UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA - UFPB
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS - CCJ
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM CIENCIAS JURIDICAS — PPGCJ
AREA DE CONCENTRACAO EM DIREITOS HUMANOS

GUSTAVO HENRIQUE QUEIROZ DOS SANTOS

A SOBERANIA ESTATAL E OS DIREITOS HUMANOS DOS ENCARCERADOS:
LEITURA DA SUPERLOTACAO COMO INEFICACIA DOS DIREITOS HUMANOS
NO CARCERE BRASILEIRO

JOAO PESSOA - PB
2020



GUSTAVO HENRIQUE QUEIROZ DOS SANTOS

A SOBERANIA ESTATAL E OS DIREITOS HUMANOS DOS ENCARCERADOS:
LEITURA DA SUPERLOTACAO COMO INEFICACIA DOS DIREITOS HUMANOS
NO CARCERE BRASILEIRO

Trabalho de dissertacdo apresentado ao
Programa de Po6s-Graduacdo em Ciéncias
Juridicas — PPGCJ — da Universidade Federal
da Paraiba — UFPB, na area de concentracdo em
Direitos Humanos, Linha 1 — Fundamentos
teorico-filos6ficos dos Direitos Humanos,
como requisito para a obtencdo do titulo de
mestre em ciéncias juridicas.

Orientador: Prof.2 Dra. Lorena de Melo Freitas
Coorientador: Prof. Dr. Luciano da Silva

JOAO PESSOA - PB
2020



Cat al ogacdo na publicacéo
Secdo de Catal ogacdo e C assificacéo

S237s Santos, Gustavo Henrique Queiroz dos.
A soberania estatal e os direitos hunmanos dos

encarcerados : leitura da superlotacdo conp ineficacia
dos direitos humanos no carcere brasileiro / Gustavo
Henrique Queiroz dos Santos. - Jodo Pessoa, 2020.

77 . il

Oientacdo: Lorena de Melo Freitas.
Coori entagdo: Luciano da Silva.
Di ssertacdo (Mestrado) - UFPB/ CCJ.

1. Direitos humanos. 2. Soberania estatal. 3. Eficacia
- Direitos hunanos. 4. Superlotacdo - Carceres. |.

Freitas, Lorena de Melo. Il. Silva, Luciano da. II1I.
Titul o.
UFPB/ BC CDU 342.7(043)

El aborado por WALQUELI NE DA SILVA ARAUJO - CRB-15/514




UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS )
PROGRAMA DE POS-GRADUAGCAO EM CIENCIAS JURIDICAS

DECLARACAO DE COMPROMISSO AUTORAL DO TRABALHO FINAL DE DISSERTACAO
DE MESTRADO
(Autodeclaracgdo de autenticidade, originalidade, inexisténcia de plagio e ndo co-responsabilizacdo
do orientador)

Nome do mestrando: GUSTAVO HENRIQUE QUEIROZ DOS SANTOS
RG: 6.813.733 SDS - PE

CPF: 089.307.394-66

Cadigo de Matricula: 20181017955

Telefone: (87) 996089768

E-mail: ghenriguequeiroz@gmail.com

ORIENTADORA: Prof. Dr2. Lorena de Melo Freitas
COORIENTADOR: Prof. Dr. Luciano da Silva

DATA DA SESSAO DE DEFESA FINAL: 28/04/2020 — Vinte e oito de abril de dois mil e vinte.

TITULO/SUBTITULO DA DISSERTACAO: A SOBERANIA ESTATAL E OS DIREITOS
HUMANOS DOS ENCARCERADOS: LEITURA DA SUPERLOTACAO COMO INEFICACIA
DOS DIREITOS HUMANOS NO CARCERE BRASILEIRO

Declaro, para os devidos fins, que o presente trabalho de dissertacdo, em fase de defesa final,
apresentada a0 PROGRAMA DE POS-GRADUAGCAO EM CIENCIAS JURIDICAS, do CENTRO DE
CIENCIAS JURIDICAS — UFPB é de minha autoria e que estou ciente: dos Artigos 184, 297 a 299 do
Codigo Penal, Decreto-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940; da Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de
1998, sobre os Direitos Autorais, do Regulamento Disciplinar do Corpo Discente da UFPB, da Resolugéo
da Pos-graduacdo da UFPB; e que “plagio consiste na reproducéo de obra alheia e/ou submissdo da
mesma como trabalho préprio, bem como na inclusdo, em trabalho proprio, de ideias, textos, tabelas ou
ilustracdes (quadros, figuras, graficos, fotografias, retratos, laminas, desenhos, organogramas,
fluxogramas, plantas, mapas e outros) transcritos de obras de terceiros sem a devida e correta citacdo da
referéncia”.

Com isso, declaro por este meio acerca da autenticidade, originalidade, inexisténcia de qualquer
tipo de plagio, bem como e por fim, de isen¢do de responsabilidade e-/u corresponsabilidade da minha
orientadora e do meu coorientador em face de qualquer eventual existéncia das hipoteses acima

elencadas.

Jodo Pessoa — PB, 30 de mar¢o de 2020.

Gustavo Henrique Queiroz dos Santos
Assinatura do mestrando


mailto:ghenriquequeiroz@gmail.com

GUSTAVO HENRIQUE QUEIROZ DOS SANTOS

A SOBERANIA ESTATAL E OS DIREITOS HUMANOS DOS ENCARCERADOS:
LEITURA DA SUPERLOTACAO COMO INEFICACIA DOS DIREITOS HUMANOS
NO CARCERE BRASILEIRO

Trabalho de dissertacdo apresentado ao
Programa de PoOs-Graduacdo em Ciéncias
Juridicas — PPGCJ — da Universidade Federal
da Paraiba — UFPB, na area de concentracdo em
Direitos Humanos, Linha 1 — Fundamentos
teorico-filos6ficos dos Direitos Humanos,
como requisito para a obtencdo do titulo de
mestre em ciéncias juridicas.

Data de aprovacéao: 28/04/2020

Banca Examinadora:

A D) PVRAANPLII A

Prof2. Dr2. Lorena de Melo Freitas (Orientadora)
CCJ/PPGCJ/UFPB — Campus | — Jodo Pessoa/PB

7t ol P (A

- L/!.-»*

Prof. Dr. Luciano da Silva (Coorientador)
Universidade Federal de Campina Grande

Prof. Dr. Enoque Feitosa Sobreira Filho (Avaliador Interno)
CCJ/PPGCJ/UFPB — Campus | — Jodo Pessoa/PB

"/'\,C‘A Lelen £N ALray o (N\\J\_Q\_D

Prof. Dr2. Manuela Braga Galindo (Avaliadora Externa)
UNINASSAU - Joéo Pessoa/PB



A minha familia, em primeiro lugar e por todas as
razdes



AGRADECIMENTOS

O trabalho é fruto de muita ajuda recebida, dedicacdo e alguma sorte. Uma caminhada
ardua e de experiéncias que norteardo toda a minha vida. Assim, gostaria de agradecer:

Aos meus pais, Rosa e Denilson, e minhas irmés, Maria Julia e Maria Isabel, por todas
as razbes. A minha noiva, Anna Carolina de Medeiros Gouveia Souto, pelo incondicional apoio
e compreensdo nos momentos mais dificeis e compartilnamento dos melhores momentos. A
minha familia nas figuras de minhas eternas e queridas avés Maria José de Queiroz Rodrigues
(in memorian) e Isabel Gomes da Silva (in memorian).

A Professora e orientadora Dr2 Lorena de Melo Freitas, pela compreensio nos
momentos dificeis, pelos aprendizados no estagio docéncia, pela frutifera conducdo da
pesquisa, pelo carisma e humanidade nos nossos encontros de pesquisa e orientacdo, pela forma
simples de expor questdes complexas e pela confianca depositada em minha capacidade.

Ao amigo de todas as horas, Luciano da Silva, inspira¢do para minha vida académica e
eterno mentor, pela coorientacdo e por tudo que fez para que eu chegasse até aqui, um irméo
mais velho de quem me orgulho, com quem compartilho e que espero manter por toda a vida.

Aos amigos José Célio Ernesto da Silva Janior, Paulo VVagner Moraes Brito, Pedro Vitor
Moraes Brito, Libni Angelim Feijé, Leandro Hofstatter Rosa, Fabiano Antunes de Oliveira,
Carlos Véras (in memorian) e Yung Lean, pela amizade ofertada de forma constante, intensa e
ilimitada. Aos amigos Rodolfo Macena, Darlan Quidute, Thiago Queiroz, Ivo Marinho, Cicero
Damasceno e Danizete Siqueira, por tornarem possiveis condi¢cdes impossiveis.

Ao Professor Dr. Enoque Feitosa Sobreira Filho, pelas valiosas dicas, pela confianga na
minha capacidade e pela constante disponibilidade em ajudar e sanar dividas. Ao Nucleo de
pesquisas Marxismo, Realismo e Direito e todos 0s seus membros, pela impagavel contribuicdo
na minha formacéo, pelo direcionamento do trabalho e pelo constante incentivo nas horas mais
dificeis, um nucleo de pesquisas que se transformou em ndcleo de amigos.

Ao Professor Dr. Emmanuel Berger e a Professora Dr?. Maria Creusa de Araujo Borges,
pela oportunidade de realizacdo de um sonho académico e pela confianca depositada em mim
para representacdo do PPGCJ em uma das maiores experiéncias académicas que vivi até o
momento. A CAPES, pelo financiamento da presente pesquisa.

Ao Programa de Po6s-Graduacdo em Ciéncias Juridicas — PPGCJ — da Universidade
Federal da Paraiba — UFPB, seus coordenadores, professores, servidores e alunos, por toda

contribuicdo neste meu primeiro passo em dire¢do ao sonho da docéncia.



A finalidade das penas ndo é atormentar e afligir
um ser sensivel [...] O seu fim [...) é apenas
impedir que o réu cause novos danos aos Sseus
concidaddos e dissuadir os outros de fazer o
mesmo.

Cesare Beccaria.



RESUMO

Esta dissertacdo analisa a superlotacdo carceraria como reflexo de um modelo de soberania
estatal brasileira rigida, o que resulta na ineficacia dos Direitos Humanos dos encarcerados. O
objetivo é compreender como o modelo de soberania estatal adotado pelo estado Brasileiro
contribui para a violagéo dos Direitos Humanos. A analise ndo tem a pretenséo de propor um
modelo de soberania a ser adotado pelo Brasil. O problema de pesquisa esta expresso no
seguinte questionamento: A soberania do estado brasileiro configura obstaculo a eficacia dos
Direitos humanos dos encarcerados?. A metodologia utilizada é de natureza exploratéria e
bibliografica. A perspectiva realista aparece na forma de leitura da realidade carceréaria e do
conceito de soberania. O referencial teorico resulta de uma articulacdo entre os conceitos de
soberania (BODIN, 2011), Estado moderno (LOCKE, 1988) e eficacia (KELSEN, 2009) .
Como resultados, a pesquisa almeja demonstrar que alguns Direitos Humanos daqueles que
estdo em situacdo de encarceramento ndo gozam de eficacia devido ao modelo de soberania

estatal rigida.

Palavras-chaves: Soberania Estatal. Direitos Humanos. Eficacia. Superlotacao.



ABSTRACT

This dissertation analyzes the prison overcrowding as a reflection of a rigid Brazilian state
sovereignty model, which results in the ineffectiveness of the human rights of prisioners. The
objective is to understand how the state sovereignty model adopted by the Brazilian state
contributes to the violation of human rights. The analysis does not intend to propose a model
of sovereignty to be adopted by Brazil. The research problem is expressed in the following
question: Does the sovereignty of the Brazilian state constitute an obstacle to the effectiveness
of the prisoners’ human rights? The methodology used is exploratory and bibliographic in
nature. The realistic perspective appears in the form of reading the prison reality and the concept
of sovereignty. The theoretical framework results from an articulation between the concepts of
sovereignty (BODIN, 2011) modern state (LOCKE, 1988) and effectiveness (KELSEN, 2009).
As a result, the research aims to demonstrate that some human rights of those in incarceration
are not effective due to the rigid state sovereignty model.

Keywords: State Sovereignty. Human rights. Efficiency. Overcrowded.
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1 INTRODUCAO

A proposta do presente trabalho é examinar a superlotacdo do sistema carcerario
brasileiro como reflexo do modelo de soberania estatal adotado pelo Brasil. Para anélise do
conceito de soberania estatal a referéncia serd o pensamento de John Locke, presente na obra
“Two treatises of Government™ e suas criticas aos modelos de Soberania de Jean Bodin e
Thomas Hobbes. A adoc¢éo desses referenciais visa uma melhor compreenséo da construcao do
conceito de Soberania na modernidade, construcdo conceitual que se perpetua na legislacédo
patria.

Esta construcdo possibilitard a compreensdo de que o Estado Brasileiro guarda relacoes
diretas com as diretrizes politicas irradiadas pela Europa do século XVII, periodo vivido por
Locke. Cabe ressaltar que o John Locke que contribuira com esta pesquisa ndo € um autor que
escreveu sobre Direitos Humanos, mas antes aquele que dedica seu esforgo a entender o Estado
civil e a comunidade politica da sua época. Apesar disso, entende-se que o seu debate sobre
soberania pode nortear a compreensao da eficacia das normas de Direitos Humanos na realidade
carceraria.

Atrelada a esta construcdo tedrica, o trabalho dedicard o segundo capitulo a andlise
empirica do sistema carcerario Brasileiro com a posterior articulacdo dos dados a ineficacia das
normas de Direitos Humanos, especificamente as que garantem condi¢Ges minimas para a vida
digna das pessoas que estdo presas.

Desta forma, No que tange ao material legislativo para consecucdo dos objetivos do
presente trabalho, as principais normas juridicas adotadas serdo: a) Conjunto de Constituicdes
do Brasil (1824;1891;1934;1937;1946;1967; EC 1969 e 1988); b) As Regras de Mandela:
Regras Minimas das Nacdes Unidas para o tratamento de presos; ¢) Lei n® 7.210 de 1984 — Lei
de Execucdo Penal. d) Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; e) do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; f) Convencéo contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Crueis, Desumanos ou Degradantes e seu Protocolo Facultativo.

A questdo-problema da pesquisa é: A soberania do estado brasileiro configura
obstaculo a eficicia dos Direitos humanos dos encarcerados?

A superlotagéo, por ser uma violacdo de direitos, permite uma imediata relacdo do
objeto aos Direitos Humanos dos encarcerados, e no caso do Brasil, a hipotese de pesquisa é

! Dois tratados sobre o Governo. Tradugdo livre.
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que ele deriva, dentre outros fatores, da ado¢do de um modelo de soberania rigida, categoria
que compde o nucleo do trabalho.

No que tange ao ordenamento juridico, a soberania garante que o Estado nacional ndo
sofra interferéncias de Estados estrangeiros em seu processo legislativo, na execuc¢édo de suas
leis ou na aplicacdo das mesmas no ambito judicial. Isso lhe garante autonomia em suas
decisOes perante a comunidade internacional, ndo se sujeitando a regulamentacdo externa a
menos que, formalmente, ratifique tratados e convencgdes internacionais que reconhecam outra
jurisdicéo que ndo a sua.

A Soberania estatal é uma realidade. Caracteristicas como independéncia diante da
comunidade internacional e capacidade de auto gerenciamento, evidenciam que 0 nosso tempo
¢ 0 apice de uma producdo politica iniciada na modernidade com a finalidade de afirmacédo da
Soberania como elemento indispensavel a manutencao da ordem mundial, assunto este que sera
alvo das investigacBes do primeiro capitulo. O conceito de soberania serd constantemente
relacionado aos Direitos humanos, tendo em vista que a tese do trabalho é que aquele instituto
configura um obstéculo a eficacia destes direitos.

O pressuposto da ndo intervencdo da comunidade internacional na politica interna leva
alguns Estados a utilizarem o véu da soberania para se escusarem de obrigagdes decorrentes de
tratados e convengdes internacionais. Quando isto acontece, a soberania estatal configura um
obstaculo a eficacia dos Direitos Humanos. Nestes casos, o principio da ndo intervencédo entre
Estados soberanos se choca com eventuais violagGes aos Direitos Humanos.

Destaque-se que o termo Direitos Humanos, no caso do trabalho, sera tomado na
significagdo de um conjunto minimo de Direitos e garantias, quando internalizados em um
ordenamento juridico, que sdo indispensaveis a subsisténcia digna do individuo, e conjunto de
diretrizes de cunho moral enquanto pairam no horizonte de normas da comunidade
internacional. Neste Gltimo caso, os Direitos Humanos sdo um conjunto de diretrizes que orienta
a conduta do individuo no &mbito ético. Para que os Direitos Humanos gerem efeitos juridicos,
adota-se aqui a perspectiva da eficacia das normas juridicas do realismo juridico americano,
gual seja: As normas s6 gozam de eficacia quando efetivamente aplicadas ao caso concreto,
ndo sendo suficiente sua mera positiva¢do no ordenamento o juridico.

