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RESUMO: O presente artigo objetiva analisar o preceito fundamental da dignidade humana na Constituicao Federal brasileira,
estabelecendo quais os critérios de reconhecimento da garantia do minimo existencial no tratamento dos presos, bem como a
possibilidade de alegagao do principio da reserva do possivel neste caso. Para tanto, utilizar-se-a pesquisa descritivo-explicativa
do tipo documental-bibliografica, com viés dedutivo, dedicando-se aos problemas analitico-conceituais da dignidade humana,
da garantia do minimo existencial e da protecao deste direito fundamental no sistema carcerario brasileiro. Inicialmente, serao
analisadas as dimensdes e o conceito da dignidade humana, seu valor como nucleo fundamental dos diretos humanos, dif-
erenciando estes dos direitos fundamentais, finalizando com as acepgoes das dimensoes dos destes direitos, destacando 0s
diretos prestacionais sociais. Posteriormente, sera analisada a garantia do minimo existencial e da reserva do possivel como
sua limitacéo. Por fim, serd verificado o descumprimento do preceito fundamental da dignidade humana no sistema penitenciario
brasileiro, partindo-se da premissa da dignidade como principio unificador do sistema, da garantia do minimo existencial no
tratamento dos presos, finalizando com a andlise da possibilidade da aplicabilidade da reserva do possivel na afetagéo destes
direitos prestacionais sociais.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the fundamental precept of human dignity in the Brazilian Federal Constitution, establish-
ing the criteria for recognizing the guarantee of the existential minimum in the treatment of prisoners, as well as the possibility of
claiming the principle of reserving the possible in this case. For this purpose, descriptive-explanatory research of the documen-
tary-bibliographic type, with deductive bias, will be used, dedicating itself to the analytical-conceptual problems of human dignity,
guaranteeing the existential minimum and protecting this fundamental right in the Brazilian prison system. Initially, the dimensions
and the concept of human dignity will be analyzed, their value as the fundamental nucleus of human rights, differentiating them
from fundamental rights, ending with the meanings of these rights, highlighting the direct social benefits. Subsequently, the
guarantee of the existential minimum and the reserve of the possible as its limitation will be analyzed. Finally, it will be verified the
noncompliance with the fundamental precept of human dignity in the Brazilian penitentiary system, starting from the premise of
dignity as a unifying principle of the system, of guaranteeing the existential minimum in the treatment of prisoners, ending with
the analysis of the possibility of the applicability of reserve for the allocation of these social benefit entitlements.
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1 INTRODUGAO

O presente artigo analisara o preceito fundamental da dignidade humana na Constituicao Federal
brasileira, estabelecendo quais os critérios de reconhecimento da garantia do minimo existencial no trata-
mento dos presos, bem como a possibilidade de alegagao do principio da reserva do possivel neste caso.

O tema justifica-se pelo fato do sistema penitenciario brasileiro nao efetivar as condigoes exis-
tenciais minimas aos sujeitos encarcerados, violando claramente o principio unificador do sistema,
qual seja, a dignidade humana. Além disso, o Estado invoca a reserva do possivel, argumentando
que a efetivacao dos direitos prestacionais dos presos nao ocorre devido a necessidade de dispéndio
financeiro e da suposta falta de recursos para tanto, justificando a afetacao da concretizagao destes
direitos, suscitando se tal argumentacao é possivel.

Para tanto, inicialmente, serdo analisadas as dimensdes e do conceito da dignidade humana,
seu valor como nucleo fundamental dos diretos humanos, diferenciando estes dos direitos fundamen-
tais. Posteriormente, serao verificadas as acepgoes sobre os direitos fundamentais e suas dimensoes/
geragOes, destacando os diretos prestacionais sociais, ou seja, os direitos fundamentais de segunda
geracéao, essenciais para estabelecer os critérios da garantia do minimo existencial.

Sera aferida, entao, a garantia do minimo existencial, seus critérios e aplicabilidade no sistema ju-
ridico brasileiro, bem como a alegacao da reserva do possivel como limitador deste direito prestacional.

Por fim, sera verificado o descumprimento do preceito fundamental da dignidade humana no
sistema penitenciario brasileiro, destacando a dignidade da pessoa humana como principio unificador
do sistema e os limites que tragcam a garantia do minimo existencial no tratamento dos presos, fina-
lizando com a analise da possibilidade da aplicabilidade da reserva do possivel na afetacao destes
direitos prestacionais sociais.

2 DAS DIMENSOES DA DIGNIDADE HUMANA

A existéncia de um conjunto de direitos que permitam as pessoas gozarem de uma vida digna
€ um dos valores nucleares dos direitos humanos. Assim, estabelecer as dimensoes da dignidade
humana € uma forma de estabelecer uma compreensao suficientemente abrangente e operacional
desta para a ordem juridica (SARLET, 2005, p. 18).

No intuito de esclarecer as premissas iniciais, € importante salientar que Sarlet (2005, p.18) consi-
dera dimensodes da dignidade da pessoa humana a complexidade da prépria pessoa e do meio no qual
desenvolve sua personalidade. Em outras palavras, em vista da heterogeneidade e da riqueza da vida,
pode-se chegar a um nlcleo de direitos essenciais, 0s quais compdem a dignidade da pessoa humana.

Para lograr éxito na elaboragédo de uma compreensao abrangente e operacional de digni-
dade humana, Sarlet (2005, p.18) propde a divisao das dimensdes da dignidade em ontoldgica,
comunicativa e cultural.

Inicia com a dimensao ontoldgica, segundo a qual a dignidade € qualidade intrinseca da pes-
soa humana, é irrenunciavel e inalienavel e qualifica o ser; pode ser reconhecida, respeitada, promovi-
da e protegida, ndao pode ser criada, concedida ou retirada, ja que existe em cada individuo como algo
que lhe ¢ inerente. Todos sao iguais em dignidade (porque dotados de razdo e consciéncia), ainda
que nao se portem de forma igualmente digna. Por todo exposto, entende-se que o elemento nuclear
da nogéao de dignidade da pessoa humana € a autonomia e a autodeterminagéao (SARLET, 2005, p.19).

Em seguida, passa-se para a dimensao comunicativa e relacional, na qual se estuda a si-
tuacao do ser humano com os demais, tracando uma visao instrumental fundada na ideia de igual
dignidade para todas as pessoas, 0 que implica numa obrigacao geral de respeito pela pessoa, por
intermeédio de deveres e direitos correlativos (SARLET, 2005, p.23).
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Sarlet (2005, p. 27) prossegue afirmando que a dignidade esta em processo de construgao, pois
reclama constante concretizacao e delimitacao pela praxis constitucional. Percebe também a existéncia
de uma dimenséao cultural da dignidade. Diante das premissas, chega-se a concluséo que dignidade
da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais. Segundo Sarlet (2005, p.32),

Como limite, a dignidade implica nao apenas que a pessoa nao pode ser reduzida a
condigao de mero objeto da acao propria e de terceiros, mas também o fato de a dig-
nidade gera direitos fundamentais (negativos) contra atos que violem ou a exponham
a graves ameacas. Como tarefa, da previsao constitucional (explicita ou implicita) da
dignidade da pessoa humana, dela decorrem deverem concretos de tutela por parte
dos o0rgaos estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe por
meio de medidas positivas (prestagoes) o devido respeito e promogao.

