesse sentido, antes de servir para a institucionalizacéo de uma “pedagio
masmorra”, o direito & indenizacdo pode funcionar como meio coercitivo a que o
Estado ofereca alternativas ao cumprimento de pena em condigbes degradantes.
Em ndo o fazendo, tal direito devera ser exercido por aqueles que sofreram danos
por conta dessas condi¢des. E o Poder Judiciario ndo poderé deixar de reconhecé-
lo, visto que o dever de indenizar decorre, exclusivamente, de questdes faticas (a
ocorréncia de dano) e juridicas (ato ilicito, nexo de causalidade), sendo indiferente o
estado de solvéncia do causador do dano. Até porque, nesse caso, disso ndo se
trata, pois mesmo se os 208 mil presos que hoje ultrapassam a capacidade do
sistema penitenciério brasileiro, resolvessem ingressar com acdes judiciais contra o
Estado e este fosse condenado a lhes pagar o valor pleiteado, que esta entre 2 mil a
3 mil reais, tal valor ndo ultrapassaria a 610 milhdes de reais, o que nao teria o

condéo de levar a faléncia o Estado brasileiro.
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CONCLUSAO

Em vista do exposto, conclui-se que:

1. O problema do encarceramento em massa €& também
hermenéutico, na medida em que toda pessoa presa tem contra si uma deciséo
judicial fruto de um ato interpretativo.

2. Embora os direitos fundamentais da pessoa presa possam ser
legalmente restringidos, pela propria natureza da prisdo cautelar ou da pena
criminal, tal restricdo deve ocorrer nos exatos limites da lei, que, por sua vez, deve
estar legitimada nos direitos fundamentais da pessoa humana, pois 0 preso néo
perde esta condi¢cdo de pessoa pelo fato de estar preso.

3. Assim, o Estado esta autorizado a restringir-lhe a liberdade, mas
ndo a subtrair-lhe a saude fisica e mental ou a longevidade, como ocorre com o
processo de encarceramento massa.

4. O principio da proibicdo de retrocesso pode ser aplicado para
proteger os direitos fundamentais afetos a esfera penal e assim contribuir para os
problemas gerados pelo processo de encarceramento em massa.

5. H& razoavel concordancia doutrinaria acerca de sua
fundamentacé@o constitucional implicita, oscilando, contudo, entre 0s seguintes
dispositivos: artigo 3.°, artigo 5.°, 8 1.° e § 2.°, artigo 7°, caput, e artigo 170, caput e
incisos VII e VIII, da CF; bem como em dispositivos de tratados internacionais que
impdem ao Brasil o dever de assegurar a implantacdo progressiva dos direitos
fundamentais neles previstos: artigo 2.°, item 1 do Pacto de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais; artigo 26 do Pacto de S&o José da Costa Rica; artigo 2.° da
Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento.

6. Na esfera dos direitos de liberdade, referido principio pode ser
extraido do artigo 4.°, item 3 e artigo 5., item 2, do Pacto de S&o José da Costa Rica,
que proibem a restricdo de direitos previstos no referido Pacto bem como o
restabelecimento da pena de morte aos Estados signatarios que ja a tiverem
abolido.

7. A aplicagdo do principio da proibicdo de retrocesso a esfera

penal contribui para ampliar ou, ao menos, assegurar os direitos ja& conquistados,
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tanto do cidaddo comum como da pessoa presa, em face do potencial erosivo do
poder punitivo estatal.

8. No caso especifico do direito dos presos, ha que se buscar a
otimizacdo de seu direito de liberdade e de direitos sociais, econdmicos e culturais.

9. Isso significa que a pena de prisdo somente podera ser
executada em estabelecimento prisional, se houver condicbes materiais que
garantam todos os direitos assegurados em lei.

10. Somente em caso excepcional vai se admitir a restricdo até o
limite do minimo essencial, pois, do contrario, permitir-se-a que o Estado se contente
em satisfazer, apenas, as condi¢des minimas.

11. Por isso, ndo se pode abrir mdo dos marcos normativos ja
existentes no ordenamento juridico, que garantem direitos fundamentais afetos a
esfera penal.

12. Em n&o sendo possivel a prote¢do dos marcos normativos em
razdo de imposi¢cBes da realidade fatica, o Estado estar4 obrigado a oferecer
alternativas ou compensacgdes no sentido de preservar o direito fundamental.

13. Essas alternativas ou compensagdes podem ser O
estabelecimento de hipoteses especiais de progressdo de regime, de prisdo
domiciliar, de saidas temporérias para o trabalho, de remicdo de pena, ou o
monitoramento eletrénico, bem como indeniza¢do por danos causados a saude e a
vida da pessoa presa, em razdo das mas condi¢des carcerarias.

14. A indenizag@o a pessoa que sofreu danos em razao das mas
condigdes carcerérias deve funcionar como meio reparador desse dano e ndo como
forma de contrapor-se a um dano presente ou iminente.

15. Ou seja, ndo pode ser extraida com base em um juizo ex ante,
mas, sim, ex post, como forma de compensar algum prejuizo que ja se produziu.

16. Sendo iminente ou atual, a violagcdo ao direito fundamental deve
ser imediatamente obstada, por meio das demais alternativas ou compensacdes a

forma ou ao regime de cumprimento de pena.
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