Assim o debate sera norteado pela perspectiva do realismo juridico de Benjamin N.
Cardozo, utilizado aqui como instrumento metodologico, o que implica uma anélise da
realidade a fim de identificar os elementos que evidenciam uma soberania estatal rigida e que
percebem também as violagdes a Direitos humanos decorrentes dessa soberania.

Intenta-se analisar descritivamente em quais aspectos a soberania da Republica
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Federativa do Brasil simboliza obstaculo a garantia dos direitos mais basicos de sua populacdo
carceraria. E necessaria a adverténcia de que a dissertagdo ndo tem o objetivo de propor um
modelo de Soberania a ser adotado pelo Brasil, mas tratar somente de como ela é.

Lancando-se um olhar sobre o Brasil, especificamente no que tange a sua realidade
carcerdria, surgird um dos motivos que fomenta o presente trabalho sobre efetividade dos
Direitos humanos. O Brasil é o terceiro pais do mundo com maior nimero de pessoas presas.
O total de pessoas encarceradas no pais, em 2016, chegou a 726.712 (setecentos e vinte e seis
mil, setecentos e doze presos). No entanto, o que assusta, além da quantidade, é que na mesma
época 0 numero de vagas em presidios era de apenas 368.049 (trezentos e sessenta e oito mil e
quarenta e nove), o que simboliza uma superlotacdo e por consequéncia uma grave violagdo aos
Direitos Humanos. Em 2019, com a atualizacao destes dados, percebe-se 0 aumento no nimero
de encarcerados desproporcional ao nimero de vagas, sendo que 755.274 (Setecentos e
cingquenta e cinco mil, duzentas e setenta e quatro) pessoas que estdo detidas em unidades
prisionais e outras carceragens enquanto que o numero de vagas permanece em 442.349
(Quatrocentos e quarenta e dois mil, trezentos e quarenta e nove) vagas.

Os dados utilizados na pesquisa foram levantados pelo DEPEN — Departamento
Penitenciario Nacional, que faz parte do Ministério da Justica e Seguranca Publica. No Brasil,
diariamente, existem graves violagdes aos Direitos Humanos causadas de forma vertical, via
poder publico, ou horizontal pelos préprios particulares.

O Brasil, que ja era signatario do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, do
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e da Convencdo contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e seu Protocolo
Facultativo, também adotou as Regras de Mandela, oficializadas em 2015 na Organizacdo das
Nacdes Unidas, que sdo regras minimas das na¢fes unidas para o tratamento de presos.

No entanto, a adocdo das medidas ndo repercutiu nas politicas publicas do pais nem
nas decisfes judiciais. Esse questionamento gerou a inquietacdo pessoal necesséria para o
presente trabalho, que visa analisar a relagdo entre soberania estatal e efetividade dos Direitos
Humanos a luz do contexto prisional brasileiro.

Do ponto de vista cientifico, a presente pesquisa se justifica pelo fato de que estudos
sobre Direitos Humanos devem adotar uma perspectiva de critica dos fundamentos e, neste
caso, analisar de maneira pragmatica a repercussdo do instituto da soberania estatal sobre os
direitos humanos dos encarcerados.

De um ponto de vista social, a justificativa da pesquisa esta no fato de que um sistema

prisional que promove violagdes aos direitos humanos néo consegue devolver o individuo para
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0 convivio em sociedade, pelo contréario, o deixa imerso em um mundo de criminalidade e
violéncia ainda pior do que o que ele conhecia antes de ser preso. A ressocializagdo e
reeducacdo, que sao funcgdes sociais da pena, ndo acontecem.

Para tentar responder a questao-problema a pesquisa se utiliza de textos sobre soberania
e Direitos Humanos. Além da introducéo, a dissertacdo é composta de 3 (trés) capitulos, com 3
subtdpicos cada e consideragdes finais. A soberania estatal no Brasil sera analisada no primeiro
capitulo, como pressuposto tedrico do trabalho. A construcdo conceitual é feita a partir de
Locke, identificando os elementos que um Estado nacional comporta para ser considerado um
soberano.

Em seguida é feito estudo sobre o Brasil como estado soberano. Neste momento do
trabalho optou-se por se fazer um mapeamento da Soberania Estatal nas Constituicdes Federais
brasileiras, a fim de perceber as alteracBes sofridas até o paradigma da soberania atual, qual
seja, uma soberania que configura obstaculo a eficacia de alguns direitos humanos.

Complementa esse capitulo o debate sobre elementos de afirmacdo de uma soberania
rigida: O instituto do exequatur? e o procedimento para internalizagdo de tratados internacionais
sobre direitos humanos na tentativa de descontruir a hipdtese de que esses dispositivos
“relativizam” a soberania. A proposta ¢ argumentar no sentido de que eles reafirmam a
soberania, em vez de relativiza-la, tornando-a rigida. Por fim, esse serd o espago onde serdo
analisadas caracteristicas comuns a soberania estatal do Brasil e a soberania estatal pensada por
Locke na modernidade.

O segundo capitulo tratard sobre a realidade carceraria brasileira, analisando as
superlotacdes de presidios como violagGes aos Direitos Humanos dos encarcerados a partir da
utilizacdo de dados estatisticos do Departamento Penitenciario Nacional para comprovar a
superlotacdo. Nesse espaco também serdo examinadas as normas de Mandela como
instrumentos garantidores dos Direitos Humanos, como objeto normativo primario, e nas
legislacBes nacionais como a Constituicdo Federal e a lei de execugdes penais de maneira
complementar. Busca-se nesse momento a confirmacéo de que o Brasil ratificou os termos do
tratado e que na pratica descumpre as diretrizes legislativas internas e internacionais.

O ultimo capitulo terd como foco a concepgéo de eficacia das normas juridicas e das
normas relativas a dos Direitos Humanos. Esse conceito sera analisado dentro do contexto

juridico Brasileiro. No final da dissertagdo chegaremos ao momento de confirmar ou nao a

2 Palavra latina que significa ordem ou permisséo de executar.
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hipétese, qual seja, se a soberania estatal configura ou ndo um obstaculo a eficécia dos Direitos
humanos dos encarcerados brasileiros.

O objetivo é identificar que a soberania estatal brasileira importou no tempo e no espaco
elementos da soberania estatal pensada na modernidade europeia e que essa inadequacéo entre
0 conceito e a realidade brasileira gera prejuizos a eficacia dos direitos humanos, além de graves

violagOes aos Direitos Humanos dos encarcerados Brasileiros.
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2 O ESTADO E A SOBERANIA

Para que a Soberania possa ser apresentada de maneira mais contundente é necessario
fazer uma pequena regressdo, por obediéncia logica, ao debate sobre a fundacdo do Estado
moderno, tendo em vista que sem o estabelecimento do Estado ndo ha que se falar em Soberania
Estatal.

As fontes escolhidas para este empreendimento sdo Jean Bodin (1530 — 1596), a partir
de sua obra Seis livros da Republica, Thomas Hobbes (1588 - 1679), Leviathan e John Locke
(1632 — 1704), a partir da obra Two Treatises of Government®. O que motivou estas escolhas é
0 fato de que juntos os trés autores representam um ponto fundamental da construcdo do
conceito de Soberania Estatal ao longo dos séculos XV1 e XVII.

Nestas obras existem analises e propostas sobre a fundacdo do Estado. Além disto, a
intencdo é utilizar Locke como contraponto critico as outras duas perspectivas ja que sua obra
permite a interpretacdo de que ha em seu contetido um verdadeiro tratado contra a autoridade
injusta, a qual detém um poder absoluto, age conforme sua vontade e também em seu proveito,
em vez de olhar por todos que a ela sdo subordinados.

A obra de Locke realiza o debate sobre a legitimagdo do governo, que culminara em sua
teoria do consentimento, e também sobre como os stditos* e os governantes compreendem suas
obrigagdes e relacdes reciprocas, contetdo que fundamentara sua teoria da confianca. Trata
ainda das formas pelas quais o individuo pode adquirir propriedade e possuir bens, assim como
dos limites a estes direitos. Por fim, Locke analisa as diferentes formas de autoridade e faz uma
divisdo entre a autoridade no &mbito familiar e no &mbito estatal.

Com excecédo do debate sobre propriedade, cada um dos outros pontos guarda relagao
direta com a presente pesquisa, tendo em vista que a hipo6tese do trabalho considera a Soberania
como obstaculo a eficacia dos Direito Humanos dos encarcerados no Brasil. A partir de Locke
é possivel contestar a legitimidade da autoridade injusta, o abuso de poder, e a disparidade na
relacdo entre administrador publica e administrado.

A atualidade dos temas trabalhados por Locke € latente e torna possivel a elaboracao de
analogias com a realidade politico-carceraria brasileira. Locke situa seu debate no contexto de
um governo constitucional, tal qual existe no Brasil, a figura do rei, como detentor do poder e
responsavel pela guarda do Estado se assemelha, em alguns tracos, ao modelo presidencial

adotado, quando o presidente age como chefe de Estado nos termos do rol de prerrogativas e

3 Dois tratados sobre o Governo. Tradugdo livre
4 Termo constantemente utilizado por Locke.
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atribuigdes privativas do presidente da republica presentes no art. 84 da Constituicdo Federal,
especificamente, as que conferem a ele o status de chefe de Estado®.

Locke foi um autor que se envolveu diretamente na politica nacional inglesa, através
dos seus tratados sobre o governo. Dentre as passagens que sustentam a argumentacdo acima
deduzida, Dunn (2003, p. 46) afirma que:

Todas essas questbes sdo igualmente consideradas no contexto da politica
inglesa na época e da doutrina constitucional da Inglaterra. Fica claro que,
comecando pelo primeiro, os Dois tratados atacavam as pretensfes da
monarquia absoluta e extraia desse ataque conclus@es firmes sobre os limites
constitucionais das prerrogativas reais do rei da Inglaterra.

Ratifica esta influéncia Lockiana na construcéo politica europeia o fato de que John
Locke ganha notdria visibilidade com a publicacdo do Ensaio sobre o entendimento humano
em 1689, uma de suas obras mais influentes no pensamento filosofico da época. Por esta razéo,
acredita-se que suas reflexdes podem contribuir com o objeto da pesquisa.

A partir deste ponto, Locke desponta como um dos criticos ao absolutismo monarquico
e enfrenta, racionalmente, tedricos do porte de Hobbes e Bodin, ao prescrever os limites aos
quais devem estar sujeitos os governantes. O Estado e a Soberania Estatal a todo momento se
fazem presentes no pensamento de Locke, sdo alvos de seu esforco intelectual e também
fundadores de muitas de suas inquietacGes praticas e racionais.

2.1 Breves notas sobre John Locke

A influéncia de Locke no pensamento moderno é indiscutivel na opinido de Hans
Aarsleff (2011, p. 307), para ele “John Locke é o mais influente fildsofo da época moderna [...]
Sua influéncia na historia do pensamento, sobre a maneira de pensarmos sobre nés mesmo e
sobre nossas rela¢fes para com o mundo que vivemos [...] tem sido imensa”. Essa passagem
é uma das que fundamenta a escolha de Locke como referéncia no debate da Soberania Estatal
nesta dissertacdo, mas ndo somente. Ela consegue transmitir a importancia das contribuicdes de
Locke sobre os debates de filosofia, politica e religido, fazendo dele um autor indispensavel ao

se pensar a Soberania Estatal.

5 No Brasil, o presidente da republica cumula constitucionalmente as funcdes de chefe de governo e chefe de
Estado. No primeiro caso ele realiza atividades de governanca com efeito interno no pais, e assim é o chefe da
administracdo publica federal. No segundo caso, que tem mais relevancia para a pesquisa, ele age como
representante da republica federativa do Brasil no cenario internacional, e suas a¢des perante estados estrangeiros
sdo verdadeiras representacdes da soberania estatal.



18

A obra de Locke é vasta em contelido e quantidade. Quando posto ao lado de outros
pensadores de sua época € possivel perceber que Locke ndo fica afugentado. John Locke é um
dos autores modernos que mais legou obras a posteridade. Suas incursdes na filosofia da mente,
filosofia da linguagem e metafisica, além da sua marca registrada, o empirismo, o colocam em
um seleto grupo de filésofos que tiveram o félego de caminhar por diversas areas da ciéncia.

Os séculos XV1I e XVl sdo frequentemente chamados de séculos da razdo, uma marca
que pode ser confirmada simplesmente pela lembranca de nomes como Descartes, Poussin,
Hobbes, Corneille, Pascal, Espinosa, Leibniz e Locke (AARSLEFF, 2011, p. 309). No ambito
das ciéncias naturais ja pensavam o mundo Kepler, Galileu e também Isaac Newton.

Para Aarsleff (2011, p. 310) um fato que levou muita fama a Locke foi o sucesso de sua
empreitada metodologica, isso é, a aplicacdo bem sucedida do método da filosofia Natural ao
estudo do que pertence a mente. Além disso, pode-se dizer que Locke mantém uma producéo
intelectual densa e intensa nos periodos de exilio. Chegaram até os dias atuais as primeiras
versdes do Ensaio do entendimento humano antes de serem finalizados, ficando conhecidos
como Drafts.

Pensadores de grande porte citam Locke como um dos responsaveis pela descoberta da
mente humana em um novo nivel, acessivel pelo conhecimento racional. D’ Alembert, um dos
escritores da Encyclopédie, em um dos seus Discours préliminaire des éditeurs, (1751, pp. 83-
84) refere-se a Locke com reveréncia e afirma que “Ce que Newton n'avoit osé, ou n'auroit
peut—étre pi faire, Locke l'entreprit et ['exécuta avec succes. On peut dire qu'il créa la
métaphysique a peu—preés comme Newton avoit créé la physique. .

Aarsleff (2011, p. 311) elenca como “caracteristica mais bem conhecida e mais
dramética do pensamento de Locke a negacédo das ideias e principios inatos da epistemologia e
da filosofia da mente [...]”. Isto implica dizer que a ideias sdo descobertas e ndo elementos
inerentes a alma humana. O exemplo mais comum citado por Locke no Draft A do ensaio sobre

o0 entendimento humano é a percepcéo das criancas, para o autor (LOCKE. 2013, p. 3):

Uma crianga que Vé repetidas vezes algo amarelo brilhante e reluzente aprende
a chama-Ila pelo nome ouro, e esta predisposta a imaginar que, onde quer que
venha a encontrar aquele tipo de ideia ou qualidade, é o que basta para fazer
aquela coisa que ela chama de ouro, e esta pronta a chamar cobre ou um
pedacgo dourado de bolo pelo nome de ouro.

®  Traducdo livre: O que Newton ndo ousou, ou talvez ndo poderia ter feito, Locke assumiu e executou com
sucesso. Podemos dizer que ele criou a metafisica quase como Newton havia criado fisica.
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Além da filosofia, Locke também pensa a politica de sua época, e sintetiza parte de
seus pensamentos na obra Two treatises of Gouvernment, na qual descreve a origem da
obrigacdo politica entre Estado que governa e sudito que é governado. Para isso ele fundamenta
a fundacdo do Estado no movimento de passagem e justificacdo, contrato social, que faz com
que os individuos saiam do estado de natureza e ingressem em uma sociedade politica, o estado
civil.

Locke estende suas contribuicbes também ao campo religioso. Com a obra a
Razoabilidade do Cristianismo, ataca a linguagem de cunho adamico, que ndo € outra coisa
sendo um desdobramento de sua critica as ideias inatas. Neste sentido, o filésofo inglés descarta
a doutrina do pecado originario. Para Aarsleff (2011, p. 313) Locke ndo viu apoio a doutrina na
“biblia, quanto porque ele a considerou como contraria a razao e indigna de nossa ideia de Deus
e de sua benevoléncia. Cristo nao redimiu a humanidade do pecado originario, mas da perda da
imortalidade que, argumentava Locke, foi consequéncia da queda.”

A recusa ao inatismo das ideias permeia o pensamento de Locke, isso implica dizer
que trés aspectos emergem como consequéncia desse desencantamento: A no¢do de que o
conhecimento é cumulativo e progressivo, a necessidade de comunicacéo e a curiosidade sobre
a diversidade cultural (AARSLEFF, 2011, p. 314).

A importancia de Locke também ¢é percebida por John Dunn, que considera o
[luminismo como legado do pensamento de Locke, mas ndo de maneira acritica. Para Dunn
(2003, pp. 36-37):

Grandes movimentos histéricos jamais sao o produto da realizagdo de uma s6
pessoa. Mas existe uma justica em ver o lluminismo Europeu como legado de
Locke: tanto seu triunfo como sua tragédia [...] Quanto mais claramente ele
viu 0 que 0 homem pode conhecer, menos convincente se tornou sua visao de
como eles tém boas razdes para viver suas vidas. Se o lluminismo foi sua
heranga legitima, dificilmente foi a que ele queria deixar.