A partir do exposto, sustenta o autor que a dignidade possui uma dimensao duplice que se
manifesta na autonomia da pessoa humana e na necessidade de sua protegao (comunidade e Es-
tado), inclusive que a dimensao assistencial pode prevalecer como no caso de faltar condigées para
decisdes responsaveis por parte do sujeito (SARLET, 2005, p. 30).

Verifica-se assim que dignidade humana é:

[...] 2 qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merece-
dor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicoes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunhao com os demais seres humanos (SARLET, 2005, p. 37).

Partindo-se do acima explicitado, a dignidade humana pode ser concebida como o nucleo
dos direitos humanos, decorrente da razao, inerente aos seres humanos e que os qualifica como tal.
Dessa maneira, a dignidade humana deve ser concebida em duas dimensdes: uma basica, na qual os
valores minimos e fundamentais para a existéncia humana estéo inseridos, portanto, universais; uma
cultural que é formada por influéncias histéricas que se ampliam com o objetivo de concretizar condi-
cOes que possam facilitar o completo exercicio da dignidade da pessoa humana em dado momento
histérico (BAEZ, 2010, p. 26).

Assim, direitos humanos sao um conjunto de valores éticos que tem por objetivo a protecao da
dignidade humana em todas as suas dimensdes, ou seja,

Os direitos humanos que tém por base a dignidade humana na sua dimensao basica
sao universais, nesse nivel de atuagao, pois constituem um conjunto de normas que
impedem a reducgéo do individuo a condigao de objeto ou, ainda, a diminuicao do seu
status como sujeito de direitos. Nesse patamar de atuagao tem-se, por exemplo, 0
direito a vida, a liberdade, a igualdade, entre outros, pois materializam formas de pre-
servagao do ser humanos como fim em si mesmo. Por outro lado, ou direitos humanos
vém sendo reconhecidos e implementados lentamente, ao longo da histdria, como
forma de realizacao da dignidade humana, na sua dimensao cultural, sao aplicados e
desenvolvido de forma assimétrica de acordo com as peculiaridades culturais de cada
grupo, considerando os valores morais por eles elegidos para regrar sua convivéncia
social (BAEZ, 2010, p. 28-29).

Contudo, foi na Declaragao Universal que a concepcao atual de direitos humanos e, pela pri-
meira vez, acolheu a dignidade da pessoa humana como centro orientativo dos direitos (PIOVESAN,
2003, p. 216) e fonte de inspiracao de textos constitucionais posteriores.

Verifica-se assim, da andlise das premissas acima apresentado, que a tarefa dos direitos
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fundamentais, como agentes de realizacdo dos direitos humanos, é de oferecer os instrumentos

constitucionais, dentro da ordem constitucional dos paises que o0s recepcionam, para O respeito,

restabelecimento ou reparagao da dignidade humana em todas as suas dimensodes (BAEZ, 2010, p. 29).
Segundo Sarlet (2015, p. 29):

Em que pese os dois termos (“direitos humanos” e “direitos fundamentais”) sejam
comumente utilizados como sindnimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de passa-
gem, procedente para a distingao é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica
para aqueles direitos do ser humanos reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivado de determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos
humanos” guardaria relacdo soa documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posicoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independen-
temente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional).

Direitos fundamentais, entdo, podem ser conceituados como

[...] o corolario dos direitos humanos, ja que incorporam os valores éticos destes
ultimos, aos ordenamentos juridicos dos Estados, funcionando como instrumentos de
efetividade e garantia de concretizagao de uma vida digna aos individuos que estao sob
a égide deste ente publico (BAEZ, 2010, p. 22).

No que tange a perspectiva histérica dos direitos fundamentais ocorre uma fusao desta com o
surgimento do Estado constitucional, “[...] cuja esséncia e razao de ser residem justamente no reconheci-
mento e na protecao da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais” (SARLET, 2015, p. 36).
Assim, a limitacao do poder do Estado se da diante da efetivacao dos direitos fundamentais, principalmen-
te das revolucdes burguesas que transpuseram o Estado Absolutista.

Assim, os direitos fundamentais passaram por diversas transformagoes no que diz respeito ao
seu conteudo, sua titularidade, eficacia e efetivagéo, surgindo assim as denominadas geracoes ou
dimensodes desses direitos.

Os direitos fundamentais de primeira geracao sao os direitos negativos, ou seja, aqueles que
negam ao Estado a interferéncia nos direitos individuais. Caracterizam-se, dessa forma, pela submis-
sao do Estado a uma Constituicao e pelas funcdes estatais nao concentradas, pela separacao dos
Poderes. Sao direitos de primeira geracao o direto a vida, liberdade, propriedade e a igualdade formal.

Sarlet (2015, p. 46) aponta que séo direitos de cunho individualista, séo direitos do individuo
frente ao Estado, ou seja, direitos de defesa que demarcam a intervencao do Estado na autonomia
individual, apresentando-se como direitos de cunho negativo.

Os direitos fundamentais de segunda geracao, denominados de direitos sociais ou positivos,
surgem da constata¢ao de que a consagragao formal da liberdade e igualdade n&o solucionou a desi-
gualdade material, gerando movimentos reivindicatérios por condigdes materiais minimas necessarias
para o exercicio de uma vida digna. Sao considerados direitos positivos, pois o Estado passa a asse-
gurar/fornecer direitos basicos minimos como educacao, saude e direitos fundamentais trabalhistas.

Dessa forma, tratam-se dos direitos de participar do bem-estar social, ndo se trata de liber-
dade do individuo perante o Estado, mas sim de liberdade por meio do Estado, das denominadas
liberdades materiais concretas. (SARLET, 2015, p. 48).

A terceira geragao de direitos fundamentais, por sua vez, nasce da constatagao de que a tec-
nologia poderia extinguir o planeta necessitando-se, assim, de direitos coletivos para a protecao dos
povos, dai a sua denominacao de direitos de solidariedade ou de fraternidade. Sao direitos humanos
universais positivos, universais, pois se destina a todos e positivos, porque representam que a mera
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proclamacao dos direitos esta superada, sendo que estes devem ser efetivamente protegidos, garan-
tidos contra qualquer agressor, mesmo que 0 agressor seja o Estado. Sao também transindividuais na
medida que protegem grupos de seres humanos (familia, povo e nagao). Os direitos de solidariedade
sao, entao, o direito ao ambiente e a qualidade de vida, bem como os direitos de informatica, de inti-
midade e de privacidade.