Ao que parece, ao perceber os limites que o homem encontra no ato de conhecer, Locke
experimenta um desencantamento com a prépria ideia de conhecer. Por estes e outros motivos,
a perspectiva do trabalho é de que a obra de Locke € atemporal, e que seus institutos e estudos
politicos podem contribuir com o objeto do trabalho, qual seja, a Soberania estatal. E
plenamente possivel a realizacdo de ilagdes entre a Soberania do contexto vivido e estudado

por Locke e a soberania do Estado Brasileiro.
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2.2 Sobre a proposta moderna de estado soberano: uma leitura em Locke

O Estado foi alvo do esforco intelectual de filosofos, socidlogos, cientistas politicos e
outras classes de pensadores que dedicaram/dedicam vidas inteiras a pensar os limites de sua
atuacdo, bem como suas atribuices e funcbes. Os debates sobre poder, legitimidade do
governante, independéncia do estado na comunidade internacional permeiam o objeto de
pesquisa desta dissertacdo. No entanto, o problema desta pesquisa permanece Unico: Em que
sentido a soberania estatal configura obstaculo a eficacia de Direitos Humanos?

Para responder a essa questao é necessario remontar ao periodo que desenvolve o Estado
como instituigdo detentora de um poder soberano. Analisar a construgao do conceito de Estado
€ um exercicio que permite simultaneamente entender a relacdo entre governante e governado
e a soberania estatal.

Embora os gregos, na antiguidade, j& pensem formas de governo e proponham
relevantes perspectivas de anélise de cada uma dessas formas (PLATAO, 2005) e sua
aplicabilidade a depender de cada sociedade (ARISTOTELES, 1985), ainda ndo ha, naquela
época, um proposta bem delineada de Soberania Estatal. O territorio grego nao € unificado,
cada cidade-estado detém autonomia e independéncia, mas o Estado, como a instituicdo
soberana que se conhece hoje s6 ganha seus contornos no inicio da era moderna.

O medievo apresenta propostas teocraticas, exemplo disto é a obra de Agostinho
chamada A Cidade de Deus, que distingue o governo dos homens do governo de Deus
(AGOSTINHO, 1996), mas padece, também, de um Estado unificado e de estabilidade politica,
no sentido de relagdes com uma comunidade internacional de Estados.

A época de Locke — Século XVII e XVIII — é conhecida pela efervescéncia racional
antropocentrista e pelas mudancas nos paradigmas intelectuais. Para Ernst Cassirer (1992, p.
22) “Nao existe um século que tenha sido tao profundamente penetrado e empolgado pela idéia
de progresso intelectual como o Século das Luzes”. Embora rico no que tange ao
desenvolvimento cientifico e intelectual, o contexto vivido pelas pessoas dessa época,
principalmente na Europa, era de morte, violéncia, guerra e também devastacdo em grande
escala. Os conflitos de natureza religiosa e os debates acerca do direito em ler as escrituras eram
uma marca dos governos despoticos da época. (AARSLEFF, 2011)

Locke vivencia um periodo de instabilidade politica, tendo em vista que os paradigmas
estabelecidos por Cromwell comegam a desabar com sua morte em 1658 (MILTON, 2011. p.

18). Por esta razdo, por mais de uma vez, Locke necessita sair da Inglaterra por perseguicoes
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politicas, o que confere a ele a oportunidade de conhecer outros paises e perceber como se da a
religido e a politica em estados estrangeiros.

Embora seja um pensador que tenha dedicado seu esforco intelectual ao contexto
politico e religioso da Inglaterra do século XV1I, sua pesquisa possibilita o estudo do Estado e
da sociedade em contextos diferentes do seu. Isto se confirma ao pensarmos o Estado nos dias
de hoje e perceber que a institui¢do ainda mantém caracteristicas marcantes daquele Estado
Civil proposto pelos modernos e também alvo das criticas de Locke pelo seu alto nivel de
absolutismo e intolerancia, tornando-se um Estado soberano que é absoluto e inviolavel diante
da comunidade internacional.

Cabe destacar ainda que durante suas viagens o olhar de Locke sobre a tolerancia sofre
diversas alteraces. Um dos principais motivos € a observacéo, por parte dele, de comunidades
nas quais as mais diversas religides e igrejas convivem harmonicamente, sem discriminacéo,
violéncia ou conflitos. Este aprendizado marca profundamente o pensamento de Locke a ponto
de poder ser indicado como uma das inspiracfes para suas obras sobre a tolerancia. Apesar
disso, a analise de Locke que interessara ao trabalho serd a sua face voltada a politica e ao
Estado.

Isto porque é na modernidade que o Estado comeca a ser pensado de forma unificada e
também como mantenedor da ordem social. A categoria do Poder Politico, até entdo, ndo tinha
sido identificada como poder do Estado. N&o obstante, Locke consegue visualizar os limites da
atuacdo do Estado relacionando sua atuacdo aos limites do Poder Politico. Desta forma se

iniciam os debates sobre quem tem legitimidade para exercé-lo. Para Locke (1988, p. 268):

Political Power then | take to be a Right of making Laws with Penalties of
Death, and consequently all less Penalties, for the regulating and preserving
of property, and of employing the force of the Community, in the Execution
of such Laws, and in the defence of the Common-wealth from Foreign
Injury, and all this only for the Publick Good.” (grifos nossos)

Ao definir o poder politico Locke relaciona o proprio conceito ao seu exercicio, uma
caracteristica que evidencia o seu empirismo e sua tonica realista, e identifica elementos
essenciais ao proprio poder. Inclui-se aqui o direito de fazer leis com pena de morte e todas as
outras menos graves para preservacdo da propriedade e aplicar a vontade da comunidade além

da propria execucdo das leis. A parte destacada evidencia um preldio ao conceito que é objeto

7 Poder politico, entdo, considero um direito de fazer leis com penas de morte e, consequentemente, todas as
penalidades menos severas, para regular e preservar a propriedade, e para empregar a for¢a da comunidade na
execucao de tais leis, e ainda em defesa do bem comum contra ameacas estrangeiras, e tudo isso apenas para 0
bem coletivo. Traducéo livre.
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da dissertacéo, a soberania, pois Locke afirma que o poder politico deve ter como objeto a
manutencdo do bem comum através da defesa de agressdes estrangeiras, 0 que pode ser
relacionado ao principio constitucional brasileiro da Soberania.

Locke confere ao capitulo Il do seu Segundo tratado sobre o governo o papel de fornecer
uma melhor compreens&o a categoria do Poder Politico e seu papel fundamental no debate sobre
a fundacgéo do Estado na modernidade. Nesta passagem, Locke (1988) exp®e sua concepgéo de
Estado de natureza, uma categoria presente em outros contratualistas — Thommas Hobbes, Jean-
Jacques Rousseau, Immanuel Kant — alguns de sua época e outros que o sucedem, e que tem
uma relagdo direta com o Estado Civil e sua soberania. E importante salientar que, para estes
pensadores, 0 estado de natureza € uma categoria surgida como fruto da raz&o e é indispensavel
para justificar a criacdo de uma instituicdo como o Estado Civil.

A criacdo da comunidade civil regida por um Estado garantidor de Direitos € necessaria
pela insuficiéncia do estado de natureza em regular tais questdes. Esta situacao pré-politica esta
permeada de violéncia e desrespeito a direitos considerados fundamentais ao homem. Naquele
contexto historico este rol de direitos que séo frutos da razdo e intrinsecos a natureza humana
serdo denominados de direitos naturais.

Locke descreve o estado de natureza como um momento em que € possivel o exercicio
da perfeita liberdade, o que pode ser interpretado como uma autonomia do individuo no agir
sem que possa sofrer quaisquer limitagdes de ordem externa. Enquanto Hobbes propde que o
estado de natureza € violento e se caracteriza por um conflito constante no qual “o homem ¢ o
lobo do proprio homem”, Locke (1988, p. 269) visualiza uma situacdo de igualdade onde o

poder é reciproco, sem que um individuo o exerca de forma mais intensa que outro:

To understand Political Power right, and derive it from its original, we must
consider what State all Men are naturally in, and that is, a State of perfect
Freedom to order their actions, and dispose of their Possessions [...] A State
also of Equality, wherein all the Power and Jurisdiction is reciprocal, no one
having more than another: there being nothing more evident, than that
Creatures of the same species and rank promiscuously born to all the same
advantages of Nature, and the use of the same faculties, should also be equal
one amongst another without Subordination or Subjection.®

8 para entender corretamente o poder politico e deriva-lo de seu original, devemos considerar em que estado todos
0s homens estdo naturalmente, ou seja, um estado de perfeita liberdade para ordenar suas a¢des e dispor de suas
posses [...] Um estado também de igualdade, em que todo o Poder e Jurisdigdo € reciproco, ninguém tendo mais
que outro: ndo ha nada mais evidente do que criaturas da mesma espécie e categoria, promiscuamente nascidas
com as mesmas vantagens da Natureza, e o uso da mesmas faculdades, também devem ser iguais entre si sem
Subordinacdo ou Subjeicdo. Traducao livre.
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A violéncia ndo esta presente no Estado de natureza proposto por Locke (1988, pp. 270-
271), para ele “though Man in that State have an uncontroleable Liberty, to dispose of his
Person or Possession, yet he has not Liberty to destroy himself [...]”°. Isto acontece pois,
embora o autor perceba um perfeito estado de liberdade, ndo ha um estado de permissao
desenfreada, e o individuo ndo tem a liberdade para se auto destruir. N&o hé leis instituidas pelo
homem, mas somente a lei natural para governar a todos, obrigando-os mutuamente. Essa leli,
quando procurada, ensina ao homem que todos sdo iguais e independentes, ndo podendo
ameacar a vida, saude, liberdade ou propriedade dos demais.

Contribui com a presente interpretagédo Sahid Maluf (2018, p. 119):

Locke refuta o absolutismo de Filmer, na primeira parte, e na segunda
desenvolve a teoria contratualista de Hobbes. Parte das mesmas hip6teses de
Hobbes, no tocante ao estado de natureza, porém contesta o principio bellum
omnium contra omnes, chegando, assim, a conclusdes diversas. Sustenta que
0 homem, no estado de natureza, possuia razéo e era refreado por sentimentos
de equidade.

Deste modo, embora partam do principio racional, h4 uma diferenca primordial entre
Hobbes e Locke, 0 homem ndo € mais o lobo do préprio homem. Considerar a igualdade uma
diretriz do Estado de Natureza em Locke é afirmar a impossibilidade de um individuo deter
mais poder gue outro.

Mais uma vez Locke coloca o estado de natureza como estado de igualdade, onde deve
imperar a reciprocidade de poderes entre os individuos. A Unica possibilidade de dominio ou
de soberania de um individuo sobre o outro é quando ha expressa autorizagcdo do senhor e mestre
de todos os individuos, o que, para Locke, ndo existe. Todos nascem com a mesma natureza e
faculdades. Atencdo especial é dada ao termo soberania nessa passagem, que é encaixada no
contexto como parametro negativo, significando o ato de subjugar uma vontade a outra, um
preldio a uma vontade arbitréria e absoluta.

Locke (1988, p. 271) afirma que ha uma lei natural no estado de natureza que obriga
todos os homens a conservacgéo de si e do outro, livre de violéncia e arbitrariedade. Essa lei é a

razao:

Every one as he is bound to preserve himself, and not to quit his Station
wilfully; sob y the like reason when his own Preservation comes not in
competition, ought he, as much as he can, to preserve the rest of Manking, and

°® Embora o homem nesse estado tenha uma liberdade incontrolavel para dispor de si mesmo ou de suas posses, ele
ndo tem liberdade para se destruir. Tradugdo livre.
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may not unless it be to do Justice on na Offender, take away, or impair the
life, or what tends to the Preservation of the Life, the Liberty, Health, Limb or
Goods of another.2° (grifos do autor)

Por estas razbes Locke afirma que todos os homens estéo proibidos de invadir os direitos
alheios e ferir uns aos outros. Quando existe respeito a razao como lei natural, a preservacéo da
humanidade passa a ser executada pelas maos de todos. Mas sera que todos os individuos
cumprem voluntariamente a lei natural? A lei natural seria inGtil se ndo admitisse a punicéo dos
seus transgressores. A saida encontrada por Locke é a de todos detém o poder de preservar a
humanidade e, igualmente, detém o direito de opor esse dever aqueles que descumprem essa
premissa, aplicando-lhe uma punicdo (LOCKE, 1988, pp. 271-272):

For the Law of Nature would, as all other Laws that concern Men in this
World, be in vain, if there were nobody that in the State of Nature, had a Power
to Execute that Law, and thereby preserve the innocent and restrain offenders,
and if any one in the State of Nature may punish another, for any evil he has
done, every one may do so. For in that State of perfect Equality, where
naturally there is no superiority or jurisdiction o fone, over another, what any
may do in Prosecution of that law, every one must needs have a Right to do.™
(grifos do autor)

Com isso Locke ndo esta defendendo uma imposicao arbitraria e absoluta do poder de
um sobre o outro, de forma passional e exagerada, mas tdo somente uma retribuicdo pela
transgressao que busque a reparacdo do direito atingido. Transgredir a Lei natural é um
indicativo que o homem esta seguindo outra norma de conduta que ndo a lei natural, tornando-
se perigoso para a humanidade. Ao fazer isso ele pde em risco a paz nao so entre os homens,
mas de todas as espécies.

Para Locke a raz&o é um instrumento interno que deve nortear a conduta de todos. E por
meio da razdo que o sujeito identifica as ideias, inclusive a de Soberania, que para ele podem

ser simples ou complexas. Por didatica, cabe destacar estes dois conceitos fundamentais da

10 Todo mundo como ele é obrigado a se preservar, e a ndo deixar sua condicdo voluntariamente; Sob o mesmo
motivo, quando sua prdpria Preservacdo ndo entra em competicéo, ele deve, tanto quanto possivel, preservar o
restante da humanidade, e ndo pode, a menos que seja para fazer justica a um infrator, tirar ou prejudicar a
vida. , ou 0 que tende a preservacao da vida, da liberdade, da satide, dos membros ou bens de outro. Tradugao
livre.

11 Pois a Lei da Natureza seria em vdo, como todas as outras leis que dizem respeito aos homens neste mundo, se
ndo houvesse ninguém no Estado da natureza, que detivesse o poder de executar essa lei e, desse modo,
preservar 0s inocentes e reprimir os infratores, e se alguém no Estado de Natureza pode punir outro, por
qualquer mal que tenha cometido, todos tem o direito de fazé-lo. Pois nesse estado de perfeita igualdade, onde
naturalmente ndo ha superioridade ou jurisdicdo de um sobre o outro, o que alguém pode fazer para execucao
da lei, pode ser feito por todos os demais. Traducéo livre.
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filosofia de Locke. Primeiramente Locke (1999, p. 101) justifica que a melhor maneira de

conhecer a natureza, forma e extensdo do nosso conhecimento € perceber as ideias que temos:

Uncompounded appearances. The better to understand the nature, manner, and
extent of our knowledge, one thing is carefully to be observed concerning the
ideas we have; and that is, that some of them are simple and some complex.*?

A partir deste pressuposto ele define as ideias simples como aquelas que o ser humano
percebe de forma indissociavel do objeto que as contém, mas que podem ser separadas pelos
sentidos, a textura, o perfume, o sabor doce de determinado alimento. O exemplo utilizado por
Locke em An essay concerning human understanding® é de que em uma barra de gelo podemos
distinguir claramente as ideias de dureza e frieza.

O segundo tipo de ideias sdo as complexas. Por ideias complexas Locke (1999, p. 147)
define aquelas que estdo sujeitas a 3 (trés) requisitos: Primeiramente, a combinacao de ideias
simples com a finalidade de compor uma Unica ideia, em seguida, a juncdo de duas ideias,
simples ou complexas, colocando-as lado a lado para serem observadas juntas possibilitando
que o observador possa fazer relagdes entre elas, e, por fim, separa-las de todas as outras que a

acompanham, o0 que permite ao homem realizar uma abstracao:

(1) Combining several simple ideas into one compound one; and thus all
complex ideas are made. (2) The second is bringing two ideas, whether simple
or complex, together, and setting them by one another, so as to take a view of
them at once, without uniting them into one; by which way it gets all its ideas
of relations. (3) The third is separating them from all other ideas that
accompany them in their real existence: this is called abstraction: and thus all
its general ideas are made.**

A0 nosso ver a soberania estatal se encaixa como uma ideia complexa, fruto da abstragéo
humana ao unir as ideias de independéncia, autoridade e direito. Os Estados que a partir do
século XVI construiram uma estrutura politica unificada mantiveram estes 3 (trés) pilares

fundamentais intrinsecos a sua Soberania.

12 Aparéncias ndo compostas. Para melhor entender a natureza, a maneira e a extensdo de nosso conhecimento,
uma coisa deve ser cuidadosamente observada com relacédo as ideias que temos; e isto é, que algumas delas sao
simples e outras complexas. Traducdo livre.

13 Um ensaio sobre o entendimento humano. Traducéo livre.

14 (1) Combinar vaérias ideias simples em uma composta; E assim todas as ideias complexas sdo feitas. (2) A
segunda é reunir duas ideias, simples ou complexas, e organiza-las uma ao lado da outra, de modo a vé-las de
uma s vez, sem uni-las em uma; Dessa forma, obtém-se suas ideias e relagGes. (3) O terceiro é separa-las de
outras as outras ideias que acompanham sua existéncia: 1sso é chamado de abstracdo e assim, todas as ideias
gerais séo formadas. Traducéo livre.