Sobre esta geracao de direitos, Sarlet (2015, p. 49), destaca que trazem como nota distintiva
o fato de se desprenderem, em principio, da figura do homem individuo como seu titular, destinan-
do-se a protegao de grupos humanos (familia, povo, nacao), e caracterizando-se, consequente-
mente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa. Dentre os direitos fundamentais da terceira
dimensao consensualmente mais citados, cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminacao dos
povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito a conserva-
¢ao e utilizacao do patrimonio histérico e cultural e o direito de comunicacao. Cuida-se na verdade
do resultado de novas reivindicacdes fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores,
pelo impacto tecnolégico, bem como pelo processo de descolonizacao do segundo pos-guerra e
suas contundentes consequéncias.

Os direitos de quarta geragao referem-se ao direito contra a manipulagao genética, direito de
morrer com dignidade e direito a mudancga de sexo, todos pensados para o solucionar de conflitos
juridicos inéditos, novos, frutos da sociedade contemporanea (SARLET, 2015, p. 51). Contudo, Bona-
vides (2010, p. 571), entende que a quarta geracao de direitos identificar-se-ia com a universalizacao
de direitos fundamentais ja existentes, como os direitos a democracia, a informacao e ao pluralismo,
ou seja, institucionalizacao do Estado Social.

Por fim, os direitos fundamentais de quinta geragao sao o direito a paz, como condicao indis-
pensavel ao progresso das nagoes, do reconhecimento universal da paz como pressuposto qualitati-
vo da convivéncia humana e como elemento de conservacao da especie (BONAVIDES, 2010, p. 580).

Verifica-se assim, que as dimensdes acima marcam a evolugao do processo de reconheci-
mento e afirmacao dos direitos fundamentais, revelando que estes representam uma categoria mate-
rialmente aberta e mutavel, pois em que pese a uniformidade e permanéncia de direitos tradicionais,
estes estdo sendo revitalizados em virtude das novas formas de agressao aos valores tradicionais
como liberdade, igualdade e dignidade humana (SARLET, 2015, p.53).

Nesse contexto, esses direitos, quando constitucionalizados, passam a representam valores
morais do estado no qual estao inseridos, sem, contudo, perderem seu carater universal, como valo-
res éticos que buscam efetivar a dignidade humana em suas dimensoes.

Dessa maneira, o elemento nuclear dos direitos constitucionais positivados € a realizacao da
dignidade humana, nao a sua concessao. O que eles fazem € apenas o reconhecimento da dignidade
como dado essencial da construcao do universo juridico. Enquanto principio constitucional, a dignida-
de permeia e orienta o ordenamento que a concebe como fundamento, porém seu significado é muito
mais amplo que a conceituacao juridica que venha a ser adotada. A dignidade prevalece como condi-
¢ao da esséncia humana, ainda que um dado sistema juridico ndo a conceba (SARLET, 2007, p. 98).

3 DA DIGNIDADE HUMANA COMO PRECEITO FUNDAMENTAL DA CONSTITUIGAO FEDERAL

A Constituicao Federal vigente trilhou caminhos similares a outras ordens constitucionais ao
outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informativas de toda
ordem constitucional, inclusive das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais que inte-
gram aquilo que se denomina de nucleo essencial da Constituicao.

Assim, verifica-se que a dignidade da pessoa humana, na Constituicao Federal de 1988, nao
foi incluida no rol de direitos e garantias fundamentais, pois foi elevada a condigao de principio e valor
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fundamental, ou seja, encontra-se no epicentro da ordem juridica brasileira tendo em vista que conce-
be a valorizacao da pessoa humana como sendo razao fundamental para a estrutura de organizagao
do Estado e para as normas definidoras de direitos e garantias, bem como de deveres fundamentais.
Segundo Sarlet (2015, p. 99):

Com o reconhecimento expresso, no titulo de principios fundamentais, da dignidade huma-
na como um dos fundamentos do nosso Estado Democrético (e Social) de Direito (art. 1°,
inc. lll, da CF), o Constituinte de 1987/88, além de ter tomado uma deciséo fundamental a
respeito da finalidade e da justificagao do exercicio do poder estatal e do proprio Estado,
reconheceu expressamente que € o Estado que existe me fungéo da pessoa, e ndo o con-
trario, ja que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo o meio da atividade estatal.

Segundo Barroso (2010, p. 11), a dignidade humana € um valor fundamental que se converteu
em principio juridico de estatura constitucional, seja por sua positivacao em norma expressa seja por
sua aceitagao como um mandamento juridico extraido do sistema. Serve, assim, tanto como justifica-
¢ao moral quanto como fundamento normativo para os direitos fundamentais.

Assim, a identificagcao da dignidade humana como um principio fundamental produz consequ-
éncias relevantes no que diz respeito a determinacao de seu conteldo e estrutura normativa, seu modo
de aplicagéo e seu papel no sistema constitucional, de modo que estabelecer o que € um principio,
diferenciando-o das regras é indispensavel para estruturar a aplicabilidade dos direitos fundamentais.

A distincao, assim, se baseia na aplicabilidade, no grau de generalidade e na diferenca qua-
litativa destas normas. Principios s@o mandamentos de otimizacao, ou seja, devem ser aplicados ao
maximo dentro das possibilidades que o caso concreto e o contelldo normativo permitir. Este tipo de
norma possui um grau de generalidade maior, por ser usado como ponto cardeal a ser seguido com
o cumprimento das regras. A caracteristica principal das regras € que elas possuem determinagoes.
Este tipo de norma deve ser aplicada ao seu esgotamento, sem flexibilizagao ou ponderagao. Sao
Menos geneéricas que o0s principios, justamente por serem oriundas destes (ALEXY, 2011, p. 90).

Assim, para Alexy (2011, p.90-91), principios sdo mandamentos de otimizacéo decorrentes do
fato de eles serem normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes, sendo que as possibilidades juridicas sao determinadas pelos
principios e regras em oposicao. As regras, por sua vez, sao mandamentos definitivos, que s6 podem
ser cumpridos ou nao, de forma que, se forem validas, devem ser cumpridas exatamente como exigido.

Sendo assim, para Sarlet (2007, p. 74),

[...] a dignidade humana atua, portanto como mandado de otimizagao, ordenando algo
(no caso, a protecdo e promocgdo da dignidade da pessoa) que deve ser realizado na
maior medida possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas existente, ao
passo que as regras contém prescrigoes imperativas de conduta.

A sistematizacao da eficacia do principio da dignidade da pessoa humana, dessa forma, se es-
tabelece em trés planos: direta, interpretativa e negativa. Pela eficacia direta, um principio incide sobre a
realidade a semelhanca de uma regra. Embora tenha por trago caracteristico a vagueza, todo principio
tera um nlcleo, do qual se podera extrair um comando concreto. A eficacia interpretativa significa que os
valores e fins abrigados pelo principio condicionam o sentido e o alcance das normas juridicas em geral.
A dignidade, assim, sera critério para valoragao de situagoes e atribuicdo de pesos em casos que en-
volvam ponderacao, como na precedéncia do minimo existencial prima facie diante de outros. A eficacia
negativa, por fim, implica na paralisagao da aplicacao de qualguer norma ou ato juridico que seja incom-
pativel com o principio da dignidade humana, podendo resultar a declaracéo de inconstitucionalidade do
ato, seja em acao direta ou em controle incidental (BARROSO, 2010, p. 13).
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Impo&e-se assim reconhecer a fungao instrumental integradora e hermenéutica do principio da digni-
dade humana, pois serve de parametro para aplicacao, interpretacao e integracéo nao sé dos direitos fun-
damentais e das demais normas constitucionais, mas de todo ordenamento juridico (SARLET, 2007, p. 95).

Sarlet (2007, p. 87), conclui que:

Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico é que a dignidade da
pessoa humana, na condigao de valor (e principio normativo) fundamental que “atrai
0 conteudo de todos os direitos fundamentais”, exige e pressupoe o reconhecimento
e protegao dos direitos fundamentais de todas as dimensdes (ou geragoes, se assim
preferirmos). Assim, sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos que lhe séo
inerentes, em verdade estar-se-a negando-Ihe a propria dignidade.

Nesta ¢tica, a dignidade esta subjacente aos direitos sociais materialmente fundamentais, em cujo
ambito merece destaque o conceito de minimo existencial e a sua violagao, aviltando a dignidade humana.

4 DA DIMENSAOQ EFICACIAL DA DIGNIDADE HUMANA

No que tange a eficacia do principio da dignidade humana, resta evidente que ele impoe limites
a atuacao estatal, objetivando impedir a violacao da dignidade pessoal e que o Estado tenha como meta
permanente a protecao, promogao e realizacao de forma concreta de uma vida com dignidade para todos.
Segundo Sarlet (2007, p.113-114),

Assim, percebe-se, desde logo, que o principio da dignidade da pessoa humana nao
apenas impGoe um dever de abstengao (respeito), mas também condutas positivas ten-
des a efetivar e proteger a dignidade dos individuos. Nesta linha de raciocinio, sus-
tenta-se, com razéo, que a concretizagdo do programa normativo do principio da dig-
nidade humana incumbe aos 6rgaos estatais, especialmente, contudo, ao legislador,
encarregado de edificar uma ordem juridica que atenda as exigéncias do principio.

Barroso (2017, p.9), por sua vez, susta que

0 Estado constitucional de direito gravita em torno da dignidade da pessoa humana e
da centralidade dos direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana é o centro
de irradiacao dos direitos fundamentais, sendo frequentemente identificada como o
nacleo essencial de tais direitos. Os direitos fundamentais incluem: a) a liberdade, isto
é, a autonomia da vontade, o direito de cada um eleger seus projetos existenciais; b) a
igualdade, que é o direito de ser tratado com a mesma dignidade que todas as pesso-
as, sem discriminagoes arbitrarias e exclusoes evitaveis; ¢) 0 minimo existencial, que
corresponde as condigoes elementares de educagdo, saide e renda que permitam,
em uma determinada sociedade, o acesso aos valores civilizatorios e a participacao
esclarecida no processo politico e no debate publico. Os trés Poderes — Legislativo,
Executivo e Judiciario — tém o dever de realizar os direitos fundamentais, na maior ex-
tensao possivel, tendo como limite minimo o nicleo essencial desses direitos.

A dimensao eficacial da dignidade humana consiste numa tarefa imposta ao Estado de respei-
to e protegéo, da obrigacao de promover as condicdes das pessoas viverem com dignidade.

4.1 Da garantia do minimo existencial

Partindo-se da premissa de que € dever do Estado a concretizagao do principio da dignidade
humana, a ideia do minimo existencial, segundo Torres (2009, p. 70) representa “um direito as condi-
¢bes minimas de existéncia humana digna que nao pode ser objeto de intervencao do Estado e que
ainda exige prestacoes estatais positivas”.
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Destaca-se que a prestacao estatal positiva séo direitos sociais prestacionais que tém por ob-
jetivo a conduta positiva do Estado, consistente numa prestacao de natureza fatica. Reclamam, assim,
uma posicao ativa do Estado na esfera econdmica e social, com o objetivo de efetivar a igualdade
material, no sentido de garantir a participacao do povo na distribuicao publica de bens materiais e
imateriais (SARLET, 2015, p. 291).

Segundo Sarmento (2000, p. 71),

0 Estado tem ndo apenas o dever de se abster de praticar atos que atentem contra a
dignidade humana, como também o de promover esta dignidade através de condutas
ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em seu territorio. O
homem tem a sua dignidade aviltada ndo apenas quando se vé privado de alguma das
suas liberdades fundamentais, como também quando ndo tem acesso a alimentagao,
educacao basica, saude, moradia etc.

Sarlet (2015, p. 293) afirma que:

Justamente pelo fato de os direitos sociais prestacionais terem por objeto — em regra
— prestacgoes do Estado diretamente vinculadas a destinagao, distribuigdo (e redistri-
buicdo), bem como a criagdo de bens materiais, aponta-se, com propriedade, para sua
dimensao economicamente relevante, ainda que se saiba, como ja frisado alhures, que
todos os direitos fundamentais possuem uma dimensao positiva e, portanto, alguma
relevancia econémica.

Em outra palavra, para a efetivagao desses direitos € necessario a alocagao de recursos ma-
teriais e humanos, importando em custo para o Estado, que muitas vezes, nao estao disponiveis para
a garantia do minimo existencial, devendo ser requeridos pela via judicial.

Neste sentido, Torres (2009, p.70) argumenta que

sem 0 minimo necessario a existéncia, cessa a possibilidade de sobrevivéncia do ho-
mem e desaparecem as condigoes iniciais da liberdade. A dignidade humana e as
condigOes materiais da existéncia nao podem retroceder aguém de um minimo.

O minimo existencial representa um conjunto imprescindivel de condicdes iniciais para o exer-
cicio da liberdade, como os direitos a alimentacao, salde e educacéo, que adquirem o status daque-
les no que concerne a parcela minima sem a qual o homem nao sobrevive. Contudo, a garantia do
minimo existencial € bem mais ampla do que a garantia da mera sobrevivéncia fisica, ndo podendo
ser reduzida a nogcao de um minimo vital suficiente para assegurar o exercicio das liberdades funda-
mentais, corresponde ao conjunto de situacoes materiais indispensaveis a existéncia humana digna;
existéncia ai considerada nao apenas como experiéncia fisica — a sobrevivéncia e manutengao do
corpo — mas também espiritual e intelectual, aspectos fundamentais em um Estado que se pretende,
de um lado, democratico, demandando a participagao dos individuos nas deliberagbes publicas, e,
de outro, liberal, deixando a cargo de cada um seu proprio desenvolvimento (TORRES, 2009, p. 70).