26

Apesar de um cenario, a primeira vista harmonioso, Locke reconhece que o homem
pode ser movido por paixdes e é capaz de condutas injustas, opressoras e violentas. Por esta
razdo, admite a existéncia de infratores da lei natural, ou seja, aqueles que tentam através da
forca e da violéncia subjugar os demais as suas vontades. Quando isto acontece 0 homem passa
do estado de natureza para o estado de guerra, categorias distintas no pensamento de Locke
(1988, p. 280):

And here we have the plain difference between the of Nature, and the State of
War, [...] Men living together according to reason, without a common Superior
on Earth, with Authority to judge between them, is properly the State of
Nature. But force, or a declared design of force upon the Person of another,
where there is no common Superior on Earth to appeal to for relief, is the State
of War.®®

E possivel inferir desta passagem que n&o so se tratam de duas categorias distintas no
pensamento do autor, mas também gue no estado de natureza proposto por Locke o homem néo
tem somente o dever de preservar a si mesmo mas também preservar a humanidade. Para Locke
(1988) a Unica justificativa para que um homem use da violéncia, como forma de punicédo, para
com outro é se este desrespeitar a lei natural de igualdade. Percebe-se ainda que o estado de
guerra € transitorio, tendo em vista que deve cessar logo que cesse a injusta agressao.

A fim de evitar os infortinios do Estado de guerra é que o homem se reline para a vida
em sociedade e ddo fim a situacdo pré-estatal. A partir deste momento o homem podera exercer
livremente suas vontades naquilo que nédo for contrario as leis estabelecidas consensualmente.
E por esta razdo que a figura do Estado, como instituicio substitutiva da vontade dos que
litigam, se torna indispensavel.

Locke (1988) afirma que se a Lei da natureza, a qual prevé a preservacdo da
humanidade, ndo tiver um corpo constitutivo entdo ela é em vao, pelo fato de que ndo tera poder
de execucdo para garantir aquele fim, preservando os inocentes e contendo os ofensores. Para
Locke (1988, p. 275), a punigao para quem ofende a lei natural deve visar trés propdsitos: “Each

Transgression may be punished to that degree, and with so much Severity as will suffice to

15 E aqui temos a clara diferenca entre a natureza e o estado de guerra, [...] homens vivendo juntos de acordo com
a razdo, sem um superior comum na Terra, com autoridade para julgar entre eles, é propriamente o estado de
natureza. . Mas a forga, ou um designio declarado de forga sobre a Pessoa de outra pessoa, onde nao existe um
Superior comum na Terra para pedir ajuda, é o Estado de Guerra. Tradugao livre.
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make it an ill bargain to the Offender, give him cause to repent, and terrifie others from doing
the like”.16

Contudo, ressalta-se que o autor observa o homem como suscetivel as paixdes e a
vinganca a ponto de punir demasiadamente alguém ou mesmo punir 0s que ndo descumpriram
a lei natural. Além disso, no Estado de natureza, existe o risco de um homem ser juiz do seu
proprio caso, o que é inaceitavel para Locke.

Isto leva Locke a propor um governo civil, uma sociedade politica, como remédio as
inconveniéncias do estado de Natureza. Para Aarsleff (2011, p. 312) “é bem conhecido que
Locke, no Segundo Tratado, situa a origem da obrigacdo politica na passagem livre e
contratual do estado de natureza para a sociedade civil. Reis ndo governam por direito divino.
Sociedades, Estados e soberania sdo instituices humanas.”. Nesse momento surge a proposta
de Estado Civil, uma institui¢do responsavel pela manutencdo da ordem social e que é produto
da cesséo de parte da liberdade de todos os individuos e, justamente por isso, se torna soberana
tanto no que tange a vontade dos proprios individuos que o conceberam como quanto a outro
Estado nacional.

Embora ja dito que Locke ndo escreve diretamente para os Direitos Humanos, algumas
passagens de sua obra permitem interpretar o que hoje é conhecido como minimo existencial,
aproximando-se, inclusive, do conceito juridico de vida digna. Exemplo disso é a afirmacéo de
Locke (1988, p. 285) de que “Whether we consider natural Reason, which tells us, that Men,
being once born, have a right to their Preservation, and consequently to Meat and Drink, and
such other things, as Nature affords for their Subsistence [...]”*

Esse desencantamento com 0 mundo, 0 que perpassa outras categorias do pensamento
da época, é que faz de Locke um autor capaz de contribuir com a presente proposta dissertativa
de que existem problemas na forma que o Brasil interpreta sua Soberania, dando margem a
aplicacdo desse instituto como fundamento de violacéo de Direitos Humanos. Pela intensidade
com a qual Locke combate o Estado absolutista, somos levados a nos questionar sobre o
pensamento dos seus predecessores nesta tematica.

Jean Bodin, em sua obra Seis livros da republica, disciplina que o Estado deve deter a
soberania, estando essa vinculada a figura do soberano. Ele abre sua obra com a afirmacéo de

que a “republica ¢ um reto governo de varios lares e do que lhes ¢ comum, com poder soberano”

16 Cada transgressdo pode ser punida em seu devido grau, e com tanta severidade quanto for suficiente para torna-
La uma barganha ao ofensor, dando-lhe motivo para se arrepender, ao passo que amedronta os demais.
Traducéo livre.

17 A Razdo natural nos diz que os homens, uma vez nascidos, tém direito a sua Preservacéo e, conseqiientemente,
a Carne e Bebida, e outras coisas que a Natureza oferece para sua Subsisténcia.
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(BODIN, 2011, p. 71), inaugurando uma nova forma de entender a relagdo de um estado com
0s demais e consigo mesmo.

Para Lenz (2004, p. 124) “os seis livros da Republica giram em torno da definicao
juridica de Soberania, cujos alicerces, baseados na justica, respaldavam-se no direito natural e
divino do rei.”. Bodin percebe que o elemento da soberania é ausente nos pensadores antigos
que pensavam a politica, citando diretamente Aristdteles e Cicero (BODIN, 2011, p. 73). Para
Bodin o poder deveria ser trabalhado filosoficamente e juridicamente, portanto de forma
racional, e ndo como proveniente de uma fonte divina.

Pensando a partir de Bodin, Matias (2005, p. 35) contribui com a assertiva de que a
soberania naquele pensador comporta caracteristicas especificas:

Os poderes de decretar a guerra ou fazer a paz, de nomear pessoas para 0s
principais cargos, de julgar em dltima instancia, de outorgar gracas aos
condenados, e, aquele que para ele era 0 mais importante de todos, o poder
legislativo, de impor a lei a todos os individuos em geral.

Na obra citada, salta aos olhos a proposicao de Bodin de que s6 ha soberania quando
ndo ha subordinacdo alguma a um qualquer forca externa, o que naquela época poderia ser
interpretado como a influéncia papal, ainda muito forte no contexto renascentista e moderno,
sendo um poder que se resolve em si mesmo.

As circunstancias vividas por Bodin — Guerras de carater religioso, possibilidade de
anarquia, pestes — o incitaram a sustentacao de uma Soberania Estatal absoluta para manutencgéo

da ordem social conforme se depreende da leitura de Barker (1989, p. 882):

Foi 0 medo da anarquia, consequéncia necessaria, segundo ele, da doutrina de
resisténcia legitima dos 'monarcémanos’, que incitou Bodin a sustentar que,
para preservar a ordem social, cumpria que se exercesse uma vontade soberana
suprema. Para ser soberana, afirmava ele, essa vontade deve necessariamente
ser unitaria. E para ser unitaria impde-se necessariamente que seja perpétua,
indivisivel (portanto, inaliendvel) e absoluta; em consequéncia independente
do julgamento ou do comando de outrem.

Percebe-se que a posi¢do de Bodin quanto ao poder soberano é de completo absolutismo.
A diretriz politica do nascente Estado moderno era a de completa independéncia e protecéo dos
demais paises gragas a atmosfera de guerras e conflitos com Estados estrangeiros no &mbito
europeu.

Bodin (2011) define a Soberania como conceito central de sua no capitulo XI do

primeiro livro, como o exercicio de autoridade por um poder soberano sobre todas as familias,
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tendo natureza absoluta e vitalicia. O responsavel por exercer tal poder é o governante e, para
Bodin, somente Deus estaria acima de suas regras.

Um fato interessante apontado por Bodin (2011) é que dentre os poderes do governante
daquela época que exprimem a soberania estatal estdo decidir sobre a guerra, nomear e retirar
do cargo os componentes do alto escaldo do governo; conceder perdao aos condenados, decretar
o valor da moeda e cAmbio além de regular tributos. Curiosamente, na Constituicdo da
Republica Federal do Brasil de 1988 esses poderes aparecem de maneira tipica nas

competéncias privativas do Presidente da Republica, art. 84:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

I — nomear e exonerar os Ministros de Estado

[...]

VI — dispor, mediante decreto, sobre:

a) Organizacdo e funcionamento da administragdo federal, quando néo
implicar aumento de despesa nem criagdo ou extin¢éo de 6rgdos publicos;

b)  Extincdo de fun¢des ou cargos publicos, quando vagos;

VIl — Manter relagbes com Estados estrangeiros e acreditar seus
representantes diplomaticos;
[..]

XIX — declarar guerra, no caso de agressdo estrangeira, autorizado pelo
Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das
sessoes legislativas e nas mesmas condigdes, decretar, total ou parcialmente,
a mobilizag&o nacional;

XX — celebrar a paz, autorizado ou com o referendo do Congresso Nacional;

As semelhancas entre o modelo soberano proposto por Bodin e a organizacdo da
soberania Brasileira, com mais detalhes, serd exposta por meio de analise legislativa no topico
seguinte. No entanto, esta amostra ja funciona como preladio a um dos pressupostos da
pesquisa, qual seja, o de que o Brasil ostenta uma soberania rigida nos moldes do renascentismo
e modernidade.

No que tange ao absolutismo da soberania pensada por Bodin, Quentin Skinner (1996,

p. 556) identifica a defesa feita por Bodin das monarquias absolutistas:

Abandonando a posicao constitucionalista que adotara ao escrever seu Método
para a facil compreensdo da histéria, Bodin revela-se, nos Seis livros, um
defensor praticamente irredutivel do absolutismo, exigindo que sejam
proscritas todas as teorias que defendiam a resisténcia e se aceite, como Unico
meio para restaurar a unidade e a paz politica, uma monarquia forte.

Este modelo estatal acaba por dominar o pensamento dos governantes europeus da

época e permeia o debate contratualista e jusnaturalista que sucede Bodin a exemplo de Thomas
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Hobbes, Jean-Jacques Rousseau, John Locke e Immanuel Kant respectivamente nos séculos
XVI, XVII e XVIII. O que diferenciard Bodin dos seus sucessores € que este privilegia uma
investigacdo de cunho historicista, enquanto aqueles operam uma persecucéo racional.

Thomas Hobbes (1588 — 1679), por seu turno, apoia o advento da soberania ao contrato
social, firmado entre todos os individuos que abrem parte de mé&o de sua liberdade para que o
estado possa regular suas relagbes. 1sso acontece porque em Hobbes 0 homem é o lobo do
préprio homem, ou seja, 0 autor parte do pressuposto que no estado de natureza, uma condi¢éo
pré-politica ou anterior a comunidade politica, impera uma antropologia negativa em que
prevalece a vontade do mais forte. No estado de natureza o homem é violento, cruel, e ndo
conhece limitagGes as suas vontades, subjugando os demais individuos a sua forca.

Apesar disso, Hobbes mantém o principio racional, sendo a propria hipotese de estado
de natureza violento e desregrado a forma de justificar a fundacéo do estado soberano. A leitura
da primeira parte do Leviata, revela que existe uma necessidade de concentrar parte do poder
de todos em uma Unica figura, o soberano ou o estado soberano, para que este possa opor esse
poder delegado contra todos e assim manter a ordem social.

Para Skinner (2008, p. 180) “Hobbes consistenly maintains that our basic reason for
submitting to government is the hope of receiving security and defence.”*8. Neste sentido, a
submissdo acontece em busca de seguranca juridica e defesa da integridade. De forma ampla
incluem-se neste rol de garantias também a protecdo contra as invasdes estrangeiras, frequentes
naquela época.

No mesmo sentido, corrobora com o entendimento de que a soberania estatal construida

na modernidade visa centralmente o dominio do territorio a seguinte afirmag&o:

The ability of the sovereign state to dominate its territory - dwarfing town and
countryside alike - is shown to stem from the fact that the sovereign
ecclesiastical as well as civil authority.*®

No século XX, a soberania estatal comeca a ser pensada como uma autoridade relativa
e ndo suprema. Nesse caso, a soberania seria a capacidade de um Estado de forma limitada a

partir do Direito internacional, mas nunca pelo poder de um outro estado. Como reflexo desse

18 Hobbes sustenta consistentemente que nossa razao basica para se submeter ao governo ¢ a esperanca de receber
seguranga e defesa. Traducdo livre.

19 A capacidade do Estado soberano de dominar seu territdrio - diminuindo tanto a cidade quanto o campo - resulta
do fato de que o representante soberano do estado une em sua pessoa todos os elementos da autoridade
eclesiéastica e civil.
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pensamento é possivel perceber que ndo hd um conceito estdtico de soberania, ela muda
conforme mudam as regras de Direito internacional.

Por esta razdo, a constante disparidade conceitual entre pensadores de uma mesma época
sobre a soberania, que analisar as relagcdes entre soberania estatal e efetividade dos direitos
humanos se torna verdadeiro pressuposto para a pesquisa. O Brasil tem a soberania como
principio fundamental de sua constituicdo, o que implica independéncia e primazia no
direcionamento de suas politicas publicas ante as recomendac¢des da comunidade internacional.

Hodiernamente, no que tange a Direitos Humanos, existem diversos instrumentos
normativos internacionais que pressupdem um dialogo entre estados nacionais soberanos, mas
nem sempre foi assim. O Estado como instituicdo que garante o exercicio de direitos e demanda
cumprimento de deveres € uma proposta que encontra sua maior representacao no periodo da
modernidade. A critica de Locke aos modelos absolutistas anteriores, em especial Bodin e
Hobbes, permite a interpretacdo de que a intangibilidade do governo estatal no ambito interno
comete as arbitrariedades que lhe convém, mesmo com toda comunidade internacional agindo

em sentindo oposto.

2.3 A soberania do estado brasileiro

A Soberania construida pelo pensamento moderno estd estritamente ligada a propria
existéncia do Estado, sendo possivel afirmar que um Estado desprovido de soberania ndo podera
ser considerado como tal. Para Maluf (2018, p. 37) a “soberania é uma autoridade superior que
nao pode ser limitada por nenhum outro poder.”. Conforme ja mencionado, o termo alcanca seu
apogeu no debate contratualista, mas é possivel identificar raizes da soberania mesmo entre 0s
romanos, gque a chamavam de suprema potestas, que significava o poder supremo do Estado na
ordem politica e administrativa. Com a transformacdo do conceito, a soberania adquirir as
caracteristicas decorrentes do termo poder de imperium e com isso ganha representatividade no
ambito do que hoje se conhece por comunidade internacional. (MALUF, 2018, p. 37).

A anélise etimoldgica do termo Soberania revela as palavras superanus, supremitas, ou
super omnia, configurando-se definitivamente atraveés da formacéao francesa souveraineté, que
expressava, no conceito de Bodin, “o poder absoluto ¢ perpétuo de uma Republcia” (MALUF,
2018, p. 38).

De acordo com o Daniel Philpott (2016), em texto publicado no Dicionario Stanford o

termo soberania adquiriu varios significados no decorrer da historia, mas ele consegue
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identificar um nudcleo comum aos diversos conceitos, o de autoridade suprema de um
territorio®.

A soberania estatal comporta trés dimensdes: Manutencéo, absolutismo e alcance. No
gue tange a manutencdo, se preocupa com 0s meios que serdo utilizados para protecdo contra
ameacas estrangeiras e também internas que visem desestabilizar o poder politico. Quanto ao
absolutismo, entende-se que ela deve ser o poder estatal que ndo sofre limitagdes por parte da
comunidade internacional, mas somente dele mesmo. O alcance, que se divide em interno e
externo, diz respeito aos limites de exercicio da soberania.

O Estado é uma instituicdo politica que tem a soberania em sua composicdo. Para
Philpott (2016), a historia da soberania pode ser entendida em dois movimentos principais.
Primeiramente o desenvolvimento de Estados soberanos, que culminaram na paz em
Westphalia em 1648. Na modernidade, a soberania se tornou um debate proeminente no
pensamento politico e nos escritos de Maquiavel, Bodin, Hobbes e Locke.

O segundo movimento é relativo ao alcance e tem espago no periodo contemporaneo,
apos a segunda guerra mundial, quando dos debates sobre a delimitacdo da circunscricdo da
soberania dos Estados, integracdo da comunidade europeia e crescimento e fortalecimento de
leis e préticas para protecéo dos Direitos Humanos. Nesta época o debate critico da soberania
tem espago principalmente nas obras de Bertrand de Jouvenel e Jacques Maritain. (PHILPOTT,
2016).