Sarlet (2015, p. 331), afirma que:

[...] o minimo existencial deve ser diferenciado do mero minimo vital, abrangendo,
nessa perspectiva, tanto o minimo existencial fisiologico (ligado a garantia de sobre-
vivéncia) quanto o minimo sociocultural, ainda que na esfera deste, se revele mais
necessaria uma cautela na determinagao do objeto das respectivas prestacoes.

Segundo Torres (2009, p.32-33), o minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos di-
reitos da liberdade: é pré-constitucional, posto que inerente a pessoa humana; constitui direito publico
subjetivo do cidadéo, nao sendo outorgado pela ordem juridica, mas condicionando-a; tem validade
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erga omnes, aproximando-se do conceito e das consequéncias do estado de necessidade; nao se
esgota no elenco das garantias fundamentais prevista no artigo 5°, da Constituicao Federal, nem em
catélogo preexistente, é dotado de historicidade, variando de acordo com o contexto histérico e social.

Como condigao da liberdade, o minimo existencial cria a necessidade do Estado, muitas vezes,
por determinacao judicial diante das acdes comissivas e omissivas de seus entes, ter que cumprir e
executar as determinadas prestagoes positivas de natureza assistencial. Essas prestacoes, todavia, tém
carater nitidamente subsidiario, eis que o Estado s6 estara obrigado a entrega-las quando o sistema pu-
blico ou privado falhar em sua missao e o individuo nao possuir os meios indispensaveis a sobrevivéncia.

Assim, a protecao positiva do minimo existencial se realiza de diversas formas. Primeiramente
pela entrega de prestagdes de servico publico especifico e divisivel, que serao gratuitas pela atuacao
do mecanismo constitucional da imunidade das taxas e dos tributos contra prestacionais. O status
positivus libertatis pode ser garantido também pelas subvengoes e auxilios financeiros a entidades
filantrépicas e educacionais, publicas ou privadas, que, muitas vezes se compensam com as imuni-
dades. A entrega de bens publicos (roupas, remédios, alimentos etc.), especialmente em casos de
calamidade publica ou dentro de programas de assisténcia a populagéo carente (merenda escolar,
leite etc.), independentemente de qualquer pagamento (TORRES, 2009, p.41).

Por fim, sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do
homem e desaparecem as condicoes iniciais da liberdade. Sendo assim, a dignidade humana e as
condicbes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo existencial, do qual
nem os prisioneiros, 0s doentes mentais € 0s indigentes podem ser privados.

Contudo, a efetivacdo da garantia do minimo existencial pode depender de uma “reserva do
possivel”, dependendo de recursos econdémicos para a efetivacao das prestacoes assistenciais.

4.2 Da reserva do possivel como limitador da garantia do minimo existencial

Na busca da efetivacao de determinado direito fundamental, o ente estatal justificar nao ser
possivel face as limitagdes de ordem econdmica, surgindo a teoria da reserva do possivel. Essa teoria
foi concebida com o objetivo de legitimar a auséncia do Estado na concretizacéo de direitos asse-
gurados constitucionalmente, devido ao fato de a inexisténcia de recursos configura uma limitagao
econdmica e real a eficacia juridica dessas normas. Para Sarlet (2015, p. 293), reserva do possivel
pode ser compreendida como a possibilidade e o poder de disposicao por parte do destinatario da
norma dos recursos.

Assim, diante da necessidade de o Estado garantir condicdes dignas de vida ao cidadao e a
alegacao de escassez de recursos publicos, surge o questionamento se seria possivel a nao concre-
tizacao desses direitos com fundamento na alegagao de inexisténcia de recurso financeiro para tanto,
face ao alto custo para concretizagao dos direitos fundamentais.

Primeiramente, cabe analisar, a respeito da reserva do possivel, a dimensao do seu custo, na
medida em que os direitos fundamentais implicam a realizacao de despesas por parte do Estado para
se tornarem efetivos. Esta dimensao de despesa passaria a fazer parte do proprio conceito de direito,
de modo que diante da escassez de recursos disponiveis, ndo haveria que se falar em direito a ser de-
fendido, de forma que a escassez de recursos seria elemento a inviabilizar o préprio reconhecimento
do direito subjetivo a prestacdes sociais (OLSEN, 2008).

Olsen (2008) defende que 0s bens sdo escassos, nao permitindo que todos os direitos sejam
realizados uniformemente para todos os cidadaos. Logo, efetivar direitos implica necessariamente
realizar escolhas de alocagéo de recursos, de modo que alguns direitos serao atendidos, enquanto
outros nao. Sendo assim, verifica-se a influéncia da dimensao econdmica sobre a teoria juridica, e
especialmente, sobre a teoria dos direitos fundamentais. Nao s6 a influéncia, mas, em verdade, a
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prevaléncia, na medida em nao existem direitos se nao houver meios (econémicos) para torna-los efe-
tivos, fazendo com que a escassez de recursos deixa de ser um elemento externo ao Direito, podendo
comprometer sua eficacia.

A reserva do possivel, entdo, se refere a apreciacdo da escassez de recursos como condicao
de possibilidade de reconhecimento do direito: se for possivel, puder ser deduzido do &mbito nor-
mativo do direito, entdo se pode falar em direito subjetivo exigivel do Estado; se ndo for possivel, a
pretensao nao estaria dentro do ambito normativo, e por esta razéo, nao seria juridicamente protegida
(OLSEN, 2008).

Contudo, a prestacao exigida deve ser razoavel, de modo que se o individuo dispor de recur-
s0s, nao necessita da prestacao estatal. Para Sarlet (2015, p. 296) a reserva do possivel apresenta
uma dimensao triplice que abrange a efetiva disponibilidade de recursos para a efetivacao dos direitos
fundamentais; a disponibilidade juridica de recursos materiais € humanos por meio de receitas tributa-
rias e orgcamentarias; e a proporcionalidade da prestacao social no tocante a sua exigibilidade.

Verifica-se assim que a reserva do possivel ndo € elemento dos direitos fundamentais, constitui
uma espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera atuar, em deter-
minadas circunstancias, como garantia desses direitos, observados os critérios da proporcionalidade
e do minimo existencial (SARLET, 2015, p.296).

Trata-se de uma excludente de responsabilidade estatal, que é arguida pelos entes publicos
guando sao requeridas a implementagao de direitos sociais e politicas publicas, com vistas a justifi-
car, portanto, a omissao estatal por limitacao orgamentaria ou por contencao de gastos. Contudo, o
Estado ndo pode alegar a reserva do possivel de forma indiscriminada, para dar legitimidade a sua
omissao na efetivagao de direitos fundamentais prestacionais.

Isso significa que a realizacao dos direitos fundamentais nao € opcao do governante, nao é resul-
tado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como tema que depende unicamente da vontade
politica. Aqueles direitos que estao intimamente ligados a dignidade humana nao podem ser limitados
em razao da escassez quando esta é fruto das escolhas do administrador. Dessa forma, a reserva do
possivel ndo € oponivel a realizacao do minimo existencial, cabendo ao Poder Judiciario a fiscalizacao
das acdes comissivas e omissivas do Estado, inclusive estabelecendo medidas para sana-las.

Neste sentido, Barcellos (2002, p.245-246) afirma que:

Em resumo: a limitagao de recursos existe e € uma contingéncia que nao se pode ig-
norar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como 0 magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado.
Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos,
para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestagao de servigos, ou qualquer
outra politica publica, é exatamente realizar 0s objetivos fundamentais da Constituigao.
A meta central das Constituicoes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promogao do bem-estar do homem, cujo ponto
de partida esta em assegurar as condi¢oes de sua propria dignidade, que inclui, além
da protegao dos direitos individuais, condigoes materiais minimas de existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois
de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em
que outros projetos se devera investir. 0 minimo existencial, como se vé, associado
ao estabelecimento de prioridades orgamentarias, é capaz de conviver produtivamente
com areserva do possivel.

Dessa forma, os condicionamentos impostos pela reserva do possivel, ao processo de concre-
tizagao dos direitos fundamentais de segunda geragao traduzem-se em um bindbmio que compreende,
de um lado, a razoabilidade da pretenséao individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de

Revista Eletrdnica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva | Belo Horizonte | n.34 | p 28-44| jan./abr. 2018 | ISSN 1678 8729 | http://npa.newtonpaiva.br/direito

PAGINA 37



DIGNIDADE HUMANA: GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL X RESERVA DO POSSIVEL NO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO
ALESSANDRA FRANKE STEFFENS | CRISTHIAN MAGNUS DE MARCO

outro, a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagoes positivas
dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva
a aplicagéo dos direitos econémicos, sociais e culturais, que os elementos componentes do mencio-
nado binbmio devem configurar-se de modo afirmativo e em situacao de cumulativa ocorréncia, pois,
ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizagcao pratica
de tais direitos.

Por fim, se 0s entes estatais agirem de modo comissivo ou omissivo neutralizando ou compro-
metendo a eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal
de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
intangivel das condicbes minimas necessarias a uma existéncia digna justifica-se a intervencao do
Poder Judiciario, para viabilizar o acesso aos diretos recusados pelo Estado.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem consolidado entendimento de que o respeito a di-
menséao positiva do direito ao minimo existencial incumbe ao Estado, que tem o dever de assegurar
as prestacoes indispensaveis a efetividade de uma vida digna, de modo que se deve reconhecer ao
individuo um direito subjetivo, portanto, judicialmente exigivel, de satisfacao das necessidades vincu-
ladas ao minimo existencial, a dignidade humana. Exemplo disso € a Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 45, que reconheceu que a atuagao dos Poderes Executivo e Legislativo na
formulacao das politicas devia obedecer a limites, sendo o limite principal a preservacao do minimo
intangivel assegurador da dignidade do ser humano que nao podia ser sonegado pela acao estatal
(minimo existencial) (SARLET, 2015, p.335).

5D0 DESCUMPRIMENTO DO PRECEITO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE HUMANA NO SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO

O presente tdpico tem como objetivo analisar se o preceito fundamental da dignidade humana
na Constituicao Federal brasileira, estabelecendo quais os critérios de reconhecimento da garantia do
minimo existencial no tratamento dos presos, bem como a possibilidade de aplicacao do principio da
reserva do possivel neste caso. Contudo, primeiramente, se faz necessario destacar o papel unificar
da dignidade humana no sistema penitenciario.

5.1 Da dignidade humana como principio unificador do sistema penitenciario

A batalha pela tutela da dignidade humana e dos direitos fundamentais encontra campo feértil
quando abordada dentro da execucao penal. Primeiramente, numa visao punitivista, a imposicao da pena
€ uma consequéncia juridica do delito. Numa visao garantista, contudo, o ilicito € uma condigao norma-
tiva somente necessaria, mas nao suficiente, para a aplicacdo da pena, ja que pode exigir condicoes
ulteriores de punibilidade e procedibilidade, coadunadas com garantias penais e processuais penais que
condicionam a validade da definicao legal e a comprovacao judicial do delito (FERRAJOLI, 2014, p.364).

Assim, a imposicao da pena pelo Estado so se legitima quando o condenado é tratado como
fim ou pessoa, quando seus direitos e garantias fundamentais sao respeitados, ou seja, “[...] acima
de qualquer valor utilitario, o valor da pessoa humana impde uma limitacao fundamental em relacao a
qualidade e a quantidade da pena” (FERRAJOLI, 2014, p. 364). Portanto, o Estado que nao tutela os
direitos fundamentais do preso, que impde penas qualitativas e quantitativas supérfluas, perde a legiti-
midade do direito de punir e consequentemente, lesa a dignidade humana (FERRAJOLI, 2014, p. 364).

Ferrajoli (2014, p. 365), entao, elege o principio da necessidade e da dignidade humana como
0s que sustentam a finalidade da pena. Estes valores vinculam a qualidade da pena a trés tracos: o
daigualdade, o da legalidade e do carater apenas privativo da pena. Dessa forma, qualquer forma de
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diferenciacao na execucao penal fere a igualdade; a flexibilizagdo ou a incerteza na duracao da pena

fere a legalidade e por fim, qualquer tratamento atentatério as liberdades interiores e a dignidade hu-

mana do preso, com objetivo de emenda ou disciplinatoérios, fere o carater de privacao de liberdade.
Para Ferrajoli (2014, p. 365):

E necessario, sobretudo, que as condi¢Oes de vida dentro da prisdo sejam para todos
as mais humanas e as menos aflitivas possiveis; que em todas as instituicoes peniten-
ciarias esteja previsto trabalho — ndo obrigatorio, sendo facultativo — juntamente com
0 maior numero de atividades coletivas, de tipo recreativo e cultural; que na vida car-
ceraria se abram e se desenvolvam espacos de liberdade e de sociabilidade mediante
a mais ampla garantia dos direitos fundamentais da pessoa.

Contudo, tal perspectiva para o autor ndo € suficiente para impedir a funcéao perversa e crimi-
noégena do carcere, pois em posicao ao modelo tracado, a prisao representa para o condenado muito
mais do que a privacao de um tempo de liberdade estabelecido em sentenca condenatéria, represen-
ta aflicao fisica e psicologica, subtraindo dela seu carater de igualdade, legalidade e juridicionalidade.
A priséo, lesa a dignidade humana. (FERRAJOLI, 2014, p.365).