Para uma perfeita soberania é necessaria uma reunido de elementos indispensaveis ao
exercicio soberano. Primeiro, a soberania exige uma autoridade que comande, mas ndo uma
autoridade qualquer, uma autoridade suprema e legitima, que ndao encontre nenhuma limitacéo
acima dela para ditar os preceitos do Estado. Além disso, é indispensavel que se tenha o
territorio sobre o qual sera exercida a soberania. O estabelecimento de fronteiras transpassa uma
necessidade simplesmente geografica. No quesito soberania as fronteiras delimitam o alcance
do exercicio da citada autoridade suprema. Unindo todos elementos chega-se de forma circular,
ao conceito descrito por Philpott (2016) de que a soberania é uma “supreme authority within a
territory”?*. Ap6s definida a categoria, faz-se necessario aplica-la a analise da soberania
brasileira.

A soberania do Estado Brasileiro foi construida com elementos de ambos os periodos
descritos, embora o Brasil so se torne um Estado independente da coroa portuguesa em 1822.

20 Do original: Supreme authority within a territory.
21 Suprema autoridade em um territdrio. Tradug&o livre.
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Analisando as Constituicdes Federais é possivel perceber que cada uma traz um artigo
especifico que resguarde a Soberania nacional.

A primeira é a Constituicdo de 1824, carta politica que define o Brasil como império, e
traz em seu artigo 1° uma clara clausula quanto a independéncia do Brasil de qualquer Estado

estrangeiro:

Art. 1. O IMPERIO do Brazil é a associacdo Politica de todos os Cidaddos
Brazileiros. Elles formam uma Nacao livre, e independente, que ndo admitte
com qualquer outra lago algum de unido, ou federacédo, que se opponha & sua
Independencia. (grifos nossos).

O termo Soberania Nacional aparece expressamente uma Unica vez no artigo 48 do
diploma normativo, no que tange ao juizo de crimes cuja acusacdo nao pertence a Camara dos
Deputados. SO que nesse caso, a Soberania nacional aparece como verdadeira institui¢ao fisica,
que auxiliara o Procurador da Coroa na acusacao. As diretrizes constitucionais apontam para
legitimidade e manutencdo do poder politico nos moldes propostos por Bodin (2011), quando
este afirma que ndo pode haver nenhum tipo de subordinacgdo as forcas externas — em nosso
contexto, a comunidade internacional — sendo um poder que se resolve em si mesmo.

A caracteristica da autoridade suprema, indispensavel a configuracdo de um Estado
soberano repousa sobre o imperador, ele é inviolavel e inalcancavel juridicamente, conforme
disposi¢cdo do Art. 99 ao afirmar que “A Pessoa do Imperador € inviolavel, e Sagrada: Elle nao
estd sujeito a responsabilidade alguma.” Neste caso, sdo claras as relagdes entre a Soberania
Estatal Brasileira e 0 modelo proposto por Bodin, tendo em vista que o poder moderador coloca
0 governante acima de tudo e todos. Seus atos séo inviolaveis e tidos como verdadeiros dogmas
a serem seguidos. As caracteristicas do periodo moderno aparecem de forma ainda mais
presente neste periodo histérico, tendo em vista que o Brasil império herda o modelo portugués
de organizacéo politica.

E neste ponto que a luta de Locke contra o absolutismo estatal ganha forca e toca o
presente trabalho. Os dogmas apresentados séo implicitamente obstaculos a concretizacdo de
um sociedade pautada em Direitos Humanos, ja que as diretrizes definidas internacionalmente
sO alcancam o pais naquilo que a propria soberania estatal delibera. O debate sobre Direitos
Humanos como fruto do jusnaturalismo j& acontecem em 1824 embora care¢cam da terminologia

contemporanea.
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Da andlise desse diploma normativo, percebe-se claramente que a Soberania foi
revestida com outro nome em decorréncia do contexto historico vivido pelo Brasil. Entende-se
neste trabalho que a referida Constituicdo refere-se a Soberania quando fala em independéncia.

A segunda Constituicdo Brasileira data de 24 de fevereiro de 1891 e opera uma
verdadeira mudanca na forma de governo, tendo em vista que dois anos antes (1889), no dia 15
de novembro, o Brasil se tornou uma Republica, Republica dos Estados Unidos do Brasil,
abandonando os moldes imperiais. Nesta carta politica adota-se a triparticdo dos poderes em
Legislativo, Executivo e Judiciario.

Os trés poderes compde agora a Soberania nacional, que tem como autoridade o
Presidente da Republica, responsavel por zelar pela independéncia do Pais. Neste caso,
independéncia também se traduz por Soberania, conforme se interpreta da redacdo do art. 44,

que disciplinava o pronunciamento presidencial em virtude a posse no cargo:

Art 44 - Ao empossar-se no cargo, o Presidente pronunciara, em sessdo do
Congresso, ou se este ndo estiver reunido, ante o Supremo Tribunal Federal
esta afirmacéo:

"Prometo manter e cumprir com perfeita lealdade a Constituicdo federal,
promover o bem geral da Republica, observar as suas leis, sustentar-lhe a
unido, a integridade e a independéncia."

A terceira Constituicdo do Brasil, outorgada em 16 de Julho de 1934, foi a segunda do
periodo republicano, que ficou em vigor por um periodo de 3 (trés) anos, sendo até hoje a que
durou menos tempo. Esta carta politica foi inspirada na Constituicdo Alema da Republica de
Weimar?2,

Este diploma normativo manteve previsdao da Constituicdo anterior que disciplinava
como oOrgdos da Soberania Nacional, em seu artigo 3°, os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, funcionando de maneira independente e coordenada entre si. Do mesmo modo,
manteve a previsdo do pronunciamento presidencial quando da posse do cargo nos mesmos
moldes da Constituicdo de 1891, e mais uma vez a responsabilidade de zelar pela independéncia
do Estado cabe ao Presidente da Republica. Essa previsao pode ser encontrada no artigo 53 da
referida Constituico.

Uma novidade foi a impossibilidade de emenda da Constituicdo que tenha como

fundamento alterar os poderes da Soberania Nacional, previsdo encontrada no artigo 178.

22 periodo compreendido entre 1919 e 1933 da histéria alema, quando houve uma transigéo do governo monarquico
para uma democracia representativa nos moldes de uma Republica parlamentar.
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Art. 178 - A Constituicdo poderd ser emendada, quando as alteragdes
propostas ndo modificarem a estrutura politica do Estado (arts. 1 a 14, 17 a
21); a organizacdo ou a competéncia dos poderes da soberania (Capitulos 11
11l e 1V, do Titulo I; o Capitulo V, do Titulo I; o Titulo Il; o Titulo I1l; e os
arts. 175, 177, 181, este mesmo art. 178); e revista, no caso contréario.

H4, até aqui, uma tendéncia clara em relacionar a Soberania do “recém-nascido” Estado
Brasileiro a independéncia com relacdo as nagfes estrangeiras. Utilizando as categorias ja
firmadas por Philcott (2016) ha uma continuidade a maneira moderna de pensamento, e também
uma fidelidade aos elementos de autoridade e territorialidade apresentados por este autor.

Do mesmo modo, percebem-se as semelhancas entre a Soberania adotada pelo Brasil e
os modelos soberanos propostos por Hobbes, Bodin, ja analisados anteriormente,
principalmente no que tange a rigidez da mesma. N&o se admite a intervencdo estrangeira, e
qualquer forma de interacdo de um Estado da comunidade internacional com o Brasil deve
acontecer de acordo com os preceitos firmados na carta politica Brasileira. A legislacdo
internacional padece de forca e ndo ha nenhuma parcela de relativizacao nesse sentido.

O absolutismo da Soberania em relacdo a norma desponta mais uma vez como como
principal fator de direcionamento de politicas publicas no Estado. Ndo ha neste periodo uma
positivacdo de Direitos Humanos, os direitos naturais perdem for¢ca com o crescimento do
positivismo juridico e o que sustenta o debate garantista € um fino fio retérico de topoi.

Em 1937 o Brasil vivencia mais um periodo de autoritarismo. Com a outorga da
Constituicdo de 1937, em 10 de novembro, instituiu-se o Estado Novo no Pais. Nesta época
acontece a dissolucdo do Congresso e a eleicdo do Presidente da Republica por via indireta,
além de mandato de seis anos. Os partidos politicos foram suprimidos e houve uma juncdo dos
Poderes Legislativo e Judiciario com uma notdria submissdo ao poder executivo que tinha como
chefe o Presidente da Republica, Getulio Vargas.

Nesse contexto a Soberania Estatal foi supervalorizada, de modo que qualquer atentado

a ela fosse punivel com pena de morte, segundo disciplina o art. 122, 13, a - b:

13) Néo havera penas corpOreas perpétuas. As penas estabelecidas ou
agravadas na lei nova ndo se aplicam aos fatos anteriores. Além dos casos
previstos na legislacdo militar para o tempo de guerra, a pena de morte sera
aplicada nos seguintes crimes: (Redagdo da pela Lei Constitucional n°® 1, de
1938) (Vide Decreto n° 10.358, de 1942)

a) tentar submeter o territério da Nacdo ou parte dele a soberania de Estado
estrangeiro; (grifos nossos)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm#tituloicapituloii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm#tituloicapituloiii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm#tituloicapituloiv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm#tituloicapitulov
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm#tituloii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm#tituloiii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm#art175
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm#art177
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm#art181
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCT/LCT001.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCT/LCT001.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D10358.htm#art2
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b) atentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizacéo de
carater internacional, contra a unidade da Nacdo, procurando desmembrar o
territorio sujeito a sua soberania;

Cabe destacar que uma das caracteristicas peculiares dessa Constitui¢éo foi justamente
a pena de Morte juntamente com o veto do direito a greve trabalhista. A carta politica de 1937
foi uma das mais ditatoriais que o Brasil ja vivenciou. Ficou conhecida como Polaca pela clara
inspiragéo na Constituicdo da Polonia.

Neste periodo o argumento Lockiano de liberdade perde completamente a ténica. O
Estado civil ndo figura mais como garantidor de liberdade e instituicdo que fara a justica. O que
se tem, agora, é um Estado que preza por aquilo que é melhor para o proprio Estado e ndo para
os administrados. Em contraponto a plena liberdade do estado de natureza em Locke, tem-se
um governo autoritario, acima de tudo e de todos, que fara de tudo, arbitrariamente ou ndo, para
manter o seu poder de maneira ilimitada. Aqui a referéncia para a normativa brasileira se
assemelha a proposta de soberania em Bodin e Hobbes, um governo absoluto.

Em seguida, o Brasil tem uma constituicdo promulgada, ou seja, existe a participagdo
popular, na 5% Constituicdo Federal, de 18 de setembro de 1946 assinada por Eurico Gaspar
Dutra. O Congresso volta a existir e recoloca o Brasil no rumo da democracia. A elei¢do volta
a ser direta e 0 mandato do Presidente passa a ser de 5 (cinco) anos.

A Constituicdo de 46 trabalha a Soberania, mais uma vez, como independéncia e
manteve, assim como duas das anteriores, o pronunciamento do presidente da republica, quando
da posse, comprometendo-se a zelar pela independéncia do pais com relacdo as nacdes
estrangeiras. E um diploma pouco expressivo no que tange a disciplina da Soberania, se
comparado aos anteriores, em sua maior parte repete as disciplinas anteriores.

Apo6s 21 (vinte e um) anos de sua promulgacdo a CF/46 perde seu lugar para a
Constituicdo de 1967 e € iniciado um periodo truculento para a democracia e para a ordem
social. A nova Constituicdo é fruto de um golpe militar no ano de 1964, periodo em que o entdo
Presidente da Republica Jodo Goulart foi deposto, embora promulgada, a Constituicao de 24 de
Janeiro de 1967 foi a mais hostil e dura que o Brasil vivenciou.

Além de inaugurar o periodo militar no Brasil essa Constitui¢do trazia a previsdo dos
Atos institucionais (AI’s) propostos pelos militares. Em resumo, os Al’s garantiam poderes
praticamente absolutos aos militares. No total foram 17 AI’s sendo o AI-5 0 mais devastador
para a democracia.

No que tange a Soberania Estatal, o pronunciamento presidencial é mantido no art. 78,

81°. Além disso, a manutencdo da soberania é uma das hipoteses que justificava a decretacdo
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de Estado de sitio, e era competéncia do Presidente da Republica conforme previsao do art. 152,
83

Art 152 - O Presidente da RepuUblica podera decretar o estado de sitio nos casos
de:

§ 3° - A fim de preservar a integridade e a independéncia do Pais, o livre
funcionamento dos Poderes e a pratica das institui¢fes, quando gravemente
ameagcados por fatores de subversao ou corrupcao, o Presidente da Republica,
ouvido o Conselho de Seguranga Nacional, poderd tomar outras medidas
estabelecidas em lei.

Com a emenda Constitucional n® 1 de 1969 houve significativa ampliacdo da forca do
poder executivo. Nesse periodo aconteceu o afastamento do Presidente Artur da Costa e Silva
e 0 seu Vice-Presidente, Pedro Aleixo ndo péde assumir. Em seu lugar foi instituida uma
comissao formada por trés militares que passaram a ditar as diretrizes administrativas do pais.
Nesse tempo foi implementada a Lei de Imprensa, que restringia a liberdade de expressao por
meio da censura e Lei de seguranca nacional, reforcando a atuacdo militar agora diretamente
ligada aos interesses politicos dominantes.

Articular este periodo com as diretrizes modernas de soberania tragadas por Bodin é um
exercicio ldgico e indutivo. Isto acontece porque os tracos do absolutismo na ditadura sdo mais
faceis de serem identificados. Quando o Brasil restringe o poder de legislar as méos daqueles
que ndo foram eleitos, além do golpe a democracia, resta clara a caracteristica Bodiniana de
que a Soberania deve estar principalmente nas méaos do legislativo.

Deste modo o controle do poder fica limitado a uma pequena classe, que tera a expressao
dos seus interesses refletida na propria lei, um Estado positivo de legitimacdo daquilo que é
arbitrario, injusto e gravoso a populacdo. Neste periodo a Soberania continua rigida e ganha
tonicas Unicas. Isto acontece porque o argumento utilizado pelos militares é de que a tomada
abrupta do poder foi uma forma de “salvar” o pais da ameaca comunista. Na mente daqueles
gue operaram o poder neste periodo foi uma verdadeira missdo de fechamento de fronteiras ndo
sO territoriais, mas também ideologicas. Mais uma vez a soberania estatal serve de argumento
a limitag&o de direitos individuais.

Com esta expressiva mudanca de cenério surgiu, em 1985, a EC n° 25, dando nova
redacdo ao art. 152 que passou a disciplinar a criacdo de partidos politicos com fungéo de

resguardar a Soberania Nacional:



38

Art. 152. E livre a criacdo de Partidos Politicos. Sua organizacdo e
funcionamento resguardarao a Soberania Nacional, o regime democrético,
0 pluralismo partidario e os direitos fundamentais da pessoa humana,
observados os seguintes principios:

[...]
I11 - é proibida a subordinacdo dos Partidos Politicos a entidade ou Governo
estrangeiros;

Ainda acerca da Soberania, cabe perceber que o Brasil mantem consolidada h& muito
tempo ha pratica de disciplina na sua prépria Constituicdo as condi¢cdes pelas quais ele se
submetera a negociacdes internacionais, ndo ha nenhuma diretriz da comunidade internacional
que perpasse a soberania, sendo por meio de uma regra criada pelo proprio Brasil. E 0 caso do
art. 7° da Constituicdo da época ao disciplinar que ’Os conflitos internacionais deverdo ser
resolvidos por negociacdes diretas, arbitragem e outros meios pacificos, com a cooperacao dos
organismos internacionais de que o Brasil participe.”

Com o fim do periodo militar o Brasil volta a eleger a democracia como principio
indispensavel a manutengdo da ordem social e a dignidade da pessoa humana. Nesse contexto
é promulgada a Constituicdo Federal de 1988, a conhecida Constituicdo Cidada que esta em
vigor. Esta Constituicdo elenca em seu artigo primeiro, inciso I, de maneira expressa e
inequivoca, a Soberania como principio fundamental da Republica.

Além disso, no titulo I, garante o exercicio dos Direitos fundamentais relacionados a
soberania por meio de mandado de injuncdo, disciplina do art. 5°, LXXI, hiptese em que
“conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

A Constituicdo Cidada reservou espaco inclusive para disciplinar a Soberania popular,
presente no art. 14, no capitulo relativo aos Direitos Politicos, além de prever as hipoteses em
que seu exercicio podera ser feito diretamente. A CF/88 manteve a previsdo de que os partidos
politicos deverdo resguardar a soberania nacional, assim como o fez a anterior.

E criado ainda um o6rgdo consultivo do Presidente da Republica para assuntos
relacionados a Soberania, 0 Conselho de Defesa Nacional, previsto no art. 91 nos seguintes
termos “O Conselho de Defesa Nacional ¢ 6rgao de consulta do Presidente da Republica nos
assuntos relacionados com a soberania nacional e a defesa do Estado democratico [...]”.

A Soberania Nacional ¢ ainda principio da ordem econdmica, disciplinada no Art. 170,

I, da carta politica em vigor, conforme se I a seguir:
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Mais previsoes acerca da Soberania podem ser encontradas no art. 231, 85°. Com relagéo
a Direitos Indigenas:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

§ 5° E vedada a remocdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad
referendum™ do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que
ponha em risco sua populacéo, ou no interesse da soberania do Pais, apds
deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o
retorno imediato logo que cesse 0 risco.

Ironicamente, a essa altura, percebe-se que a Constituicdo de 1988 se preocupa em
disciplinar a Soberania mais do que todas as anteriores, mesmo sendo uma carta politica
extremamente comprometida, formalmente, com o respeito as diretrizes emanadas do ambito
internacional. O excesso de descri¢cdo uma vez mais revela a posicdo de suprema autoridade
que emana do espirito soberano no Brasil, um Estado que ndo se submete minimamente as
diretrizes internacionais senao por seus proprios meios.

Cabe mencionar ainda que a Constituicdo de 1988 traz sérios instrumentos de controle
as diretrizes internacionais como acordos, tratados e convencdes. Exemplo disso é o instituto
do exequatur, que é uma ordem para execuc¢do de cartas rogatérias. Essa concessdo fica a cargo

do Superior Tribunal de Justica e esta disciplinada no artigo 105, I, i, da Carta Politica.

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica
| - processar e julgar, originariamente:

i) a homologacdo de sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur as
cartas rogatorias;

Outro exemplo de rigidez da soberania nesta Constituicdo € o procedimento para
internalizacdo de tratados e convengdes internacionais sobre Direitos Humanos para que

tenham forga de emenda Constitucional. Conforme dispde o Art. 5°, § 3°:

Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
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quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

O artigo 5° traz ainda uma regra sobre Soberania Estatal, disciplinando que o Brasil so
se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha manifestado
adesdo. Mais uma vez ndo se cabe falar em relativizagcdo ou em flexibilizagdo da Soberania,
mas na propria afirmacao da mesma, ja que o Brasil disciplina o inicio, meio e fim, necessarios
e inegociaveis para fazer valer em seu territorio regras da comunidade internacional.

A prevaléncia das diretrizes do absolutismo no que tange a soberania estatal brasileira é
um elemento que permite a afirmacao da continuidade dos conceitos, isto significa que, embora
distantes no tempo e no espaco, a Republica Brasileira e os paises europeus do periodo moderno
mantém a Soberania e sua manutengdo em textos normativos com as mesmas caracteristicas
com que foram pensadas ha séculos atras. Parafraseando Elkins, Ginsburg e Melton (2009) o
argumento de Thomas Jefferson (1743 — 1826), terceiro presidente dos Estados Unidos e
principal autor da declaracéo de independéncia de 1776 daquele pais, é ironicamente atual ao
dizer que os vivos sdo governados majoritariamente pelos mortos.

Por ser mantida nestes moldes a soberania estatal traz consequéncias a forma de
recepcdo de normas oriundas da comunidade internacional. Nos proximos capitulos serdo
abordadas normas de Direitos Humanos que disciplinam o tratamento de presos no Brasil bem

como sua eficacia e a situacdo carceraria atual.
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3 O CARCERE BRASILEIRO E AS NORMAS DE DIREITOS HUMANOS

O Brasil enfrenta um grande problema no que tange ao seu sistema carcerario: A
superlotacdo. Dados do INFOPEN atualizados até 30/06/2016, informam que o ndmero de
pessoas encarceradas é de 726.712 (Setecentas e vinte e seis mil, setecentos e doze) pessoas em
mais de 1422 (Mil quatrocentas e vinte e duas) unidades prisionais participantes do
levantamento.

Desse total, cabe destacar que 689.510 (seiscentas e oitenta e nove mil quinhentas e dez)
pessoas estdo no Sistema Penitenciario Estadual, enquanto 36.764 (trinta e seis mil setecentas
e sessenta e cinco) se encontram em delegacias e outros espacos administrados por Secretarias
de Seguranca Publica. Por fim, daquele montante, 437 (quatrocentas e trinta e sete) sdo
custodiadas pelo Sistema Penitenciario Federal. Logo, a taxa de ocupacao € de 197,4%.

O namero alarmante de pessoas encarceradas deve ser alvo da preocupacdo académica,
tendo em vista que a funcdo da pena é a ressocializagcdo, mas um sistema penitenciario
degenerado produz o contréario, qual seja, pessoas revoltadas pela selvageria vivida na priséo,
vingativas diante da sociedade que encontrara ao sair, € ndo conseguira reproduzir outra coisa
sendo a violéncia sofrida por tantos anos.

Com a atualizagdo destes dados em Dezembro de 2019, os nimeros passaram a 755.274
(Setecentos e cinquenta e cinco mil, duzentas e setenta e quatro) pessoas que estdo detidas em
unidades prisionais e outras carceragens. Deste total, 362.547 (Trezentos e sessenta e dois mil,
quinhentos e quarenta) pessoas estdo em regime fechado; 133.408 (Cento e trinta e trés mil,
quatrocentos e oito) pessoas em regime semiaberto; 25.137 (Vinte e cinco mil, cento e trinta e
sete) pessoas em regime aberto; 222.558 (duzentos e vinte e dois mil, quinhentos e cinquenta e
0ito) pessoas presas em carater provisorio. Além disso, 250 (duzentos e cinquenta) estdo em

tratamento ambulatorial e 4.109 (Quatro mil cento e nove) cumprem medidas de seguranca.
3.1 A superlotacdo: analise a partir das estatisticas do INFOPEN em 2016 e 2019
Em 2016, pela primeira vez na histéria do pais, foi ultrapassada a marca de 700.000

(setecentas mil pessoas presas), 0 que representa um aumento de 707% em relacdo ao total

registrado no inicio da decada de 90, conforme demonstra o grafico abaixo.
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Gréfico n° 1 — Fonte: Ministério da Justica. A partir de 2005, dados do Infopen.

O nimero de pessoas presas Vvaria drasticamente nos diferentes estados da federagdo. A
maior populacdo carceraria é a do estado de Sdo Paulo, concentrando 240.061 (Duzentas e
guarenta mil e sessenta e um) pessoas, cerca de 33,1% enquanto que a menor populacéo
prisional é registrada no estado de Roraima, com 2.339 (Dois mil, trezentos e trinta e nove).
Abaixo segue gréfico que sistematiza a populacdo carceréria por unidade da federacao:
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Gréfico n° 2 — Fonte: Levantamento Nacional de Informac8es Penitenciarias — Infopen, Junho/2016

E importante ressaltar que a populagao prisional total do pais n&o foi determinada com
exatiddo pelo INFOPEN, tendo em vista que o calculo correto exige a soma das pessoas
privadas de liberdade no sistema prisional estadual e nas carceragens das delegacias, além das
gue estdo custodiadas no Sistema penitenciario nacional. No entanto, nem todos os estados
informaram o total de pessoas em carceragens de delegacia, a exemplo dos estados do Acre,

Espirito Santo, Pernambuco, Piaui, Rondo6nia e Tocantins.
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Ja nos estados do Amazonas, Cear4, Maranhdo, Minas Gerais, Rio Grande do Norte e
Sergipe, a informagdo disponivel ndo fazia recorte de género. Desse modo, o0 levantamento
apresenta algumas lacunas no calculo do total da populagéo Brasileira. No entanto, por uso da
I6gica, ndo hd como essas lacunas invalidarem o argumento da superlotacdo, tendo em vista
que pelos nimeros levantados hé praticamente duas pessoas presas por cada vaga no sistema
carcerario, caso a coleta de dados fosse feita com exatiddo e todos os entes federativos
cooperassem, 0 numero de pessoas por vaga seria ainda mais alto.

No que tange as vagas no sistema carcerario, também houve levantamento do INFOPEN
quanto ao preenchimentos das mesmas além da “evolucdo” da populagdo prisional entre os anos

2000 e 2016, relacdo representada pelo gréfico abaixo.
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Gréfico n° 3 — Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — Infopen, dezembro de cada

ano.

O gréafico acima demonstra 0 aumento nas pessoas privadas de liberdade e do nimero
de vagas disponiveis no periodo proposto. Ha um crescimento de 7,3% ao ano, passando de
232.000 (Duzentas e trinta e duas mil) pessoas em 2000 para 726.000 (Setecentas e vinte e seis
mil) em 2016.

O grafico abaixo visa destacar que a superlotacao do sistema penitenciario tem reflexos
em cada um dos estados da federagdo. Embora Sao Paulo seja o Estado com maior populagéo
carcerdria, ndo é o mais superlotado, isso acontece porque a distribuicdo de vagas no estado é

maior do que nos demais. O Estado do Amazonas € 0 que Se encontra em pior situacdo, tendo
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em vista que é o de maior ocupacao e aprisiona 48 (quarenta e oito) pessoas no espaco destinado

a apenas 10 (dez) individuos.
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Gréfico n° 4 — Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias — Infopen, Junho/2016

Outro dado problematico que agrava o problema das superlotacdes é o fato de que ha
mais entradas no sistema prisional do que saidas, o que infla o sistema penitenciario que nao
tem sequer a capacidade de prover efetivamente o direito daqueles que ja estdo no encarcerados.
No primeiro semestre de 2016 foram registradas 266.133 (Duzentas e sessenta e seis mil, cento
e trinta e trés) entradas enquanto no mesmo periodo foram registradas 193.789 (Cento e noventa
e trés mil, setecentos e oitenta e nove) saidas. Isso significa que enquanto 100 pessoas entravam,
apenas 73 saiam.

A analise dos dados revela uma indiscutivel superlotacdo do sistema carcerario, o que
compromete as prestacdes de salde, educacdo, trabalho, higiene e dos presos. Além do mais,
h& uma clara indicacdo de que o problema da superlotagéo € estrutural e acontece de maneira
sistematica, afetando todos os estados da federagdo além do préprio sistema federal.

Em 2019 esses numero aumentaram, em recente atualizacdo o INFOPEN divulgou que
0 numero de pessoas encarceradas subiu para 755.274, no entanto, 0 numero de unidades
prisionais e carcerarias ndo subiu na mesma proporcéo, de modo que a situacao de superlotacao
ainda continua. Destes novos nimeros, 96,31% s&o homens e 3,69% sdo mulheres. A populacao

prisional, por ano, cresce de forma exorbitante, como se pode observar no grafico abaixo.
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Populacao prisional por ano
Periodo de julho a dezembro de 2019

Populac¢do Privada de liberdade por Ano

a
Ano

Gréfico n° 5 — Fonte: Infopen 2019

apulag Privada e libercade

Conforme afirmado acima, o0 nimero de vagas nao cresce na mesma proporcao que o
nimero de pessoas encarceradas 0 que agrava ainda mais o problema de superlotacéo.

Consequentemente, as violagdes de Direitos Humanos aumentam.

Populacao prisional, déficit e vagas
Periodo de julho a dezembro de 2019

{*) Déficit total, ndo separado por regime

Déficit por Ano Popula¢do Privada de liberdade e Vagas por Ano

Privada de liberdade @ Vaga:

Détient Populagdo Privada de liberdade e Vagas

Grafico n° 6 — Fonte: Infopen 2019
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Atualmente o sistema carcerario conta com 442.349 (Quatrocentos e quarenta e dois
mil, trezentos e quarenta e nove) vagas para abarcar os mais de 700.000 encarcerados. As
violagcBes macicas aos Direitos Humanos acontecem a partir do momento que este grupo de
garantias ndo é implementada na pratica, mesmo com previsdo legal. A norma funciona como

diretriz formal, mas que carece de eficécia, por ndo ser aplicada.

3.2 A constituicdo federal de 1988 e as normas de Mandela como instrumentos

garantidores dos direitos humanos

Diversas sdo as normas que disciplinam as condi¢des de manutencdo da pessoa em
prisdes. Exemplo disso € a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, um conjunto
normativo que disciplina diretrizes minimas para a vida digna que devem ser seguidas pelos
Estados participantes, a qual deve ser seguida pelo Brasil, que €, ironicamente, um dos membros
fundadores da organizacéo internacional. Diz-se ironicamente, justamente pelo fato de que o
objeto do trabalho é o uso da soberania, por parte do estado brasileiro, para ndo aplicar de
maneira devida as normas de Mandela, acordadas internacionalmente.

Naquele documento, percebe-se que a palavra dignidade aparece em diversas passagens,
sinalizando a intencdo de protecdo a este principio juridico quando da instituicdo da Declaracéo.
No mesmo caminho, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 reconhece a dignidade humana
como principio fundamental da republica em seu artigo 1°, inciso I11.

Além disso, em 1955 foram editadas as regras minimas para tratamento de presos,
documento que foi atualizado em 2015, e passou a ser conhecido como Regras de Mandela. O
Brasil foi membro ativo nos debates de atualizacdo das normas de Mandela e ratificou seus
termos. A primeira regra deixa clara a natureza das diretrizes, qual seja, garantia dos Direitos

humanos dos encarcerados:

Regra 1

Todos os reclusos devem ser tratados com o respeito inerente ao valor e
dignidade do ser humano. Nenhum recluso deveré ser submetido a tortura ou
outras penas ou a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes e devera ser
protegido de tais atos, ndo sendo estes justificaveis em qualquer circunstancia.
A seguranga dos reclusos, do pessoal do sistema prisional, dos prestadores de
servigo e dos visitantes deve ser sempre assegurada.

Disciplina semelhante é encontrada na Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, 11l o

qual dispde que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.



47

Os demais dispositivos do artigo 5° trabalham diversos assuntos, mas dedica parcela

fundamental aos direitos do encarcerado:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com
a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condicBes para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentacao;

O rol de direitos e garantias do art. 5° é exemplificativo, ndo excluidos outros
decorrentes de sua interpretacao e seu regime de principios, estando presentes em outras partes
da prépria Constituicdo Federal. As regras de Mandela tem intima relacdo com a redacgdo
constitucional. Se analisadas comparativamente muitas das normas se repetem, mas existem
especificidades que merecem destaques.

Quanto ao alojamento a disciplina das normas de Mandela, especificamente no art. 12,

é mais benéfica aos presos que a previsdo brasileira:

Alojamento

Regra 12

1. As celas ou locais destinados ao descanso noturno nao devem ser ocupados
por mais de um recluso. Se, por razdes especiais, tais como excesso
temporario de populagdo prisional, for necessario que a administracdo
prisional central adote excegdes a esta regra deve evitar-se que dois reclusos
sejam alojados numa mesma cela ou local.

Diante da realidade exposta torna-se impossivel o cumprimento da regra 12 no Brasil,
as superlotacdes deixam claro que o0 nosso sistema prisional ndo tem a capacidade de acomodar
os encarcerados em selas individuais por questdes econémicas e também de organizacao
penitenciaria.

E importante lembrar que a condenacio ou a decisdo que determina o encarceramento é
clara e expressa quanto a todos os direitos perdidos ou suspensos pelo encarcerado, deixando
apenas implicito que ele mantém os demais. No ambito infraconstitucional existem garantias
embasadas nos Direitos Humanos espalhadas em varios diplomas. Diante da necessidade de
verticalizacdo da andlise, os dispositivos analisados serdo os da Lei n® 7.210/1984 (Lei de
Execugdes Penais). Esta legislagdo € clara ao definir em seu art. 3° que “Ao condenado e ao

internado serdo assegurados todos os direitos néo atingidos pela sentenga ou pela lei.”.
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Isso significa que, ao passo que alguém sofra restri¢cGes a sua liberdade de locomocéo e
direitos politicos por for¢a de sentenca judicial, os demais direitos — quais sejam, incolumidade,
propriedade, liberdades de crenca e de opinido, além do saneamento, higiene indispensaveis —
permanecem ativos e devem ser respeitados.

Ainda nesse sentido, cabe citar o art. 12 da referida legislacdo, ao disciplinar que “a
assisténcia material ao preso e ao internado consistird no fornecimento de alimentag&o,
vestuario e instalagdes higiénicas.”. No entanto, questiona-se, como € possivel oferecer higiene
para um espaco onde cabem 10 (dez) pessoas e coabitam cerca de 28 (vinte e o0ito)? A analise
dos dados revela que a superlotacdo é uma realidade e que ela é um problema sistémico.