Verifica-se assim, que a dignidade humana é o principio unificador do sistema penitenciario, tal
principio fica explicito na Regra 1 das Regras de Mandela (CNJ, 2016), que determina:

Todos os presos devem ser tratados com respeito, devido a seu valor e dignidade ine-
rentes ao ser humano. Nenhum preso devera ser submetido a tortura ou tratamentos
ou sangoes cruéis, desumanos ou degradantes e devera ser protegido de tais atos, nao
sendo estes justificaveis em qualquer circunstancia.

Desta premissa maior decorrem as demais Regras Minimas das Nagoes Unidas para Trata-
mento dos Presos, regra estas recepcionadas pelo Estado Brasileiro. Tais regras s&do usadas como
guia para estruturar a Justiga e sistemas penais nos Estados. Ocorre que essas regras foram revisa-
das em 2015 e as Nacoes Unidas oficializaram novo quadro de normas, incorporando novas doutrinas
de direitos humanos para toma-las como paréametros na reestruturacao do atual modelo de sistema
penal e percepcao do papel do encarceramento para a sociedade. Editaram-se, pois, as chamadas
Regras de Mandela (CNJ, 2016).

Salienta-se que as Regras Minimas tém por escopo fornecer aos Estados orientagbes atuali-
zadas e muito mais precisas, com instrugoes exatas para enfrentar a negligéncia estatal, prestigiando
a dignidade daqueles em situacao de privagao de liberdade, para devolver-lhes a esséncia de seres
humanos que sao e, bem por isso, obrigam que seja respeitada a protecao contra qualquer espécie
de tratamento ou castigo degradante ou desumano, acomodacoes razoaveis para pessoas com defi-
ciéncias fisicas e mentais, entre outras orientacoes (CNJ, 2016).

Assim, os direitos fundamentais dos presos como a vida, a seguranca, a limitacao da liberdade
conforme a lei, a vedacao a tratamento desumano e cruel, a individualizacao da pena, vedagao a pena
cruel, ao respeito a integridade fisica e moral, bem como aos demais direitos inseridos nas normas
constitucionais e infraconstitucionais, incluindo-se nestas o direito a espaco minimo determinado, pre-
enchem o conteudo do principio da dignidade da pessoa humana dos presos (JAPPUR, 2011, p. 126).

Por fim, cabe analisar a posicao de garante do Estado em relagao aos presos, que significa
que se o Estado priva alguém de sua liberdade, por meio da imposicao de uma pena, ele assume
a obrigacao de garantir que o encarceramento nao se dé em condicdes desumanas e degradantes.
Forma-se uma relagéo especial de sujeicéo entre o Estado e o detento, que, se por um lado importa
em multiplas restricdes aos direitos do preso, por outro, torna o Poder Publico um garante dos direitos
fundamentais que nao foram limitados (VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 15).
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5.2 Da garantia do minimo existencial no tratamento dos presos

Sistema penitenciario envolve a administragcao dos estabelecimentos penais e tem por objetivo
propiciar a execucao da pena. Integra a seguranga publica por meio da prestacao do servico, consti-
tuindo-se, assim, num servigo publico propriamente dito. (JAPPUR, 2011, p.122).

Como servico publico deve ser norteado pelo Principio da Eficiéncia que determina que a Ad-
ministragao Publica deve agir, de modo rapido e preciso, para produzir resultados que satisfagam as
necessidades da populagéo, sendo que as politicas publicas garantidoras de direitos sociais tém que
ser eficientes para realmente concretizar a finalidade da lei e da Constituicao Federal. Assim, ndo pode
o Poder Publico permanecer inerte e omisso na defesa e preservacao da dignidade das pessoas que
se encontram encarceradas. (JAPPUR, 2011, p.128).

O principio da dignidade da pessoa humana do preso, implica na observancia de seus direitos
fundamentais como a vida, a seguranga, a limitagao da liberdade conforme a lei, a vedacao a trata-
mento desumano e cruel, a individualizagéo da pena, vedagao a pena cruel, a separagédo em estabe-
lecimentos distintos conforme a lei, ao respeito a integridade fisica e moral, bem como aos demais
direitos inseridos nas normas constitucionais e infraconstitucionais (JAPPUR, 2011, p.126).

Integram, assim, o minimo existencial das pessoas presas aspectos como celas nao super-
lotadas com condigbes adequadas de higiene, segurancga e salubridade, 0 acesso a agua potavel, a
alimentagao decente, ao atendimento de salde, a assisténcia juridica etc. A denegagao destes bens
e servigcos essenciais afronta ao minimo existencial (VIEIRA JUNIOR, 2015, p.19).

Partindo-se dessa premissa, os direitos acima elencados impdem o dever de nao serem redu-
zidos pelo Estado, pois essas posicoes juridicas, consubstanciadas nos direitos fundamentais, preen-
chem o conteudo do principio da dignidade da pessoa humana do preso, € apontam, por um lado, a
direcao das prestacdes normativas e, por outro, a diregao de prestagoes efetivas (JAPPUR, 2011, p.126).

Assim, o Estado tem a obrigacao de garantir o minimo existencial no tratamento do preso, por
meio do cumprimento de seus direitos fundamentais. Trata-se de presuncao absoluta, de modo a as-
segurar o principio da dignidade da pessoa humana e dos demais direitos fundamentais. Constata-se
que nao ha discricionaridade deferida aos entes publicos, administradores do sistema penitenciario,
para 0s quais nao ha outra opgao valida, senao de cumprir a lei.

5.3 Minimo existencial x reserva do possivel no sistema penitenciario

Estabelecida a dignidade humana como principio unificador do sistema penitenciario e a obri-
gacao do Estado na efetivagcao e garantia dos direitos prestacionais dos presos, este derradeiro item
tem como obijetivo verificar se é possivel a alegacao de auséncia de recursos ou falta de previsao
orgamentaria para obstar a concessao do minimo existencial ao preso.

Inicialmente, cabe salientar que as garantias legais previstas durante a execucao da pena se
baseiam na ideia de que a execugao da pena privativa de liberdade deve ter por base o respeito aos
direitos fundamentais do preso e qualquer modalidade de punigéo desnecessaria, cruel ou degradan-
te sera de natureza desumana a estes preceitos.