As normas de Mandela consideram outros instrumentos internacionais vigentes no pais,
a exemplo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a convencdo contra Tortura e
outros tratamentos ou penas Cruéis, desumanos ou degradantes para assegurar respeito as
pessoas privadas de liberdade, como também seus familiares (BASTOS; REBOUCAS, 2018,
p. 150). Elas sdo formadas por 122 direcionamentos e tem duas partes: primeiramente existem
regras de aplicacdo geral, as quais sdo direcionadas a toda categoria de presos, em seguida,
existem regras aplicadas a categorias consideradas especiais. No que tange a sua natureza
juridica (BASTOS; REBOUCAS, 2018, p. 149):

Quanto a sua natureza, as Regras de Mandela s&o normas com forga soft law,
ou seja, sdo normas de direito internacional que ndo tem forca vinculante.
Entretanto, por mais que essas normas sejam programaticas, servindo como
instrugBes normativas de 6rgdos internacionais sobre determinado assunto
envolvendo direitos humanos, elas se revestem de grande importancia para o
trabalho ndo apenas do Judicidrio, ao interpretar e aplicar as normas
brasileiras, como também do proprio executivo que, ao gerenciar o sistema
carcerario, deve implementar politicas e acBes condizentes com tais
instrumentos.

Isso significa que as normas de Mandela detém inicialmente natureza de indicacdo, um
apontamento sobre como devem se portar os Estados quanto ao tratamento de sua populagao
carceraria. No ano de 2016, o Conselho Nacional de Justica — CNJ, com o intuito de
implementar humanizacao ao sistema carcerario patrio, langou a Série Tratados Internacionais
de Direitos Humanos, que tinha em sua composicdo as Regras de Pequim (1985), Regras de
Toquio (1990), Regras de Bangkok (2010), Regras Internacionais para o Enfrentamento da
Tortura e Maus-Tratos e as Regras de Mandela (2015). No entanto, ao passo que preconiza a

valorizacdo desses tratados, utilizava audiéncias de custodia, revistas intimas vexatorias, regime
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disciplinar diferenciado. Apesar de adotar as regras de Mandela o Brasil ainda faz uso das
garantias presentes nesse escopo normativo de maneira timida e insuficiente.

Para BASTOS e REBOUCAS (2018, p. 153) um exemplo que ajuda a compreender o
desrespeito as normas de Mandela é a adocéo do regime disciplinar diferenciado, pois € notério

que:

por mais que as Regras de Mandela venham reforcar as normas sobre o
tratamento de presos, a realidade atual do sistema carcerario brasileiro fere
nado s6 a Constituicdo Federal e a Lei de Execucdo Penal como também passa
a violar o compromisso internacional protecdo e dignidade as pessoas
encarceradas.

A analise da Lei de execuc@es penais, alterada em 2003 para disciplina desse instituto,

é capaz de revelar no que consiste o regime disciplinar diferenciado, vejamos:

Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisorio, ou condenado, sem prejuizo da sancéo penal, ao regime disciplinar
diferenciado, com as seguintes caracteristicas:(Redacdo dada pela Lei n°
10.792, de 2003)

| - duracdo méxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de
repeticdo da sangdo por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um
sexto da pena aplicada; (Incluido pela Lei n°® 10.792, de 2003)

Il - recolhimento em cela individual; (Incluido pela Lei n°® 10.792, de
2003)

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com
duracéo de duas horas; (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho
de sol. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade.
(Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

§ 29 Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o
preso provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacgdes criminosas,
quadrilha ou bando. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

O regime disciplinar diferenciado podera ser aplicado durante um ano em condicGes
extremamente rigorosas, sendo uma verdadeira tranca. Nesse regime 0 preso podera receber
visita de somente duas pessoas. Ademais, ficara praticamente isolado, pelo fato dessa punicao
prever que serd mantido em cela individual. Nesse caso ha praticamente uma
incomunicabilidade, prética ja vetada no ordenamento juridico e considerada inconstitucional,

tanto que o dispositivo do codigo de processo penal, art. 21, foi considerado tacitamente
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revogado pela entrada em vigor da Constituicdo Federal. Enquanto isso, o documento das
Nagdes Unidas, o qual o Brasil se comprometeu a cumprir, prevé limite maximo de 15 dias para
0 isolamento de presos

A alteracdo previu também que a saida do preso para banho de Sol terd duracéo de
apenas duas horas. Pergunta-se, serd que esses dispositivos estdo em conformidade com a
funcdo ressocializadora da pena? Sustenta-se aqui que ndo, e é mais uma demonstracdo da
arbitrariedade de um Estado que embora se filie as normas de Direitos humanos, furta-se ao seu
cumprimento por auséncia de controle externo.

A lei prevé ainda em seu paragrafo primeiro que 0s presos provisorios, ou seja, aqueles
que ndo tem uma sentenca penal condenatdria transitada em julgado sejam submetidos a esse
regime o que contraria a disciplina do art. 5° LVII, da Constituicdo Federal, o qual disciplina
gue ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria. Como aplicar uma medida dessa natureza a alguém que goza de presuncdo de
inocéncia?

Ainda nesse sentido e em homenagem ao principio da individualizacdo da pena,
guestiona-se se esse tipo de regime gera todos os seus efeitos exclusivamente na figura do
condenado, tendo em vista que, conforme ja apurado pelo INFOPEN, maior parte dos
encarcerados comp®&e um nucleo familiar. O art. 5°, XLV, nenhuma pena passara da pessoa do
condenado [...] mas tdo somente a obrigacdo de reparar um dano é que alcancara 0s sucessores
no limite de cada quota parte. Para Ramos (2017, pp. 223-224)

Por oportuno, ressalta-se que, embora sua constitucionalidade ndo tenha sido
julgada pelo STF, o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), incluido pela
Lei n.10.792, de 1° de dezembro de 2003, a Lei de Execucdo Penal (Lei
7.210/84), que submete o preso ao confinamento solitario prolongado por até
360 dias (sem limite de repeticdo da sangdo por nova falta grave) é
guestionado por ser considerado violador das Regras Minimas pela
segregacdo prolongada de presos sem a observancia dos limites vistos acima.

Por fim, a parte mais problematica da alteracéo legislativa sofrida pela Lei de execucdes
penais é 0 82° ao afirmar que uma suspeita poderd ser suficiente para levar o preso provisorio
ao regime diferenciado. Nesse caso ndo ha s6 um desrespeito & presuncdo de inocéncia como
ha legitimagdo, por parte da Lei, de uma presuncdo de culpabilidade, contrariando todo o
sistema juridico penal-constitucional.

Bastos e Rebougas (2018, p. 153) entendem que:
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O RDD surgiu no ordenamento juridico em um momento de muitas rebelides,
mazelas sociais e clamor publico em busca de maior seguranca no pais.
Acompanhou um movimento internacional de recrudescimento das penas e de
constituicdo de um Estado Penal. Essas medidas de excecédo, na qual o pais se
faz valer de puni¢Bes mais rigorosas para tentar combater o crime, trazem a
tona a terminologia adotada pelo professor Gunter Jakobs, que é a do Direito
Penal do Inimigo.

O Direito Penal do Inimigo, proposto Jakobs (2003), se caracteriza quando o Estado, na
ansia de manter a ordem, utiliza contra os seus “inimigos” penas desproporcionais e
draconianas, “penalizando condutas indcuas em si mesmas ou muito distantes de representar
uma ameaca ou perigo para um bem juridico e o que é ainda mais grave, elimina ou reduz ao

minimo certas garantias e direitos do imputado no processo penal. (CONDE, 2012, p. 25).”

3.3 As superlotaces como violagdes aos direitos humanos

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Art. 5°, traz uma série de direitos e garantias
individuais, dentre eles estdo as normas relativas ao encarceramento. H& previsdes expressas
nos incisos XLVIII, XLIX e L no que tange a garantia de condi¢des minimas de higiene,
integridade fisica e moral, além de condicdes de acomodacéo.

Primeiramente, cabe perceber que a pena devera ser cumprida em estabelecimentos
distintos, sendo levada em consideracdo a natureza do delito, a idade e também o sexo do
apenado. N&o é incomum no dia a dia a noticia de que uma mulher foi colocada em uma cela
com homens. Da Ultima vez que um caso assim apareceu na midia, constatou-se que a mulher
foi estuprada varias vezes por mais de 30 (trinta) homens. Isso contraria totalmente o
estabelecido no art. 5°, XLVIII, da CF/88. Trata-se de uma grave violacdo aos Direitos
humanos.

Além disso, é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral, mas o que
geralmente ocorre sdo casos de abuso, através de representantes do proprio estado, a essas
garantias. No que tange as mulheres presas que precisam amamentar seus filhos é possivel
visualizar outra violagdo. Os presidios ndo tem estrutura fisica suficiente para suportar o nimero
de pessoas (mées e filhos) respectivos, 0 que acaba por expor muitas vezes as criangas e as
mulheres a riscos de saude, e, as vezes, em casos mais sérios de falecimento.

Quando isso ocorre, alem da violagdo aos Direitos humanos, a sociedade tem um
atestado sobre a faléncia do sistema carcerario, como um sistema que ndo promove a

ressocializacdo e a funcdo social. Embora a legislacdo que trate sobre as condigdes de
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encarceramento seja formalmente humanitaria, sua execucdo deturpada potencializa o
desrespeito a dignidade humano, principio da Republica Federativa do Brasil presente no art.
1°, 111.

Esse contexto permite ainda o questionamento sobre a eficacia do principio da
individualizagdo da pena. No casos das mées que ndo tem condig¢des de amamentar seus filhos,
sera que a pena fica restrita de fato a infratora? Ou indiretamente transpassa a esfera de direitos
da mae e atinge o filho?

O mesmo art. 5°, prevé em seu inciso XLV que nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser,
nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimonio transferido. Mera formalidade, a realidade prisional revela a ineficacia desta norma.

A sociedade Brasileira, por ser extremamente individualista, ndo percebe o real estado
das prisbes e o qudo prejudicial as suas garantias fundamentais isso pode ser. Impera uma
antropologia negativa que vé nas condicdes precarias do presidio uma pena paralela. Embora o
preso tenha sido processado, julgado e condenado — as vezes nem isso, pois ha presos
provisorios e considerados legalmente inocentes vivenciando essa precariedade — a sofrer
limitacOes a sua liberdade de locomocao, a sociedade se satisfaz quando falta comida, higiene,
salde, além de outros direitos que o preso formalmente ndo perdeu, mas que na pratica ndo sao
mais garantidos.

O art. 5° IlI, disciplina que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante. Apos a andlise da situacao carceraria acima percebe-se que ndo passa
de uma garantia de cunho formal, desprovida de eficacia. Conforme ja dito, a Lei de execucBes
penais € um dos diplomas normativos que regulam o carcere.

No Brasil, no ambito infraconstitucional, a lei de execucdes penais acaba sendo a mais
expressiva neste assunto. Em seu capitulo I, a legislacdo disciplina o rol de assisténcias
asseguradas aos detentos, sdo eles: alimentacdo, vestuario, instalacdes higiénicas, além da salde
por meio de tratamento médico, odontologico e farmacéutico; assisténcia juridica, educacional,
social e religiosa, e ainda acompanhamento ao egresso e assisténcia a familia.

O relato dos presos, 0s noticiarios na midia, as conversas no dia a dia da advocacia
muitas vezes revelam uma realidade ndo captada pelas estatisticas oficiais. As narrativas de
agressoes, tanto fisicas quanto morais, por parte dos companheiros de cela e dos agentes do
Estado é uma constante.

A faldcia de que no presidio impera uma legislacdo e ordenamento paralelo muitas vezes

se confirma pela experiéncia e a responsabilidade é mdtua, partindo dos proprios presos, como
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forma de protesto as condigdes sub-humanas, e também dos agentes estatais que criam um
forma propria de retribuir o bom e 0 mau comportamento dos detentos. Incrivelmente, o Brasil
ocupa os topos de rankings internacionais como um dos paises que mais ratifica tratados e
convencdes internacionais de Direitos Humanos, mas a comunidade internacional e nacional
comeca a se questionar sobre o compromisso brasileiro de implementar as medidas que ratifica.

Ao descumprir os acordos e tratados firmados o Brasil viola o dispositivo Constitucional
que disciplina sua conduta perante relagdes internacionais. O Art. 4°, II, disciplina que “A
Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relaces internacionais pelos seguintes
principios: [...] Il - prevaléncia dos direitos humanos.”

E aqui surge uma das inquietagdes da pesquisa, sendo o Brasil um pais soberano e que
ao lado de ndo admitir de nenhuma forma a intervencdo da comunidade internacional se
encontra o fato de que ndo administra como se deve suas prisdes, que alternativa resta aos
prejudicados? O apelo a comunidade internacional sé tem alcance até certo ponto, pois a
cobranca dos 6érgdos e blocos compostos por Estados estrangeiros na grande maioria dos casos
ndo vincula as a¢bes do governo patrio.

Além das normas de Mandela, o Brasil é signatario da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, conhecido por Pacto de San José da Costa Rica, desde 1992, quando
manifestou adesdo e ratificou os termos. Esse dispositivo reforga 0 compromisso com as
garantias e Direito fundamentais ja presentes no artigo 5° da CF/88 e legislacdo
infraconstitucional Brasileira.

A dignidade humana reaparece na referida convencdo em seu art. 11, 1, o qual determina
que “toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade”.
O diploma normativo traz ainda o respeito a integridade em vérias de suas passagens, sendo
fundamental destacar o Art. 5° II, onde “ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas
ou tratos crueis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.” A superlotagdo carceraria acaba
por ferir todas as garantias citadas, tendo em vista que as péssimas condic6es das celas onde se
amontoam o dobro de presos que cada uma suporta geram problemas de salde e higiene.

Outro grande problema ¢ a presenca maciga de presos provisorios, individuos que sequer
tiveram seu processo julgado e que sdo inocentes no termo da lei, mas que ja sofrem os horrores
de um sistema carcerario falido e devastador. Neste aspecto, cabe destacar a grande parcela de
responsabilidade do poder judicidrio no quesito superlotacdo, pois é devido a morosidade do
processo penal que um ndmero gigantesco de presos provisorios estdo lotando o0s

estabelecimentos de custddia.
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Um detalhe a ser observado, em decorréncia dos dispositivos ja citados, € que o preso
provisorio devera ser mantido separado daqueles que ja tiveram seu processo julgado e estdo
de fato cumprindo pena, 0 que ndo acontece na maioria das unidades prisionais do pais. O
Supremo Tribunal Federal ja se posicionou sobre o tema, como se vera no julgado abaixo
(Habeas Corpus 108929/PE), apesar disso, a realidade carceraria continua piorando, 0s
nameros sobem, a superlotacdo atinge percentuais absurdos, o judiciario se torna cada dia mais

MOoroso.

Ementa: HABEAS CORPUS. EXCESSO DE PRAZO DA PRISAO
PREVENTIVA. CARACTERIZACAO. SITUACAO INCOMPATIVEL
COM O PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO (CF,
ART. 5°, LXXVIII). CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.
ORDEM CONCEDIDA. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é
no sentido de que a demora para conclusdo da instrucdo criminal, como
circunstancia apta a ensejar constrangimento ilegal, somente se da em
hipbteses excepcionais, nas quais a mora seja decorréncia de (a) evidente
desidia do 6rgdo judicial, (b) exclusiva atuagdo da parte acusadora, ou (c)
outra situacdo incompativel com o principio da razoavel duragdo do processo,
previsto no art. 5°, LXXVIII, da CF/88. Precedentes. 2. No caso, transcorridos
mais de 4 anos sem que 0 paciente sequer tenha sido levado a juri, é de se
concluir que a manutengdo da segregacdo cautelar representa situagdo de
constrangimento ilegal. 3. Ordem concedida, para que o0 paciente seja posto
em liberdade, salvo se por outro motivo estiver preso. (STF-HC: 108929 PE,
Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Data de Julgamento: 17/12/2013, Segunda
Turma, Data de Publicagdo: DJe-030 Divulgacéo 12-02-2014 Publicacdo 13-
02-2014)

Se o Estado legitima uma situa¢do como essa, ndo ha somente a violacdo de Direitos
humanos do individuo requerente, mas sim uma violagéo sistematica dos direitos de todos os
presos provisorios. Esta situacdo acaba gerando o Estado de coisa inconstitucional, instituto
juridico criado para designar a situacdo de pessoas que estdo presas por longos periodos sem
gue sejam levadas a julgamento.

A insuficiéncia do sistema carcerario, demonstrada a partir dos dados analisados, é na
verdade uma consequéncia da ndo efetivagdo dos Direitos Humanos dos encarcerados. As
politicas publicas sdo praticamente inexistentes, e as que existem, ndo alcangam 0s presos como
deveriam. A norma que garante um direito formalmente, ndo consegue executa-lo
materialmente. Eis o que identificamos como ineficacia dos Direitos Humanos dos

encarcerados.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10727247/inciso-lxxviii-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10727247/inciso-lxxviii-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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4 A EFICACIA DAS NORMAS JURIDICAS DE DIREITOS HUMANOS

No que tange a eficacia dos direitos humanos destacamos que conceituar eficacia é uma
tarefa necesséria, ja que, por vezes, ¢ confundida com termos como validade, eficiéncia etc.
Para elucidagdo daquele conceito o trabalho partird das diferencgas entre validade e eficécia,
debate que sempre ocupou lugar de destaque na teoria do Direito, especificamente sob as 6ticas
positivista e realista. Na perspectiva de Kelsen (2009, p. 238) “a eficacia ¢ uma condigdo de
validade, mas ndo é esta mesma validade. Isto tem de ser bem acentuado, pois nédo falta ainda
hoje quem procure identificar a validade do Direito com sua eficécia.”. Este autor entende que
esses conceitos guardam relagdes, mas ndo se confundem.