A Lei de Execugao Penal (Lei n° 7.210/84), determina no seu artigo 3°, que sao assegurados
ao condenado todos os direitos nao atingidos pela sentenca condenatoria. Assim, o exame de seu
texto revela a preocupacao do Estado para com o preso, instituindo-lhe e assegurando-lhe direitos a:
alimentagao, vestuario, instalagoes higiénicas, a salde, a educacao, com ensino fundamental obriga-
torio, a assisténcia juridica e religiosa, ao trabalho, a assisténcia ao egresso e a a sua familia, durante
o confinamento, ao chamamento nominal, a previdéncia, a protegao contra o sensacionalismo, a visi-
tacdo intima, ao contato com o mundo exterior por meio da correspondéncia ou qualquer outro meio
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de informacao, a remuneracéo pelo trabalho, etc. (BRASIL, 2017)

Tais garantias consistem em direitos fundamentais prestacionais, ou seja, direitos fundamentais so-
ciais assegurados ao apenado como garantia do minimo existencial no tratamento durante a execucéao da
pena privativa de liberdade, ndo importando o regime de cumprimento da pena estabelecido na sentenca.

No entanto, ocorre na pratica a constante violacado de direitos e a total inobservancia das
garantias legais previstas na execugao das penas privativas de liberdade. Dessa maneira, a partir do
momento em que o preso passa a tutela do Estado, ele nao perde apenas o seu direito de liberdade,
mas também todos os outros direitos fundamentais que nao foram atingidos pela sentenca, passando
a ter um tratamento execravel e a sofrer os mais variados tipos de castigos, que acarretam a degra-
dacao de sua personalidade e a perda de sua dignidade, num processo que nao oferece quaisquer
condicoes de preparar o seu retorno Util a sociedade (ASSIS, 2007, p.75).

Segundo Antao (2017),

No Brasil, a Lei de Execucao Penal (Lei n® 7.210 de 1984), de contetdo garantista, é
a responsavel pela consagragao de um extenso rol de direitos e consoantes com as
principais recomendacoes internacionais na area. Dispondo sobre o0s direitos como
saude, educacao, assisténcia social, exercicio do trabalho e de atividades intelectuais,
ela trata também da obrigacdo do Estado em oferecer condi¢oes materiais a execugao
desses direitos. Ocorre que analisando o sistema prisional brasileiro, nos deparamos
com um historico de omissoes estatais no que diz respeito a implantacéo de politicas
publicas relacionadas aos presos e suas peculiaridades.

Desta forma, ao apenado que se encontram privados de seu bem maior que ¢é a liberdade,
acabam sofrendo diversas outras privacdes de direitos fundamentais, privagcoes estas que nao sao,
nem devem ser concernentes a finalidade da pena, até porque, nossa Constituicao veda penais cruéis
(ANTAO, 2017).

Salienta-se que a nao efetivagdo no minimo existencial no tratamento dos presos é justifica-
da, pelo Poder Executivo, responsavel pela prestacao destes direitos, pela escassez de verba orca-
mentaria e aumento de gastos publicos no sistema carcerario. Invoca, assim, a reserva do possivel,
argumentando que em decorréncia da necessidade de dispéndio financeiro por parte do Estado para
a efetivacao dos direitos prestacionais dos presos e da suposta falta de recursos para tanto, a concre-
tizacao destes direitos fica afetada.

Contudo, a garantia do minimo existencial aos apenados se reveste de natureza absoluta, por
este motivo o Estado ndo pode condicionar a sua efetivagao a chamada reserva do possivel. Além
disso, a posicao do Estado em face dos presos é razao adicional para deslegitimar a invocagao de
falta de recursos ou de autorizacao orgcamentaria para a nao realizacao das despesas necessarias
a garantia da dignidade nas prisoes. Afinal, se o Estado priva alguém da liberdade, ele assume a
obrigacdo de garantir que o encarceramento nao se dé em condicdes desumanas e degradantes.
Forma-se uma relagéo especial de sujeicéo entre o Estado e o detento, que, se por um lado importa
em multiplas restricoes aos direitos do preso, por outro, torna o Poder Publico um garante dos direitos
fundamentais que nao foram limitados (BRASIL, 2015).

Assim, a escassez de recursos nao pode ser invocada como justificativa legitima para a dene-
gacao dos direitos mais basicos dos presos, por duas razoes: tais direitos se enquadram no minimo
existencial, que nao se sujeita a limitacao pela reserva do possivel; e a posicao de garante do Estado
em relagao aos presos retira a legitimidade deste argumento (BRASIL, 2015).

Por fim, no sistema prisional brasileiro ocorre violacao generalizada de direitos fundamentais
dos presos no tocante a dignidade, sendo a omissao do Poder Executivo, alegando o principio da
reserva do possivel, violadora do principio da dignidade da pessoa humana, pois afeta a garantia do
minimo existencial no seu tratamento.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo analisou o preceito fundamental da dignidade humana na Constituicao
Federal brasileira, estabelecendo quais os critérios de reconhecimento da garantia do minimo exis-
tencial no tratamento dos presos, bem como a possibilidade de alegacao do principio da reserva
do possivel neste caso.

Para tanto, iniciou-se com o conceito da dignidade humana e sua dimensao eficacial, res-
tando evidente que ela impde limites a atuacao estatal, objetivando impedir a violagéo da dignida-
de pessoal e que o Estado tenha como meta permanente a protecao, promocao e a realizacéo de
forma concreta de uma vida com dignidade para todos, e neste caso do condenado que cumpre
pena privativa de liberdade.

Os direitos fundamentais, norteados pela efetivacao da dignidade humana, tém a tarefa de
oferecer os instrumentos constitucionais, dentro da ordem constitucional brasileira, para o respeito,
restabelecimento ou reparagao da dignidade em todas as suas dimensdes. Destacam-se, assim,
os direitos fundamentais de segunda geracao, os denominados direitos sociais ou prestacionais,
que surgem da constatagao de que a consagragao formal da liberdade e igualdade nao solucionou
a desigualdade material, gerando movimentos reivindicatérios por condicdes materiais minimas
necessarias para o exercicio de uma vida digna. Sao considerados direitos positivos pois o Estado
passa a assegurar direitos basicos minimos.

Verificou-se, assim, que a efetivacao destes direitos € aferida pela garantia do minimo exis-
tencial, compreendido como as condicdes minimas de dignidade humana que nao podem deixar
de ser efetivadas pelo Estado e que ainda exigem prestagdes estatais positivas.

No que tange a garantia do minimo existencial no tratamento dos presos restou evidente o
descumprimento do preceito fundamental da dignidade humana no sistema penitenciario brasilei-
ro, que nao efetiva as condigdes existenciais minimas aos sujeitos encarcerados, violando clara-
mente o principio unificador do sistema.

Nao bastasse a violagao de direitos fundamentais, o Estado invoca a reserva do possivel,
argumentando que a efetivagao dos direitos prestacionais dos presos nao ocorre devido a neces-
sidade de dispéndio financeiro e da suposta falta de recursos para tanto, justificando a afetagéo da
concretizacao destes direitos.

Por fim, restou evidente que a alegacao da reserva do possivel na afetacao dos direitos
prestacionais sociais dos presos viola a dignidade humana, sendo a omissao do Poder Executivo
uma afronta a garantia do minimo existencial.
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