A razdo disto é o fato de que tais conceitos geralmente estdo mais presentes em areas
como direito administrativo e direito econémico, além da propria economia. Ap6s a Emenda
Constitucional n® 19 de 1998, a eficiéncia tornou-se principio constitucional da administracao
publica previsto no art. 37 da Constituicdo Federal.

As normas de Direitos Humanos, conforme citado na introducéo, por vezes adquirem
aspecto de norma moral, visando a regulacdo da conduta humana e de suas finalidades. Quando
incorporadas a um ordenamento juridico, estas normas se transformam em normas juridicas e
passam a gozar de todas as caracteristicas concernentes a este tipo de normas, dentre elas,
destaca-se a coercitividade, ou seja, 0 Estado pode e devera forcar o cumprimento.

Isto é 0 que motiva um dos principais problemas tratados no presente trabalho. Embora
0 Estado seja a instituicdo legitima para dar cumprimento pratico (eficacia) as normas de
Direitos Humanos, acaba ndo o fazendo por muitas razdes, dentre elas, a escusa de que detém
soberania para o trato do seu sistema carcerario.

Apbs a diferenciacdo, o capitulo se dedicara a analise da eficacia dos Direitos Humanos
bem como o paradigma e os problemas da ineficacia, ao procedimento de internalizacdo das
normas de Mandela e, por fim, a eficécia dos Direitos Humanos dos encarcerados. O conceito
de eficacia que norteara a pesquisa sera o estabelecido pelo realismo juridico americano, mais

especificamente, por Benjamin Cardozo.
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4.1 O paradigma dos direitos humanos e os problemas de sua (in)eficacia

A eficacia das normas juridicas é a categoria central do presente capitulo. Até aqui a
eficacia foi interpretada a partir da perspectiva do realismo juridico americano?. A anélise da
Soberania nas Constituicdes Federais se deu de maneira pragmaética ao passo que utiliza
diretamente os textos normativos relativos a cada carta magna e sua época. Em tempo, busca-

se apoio nas palavras de Lorena de Melo Freitas (2015. p. 21) para esclarecer que:

O Realismo juridico € um movimento doutrinario de cunho anti-metafisico
gue se desenvolveu nos EUA e paises escandinavos e situa-se na linha de
concepcOes que rechacam a jurisprudéncia mecanicista da escola da Exegese
e se caracteriza por um ceticismo frente as normas e conceitos juridicos.

Deste modo, a lente de leitura utilizada no método de conduzir a pesquisa tem suas bases
no realismo juridico. Isso significa que a anélise se dara com base nos fendbmenos percebidos
através dos dados e da realidade carceraria Brasileira, anélise legislativa e conceitual sobre a
Soberania, ndo tendo o trabalho o intuito de propor um modelo soberano a ser seguido pelo
Brasil ou mesmo um projeto de lei que solucione a superlotacédo carceraria.

O conceito de eficacia foi desenvolvido por véarios autores ao longo da histéria do
direito, mas algumas perspectivas sao fundamentais para este trabalho. Para Hans Kelsen (20009,
p. 238) “a eficicia é uma condicédo de validade, mas ndo é esta mesma validade. Isto tem de
ser bem acentuado, pois ndo falta ainda hoje quem procure identificar a validade do Direito
com sua eficacia.”. Considerar a eficacia e a validade como distintas, implica no
reconhecimento da eficAcia como categoria autbnoma, ndo se contestando o fato de
determinado direito ser valido, mas sim de gerar efeitos.

Para Kelsen, a sua teoria positivista enfrenta a distincdo entre validade e eficacia
ocupando um meio-termo correto entre o que ele considera dois extremos insustentaveis. O
primeiro traduz-se pela proposi¢do de que “entre a validade como um dever-ser e eficAcia como
um ser, ndo existe conexdo de espécie alguma, que a validade do Direito é completamente
independente de sua eficacia.” (KELSEN, 2009, p. 235). Esta afirmagao tenta resolver a relacdo
entre os dois termos de forma idealista e ndo é, para o autor, a mais adequada. Ao nosso ver,

esse

23 A perspectiva do realismo juridico americano, bem como outras teorias da deciséo, se pauta justamente no plano
da eficicia da norma juridica. Para esta corrente, representada por Cardozo (2004), a norma juridica s6 goza
de eficacia quando efetivamente aplicada em um caso concreto pelo juiz.



57

O segundo extremo ¢ a tese de que “a validade do Direito se identifica com a sua
eficacia.” (KELSEN, 2009, p. 235). Kelsen relaciona essa proposta de solugdo a tese do
realismo juridico escandinavo de Alf Ross, presente na obra Towards a Realistic Jurisprudence.
Para Kelsen (2009, p. 236) a posicao mais acertada seria a que considera que “a eficacia da
ordem juridica como um todo e uma norma juridica singular sdo — tal como o ato que estabelece
a norma — condi¢do da validade.” No sentido de que uma norma juridica geral ou singular
deixam de ser validas a partir do momento que deixam de ser eficazes.

Pensar a Soberania estatal como norma juridica é pensar também sua validade e eficacia.
Ao considerar a Soberania como rigida nos termos propostos por autores como Bodin e Hobbes,
atrelada a andlise Constitucional, percebe-se que os efeitos gerados sdo gravosos ao sistema
penitenciario. Isto acontece porque os tratados e convencdes internacionais sobre Direitos
Humanos dos encarcerados perdem sua eficacia, pois embora gozem de validade, ndo séo
aplicados aos casos concretos.

H& um conflito indireto de normas juridicas quanto a sua eficacia. A obediéncia a um
modelo de Soberania rigida implica na consideracdo de que as diretrizes emanadas pela
comunidade internacional e ratificadas pelo Estado membro podem néo ser efetivadas sob o
argumento de autogestdo absoluta.

Principios juridicos que por vezes sdo verdadeiros topoi?* servem ao Estado como
verdadeiros altares para que a responsabilidade seja alienada, uma tentativa de justificar uma
ficcdo juridica. O principio da reserva do possivel, que limita a atuacdo estatal no que diz
respeito a efetivacdo de Direitos sociais e fundamentais como os direitos humanos, o que afasta
as garantias constitucionais dos interesses privados e privilegia o Direito da maior parte da
populacéo.

No debate entre validade e eficacia é possivel trazer a licdo de Norberto Bobbio sobre o

positivismo juridico:

O positivismo juridico, definindo o direito como um conjunto de comandos
emanados pelo soberano, introduz na defini¢do o elemento Unico da validade,
considerando portanto como normas juridicas todas as normas emanadas num
determinado modo estabelecido pelo préprio ordenamento juridico,
prescindindo do fato de estas normas serem ou ndo efetivamente aplicadas na
sociedade: na definicdo do direito ndo se introduz assim o requisito da
eficacia.

24 Esta é uma categoria central no pensamento de Theodor Viehweg (1979). Etimologicamente, topoi significa
“lugares comuns” e € o plural da palavra topos. Na tradicdo tdpica, diz respeito a constru¢do de conceitos
aceitos a partir de um juizo de razoabilidade dos interlocutores e ndo gozam do status de verdade absoluta.
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O positivismo juridico vincula a validade das normas juridicas a legitimidade do
processo legislativo que introduz essas normas a um sistema juridico. Quando a norma segue
todos os requisitos formais na sua elaboracao e esta finalmente apta a gerar efeitos no mundo
juridico, a partir desse momento, ela é valida, ndo importando se ela é aplicada aos casos
concretos ou néo.

O realismo juridico por sua vez preza pela eficacia. Nesse caso, o direito esta atrelado a
realidade social, uma realidade posta e sua funcéo é regular essa sociedade. Se as normas estao
no mundo juridico, mas ndo podem ser aplicadas, ou ndo sdo adequadas a realidade que se
propde regular entdo ndo ha que se falar em Direito. As normas juridicas sdo as que 0s juizes
aplicam no exercicio de suas fun¢des para dirimir controvérsias. (BOBBIO, 2004, p. 143).

Nesse sentido “os juspositivistas enfocam o direito pelo angulo visual do dever ser,
considerando assim o direito como uma realidade normativa; os realistas enfocam o direito do
angulo visual do ser, considerando assim o direito como uma realidade fatual ”. (grifos do
autor) (BOBBIO, 1995, pp. 142-143). Percebe-se que ha uma diferenca nos pontos de partida
adotados pelas escolas supracitadas.

O positivismo adota o poder legislativo como ponto de partida, enquanto o realismo
juridico se apoia na funcdo dos juizes. Para Bobbio (1995, p 144), essa compreensdo €

consequéncia das circunstancias de surgimento e desenvolvimento de cada escola:

A escola realista surgiu e se desenvolveu principalmente nos paises anglo-
sax0nicos, enquanto o positivismo juridico floresceu - sobretudo na Europa
continental - o que se explica perfeitamente, ja que no mundo anglo-saxénico
0s juizes desempenham um papel de primeiro plano na produgdo das normas
juridicas, enquanto no mundo europeu continental a produgéo do direito é obra
essencialmente do legislador.

No que tange a teoria da norma, este se debruca sobre a positividade do ordenamento,
ou seja, se uma norma juridica cumpriu todos os requisitos formais e pressupostos de validade
existéncia para compor um ordenamento juridico e tem uma relagdo direta com o poder
legislativo. A teoria da deciséo, por outro lado, funda-se na funcdo do magistrado e no ato de
interpretacdo e aplicacdo pratica das normas juridicas.

Quanto aos paises anglo-saxonicos e seu regime juridico de commom law?cabe destacar

0 pensamento de Benjamin Nathan Cardozo, no &mbito da teoria da decisdo, que contribui com

% Para Bobbio (1995, p. 33): A common law ndo é o direito comum de origem romana [...] mas um direito
consuetudinario tipicamente anglo-saxénico que surge diretamente das relagdes sociais e é acolhido pelos
juizes nomeados pelo Rei; numa segunda fase, ele se torna um direito de elaboracdo judiciaria, visto que é
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0 debate sobre eficacia. Para Cardozo (2004, pp. 11-12) “a common law ndo segue uma
trajetoria que parte de verdades preestabelecidas, de validade universal e inflexivel, para
chegar a conclusdes delas derivadas por deducdo.”. Cardozo acredita que seu método é
indutivo, pois extrai generalizacGes de proposicGes particulares. Nesse ponto é possivel
perceber que o autor esta privilegiando a realidade fatual, caminho oposto ao do positivismo.

Nesse sentido, o principio da adesdo ao precedente?® é tomado em primeiro plano e
funciona como primeiro artificio que o julgador pode dispor para aplicacdo do direito ao caso
concreto. E necessario dizer que Cardozo também se posiciona criticamente com relagio ao
principio citado, no entanto, ndo retira dele o carater de primazia sobre os demais instrumentos
utilizados para formagdo da conviccdo e decisdo do juiz que ird conferir eficicia ao direito
posto.

Por este motivo, a presente dissertacdo privilegiard o conceito de eficacia que alcanca
efetivamente os destinatarios dos Direitos Humanos, o que é capaz de transformar a realidade
social por garantir que a norma considerada eficaz seja aquela passivel de aplicacdo no caso
concreto.

Para compreender as causas da (in)eficacia dos Direitos Humanos é necessario perceber
alguns paradigmas presentes nesse debate. Em um século que se comemora o apogeu dos
Direitos Humanos, nada mais paradoxal do que perceber eventos como as duas grandes guerras
mundiais, 0 holocausto, e a ascensdo de regimes totalitarios?” — A exemplo da Alemanha do
inicio do século XX onde o antissemitismo e o totalitarismo causaram a violacao sistematica de
Direitos Humanos — massacraram mais pessoas do que qualquer outra época da historia.

Relatérios anuais de organizagGes como a Amnestry International®® revelam que as
violagOes contra direitos humanos continuam ocorrendo em todo o mundo. No mesmo sentido
é o0 entendimento de Bielefeldt (2000, p. 15):

constituido por regras adotadas pelos juizes para resolver controvérsias individuais (regras que se tornam
obrigatorias para 0s sucessivos juizes, segundo o sistema do precedente obrigatério). (Grifos do autor)

% Referindo-se aos juizes e ao sistema Common law, Cardozo (2004, p. 09) explica que: A primeira coisa que ele
faz é comparar o caso que tem diante de si com 0s precedentes arquivados em sua mente ou ocultos nos textos
legais. [...] Atras dos precedentes estdo as concepgdes juridicas basicas que constituem os postulados do
raciocinio judicial, e mais atrds, os habitos de vida e as institui¢des sociais que deram origem a essas
concepgdes e que estas, por sua vez, modificaram mediante um processo de interacdo. Mesmo assim, num
sistema altamente desenvolvido como o nosso, os precedentes ocuparam o terreno a tal ponto que é neles que
devemos buscar o inicio do trabalho do juiz. Quase invariavelmente, o primeiro passo do juiz é examina-los e
comparéa-los. Se séo claros e objetivos, talvez ndo seja necessario recorrer a mais nada.

27 Ppara aprofundamento desses temas e categoria vale a pena consultar ARENDT, Hannah. As origens do
totalitarismo: Antissemitismo, imperialismo, totalitarismo. 82 reimpressdo. Tradugdo de Roberto Raposo. Séo
Paulo: Companhia das letras, 2012.

%8 QOrganizagdo que luta para que os Direitos Humanos sejam respeitados em todo o mundo.
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A quase inquestionavel valoriza¢do dos direitos humanos na politica e no
direito internacional durante as Ultimas décadas ndo deve levar a enganosa
conclusdo de gue hoje realmente eles sejam observados e respeitados em todo
0 mundo. [...] continuam ocorrendo em todos 0s continentes agressoes
macicas aos direitos humanos, como prisdes arbitrarias, torturas, condenacdes
a morte e outras formas cruéis de punicdo, opressao de dissidentes politicos,
discriminagdo de minorias, limpezas étnicas, tratamento desumano de
refugiados, racismo e sexismo, exclusédo social e miséria.

Douzinas (2009, p. 20) observa que “nossa época tem testemunhado mais violacGes de
seus principios do que qualquer uma das épocas anteriores e menos “iluminadas”. O século
XX é o século do massacre, do genocidio, da faxina étnica, a era do holocausto”. (grifos do
autor). Para ele, esses eventos sdo oriundos de uma lacuna existente entre a teoria e a pratica
dos Direitos Humanos. No presente trabalho, essa lacuna é interpretada como ineficacia.

O paradigma dos Direitos Humanos € posto sob uma critica de exame dos pressupostos
e analise das condicGes de existéncia necessarias e suficientes de um discurso ou pratica
particular (DOUZINAS, 2009, p. 21). Nesse sentido a proposta de Douzinas € examinar 0s
principais elementos que formam o conceito de Direitos Humanos. Para isso ele se utiliza de
perspectivas liberais e ndo liberais, autores como Burke, Marx, Hegel, Heidegger, além de
abordagens de carater desconstrutivista e psicanalitica. (DOUZINAS, 2009, p. 22). Também é

possivel a analise a partir da Escola de Frankfurt?®. Para Douzinas (2009, p. 26):

[...] se os direitos humanos se tornaram o mito realizado das sociedades pds-
modernas, a sua histéria exige que reavaliemos suas promessas longe da
arrogancia autossatisfeita dos Estados e dos apologistas liberais, e tentemos
descobrir estratégias politicas e principios morais que ndo dependam
exclusivamente da universalidade da lei, da arqueologia do mito ou do
imperialismo da razéo.

O paradigma dos Direitos Humanos também inclui o confronto com uma caracteristica
destes direitos que é dificil de ser refutado, seu historicismo. Para Douzinas (2009, p. 27) o
Direito Natural carrega consigo a perspectiva do progressismo evolutivo, isso significa que o
presente é superior — em qualidade — e que a historia € uma marcha para frente, capaz de
combater os erros cometidos. Os Direitos Humanos também carregam esse fado. 1sso porque o

raciocinio logico ndo Ihe permite saida. De acordo com Douzinas (2009, p. 27)

2 Segundo Barbara Freitag (1994, p. 10): Com o termo “Escola de Frankfurt” procura-se designar a
institucionalizacdo dos trabalhos de um grupo de intelectuais marxistas, ndo ortodoxos, que na década dos anos
20 permaneceram a margem de um marxismo-leninismo “cléssico, seja em sua versdo teorico-ideoldgica, seja
em sua linha militante e partidaria.
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se todo movimento histérico é implacavelmente progressivo e todo
pensamento inescapavelmente histérico, no sentido de que sé pode surgir ou
adquirir validade caso seja amplamente aceito em um periodo histérico em
particular, ndo existem ideais ou padrfes fora do processo historico e nenhum
principio pode julgar a histdria e seus terrores.

Nesse caso é possivel interpretar que também os Direitos Humanos estdo sujeitos a
imparavel “engrenagem” da historia, que altera os paradigmas vigentes € movimenta os
conceitos conferindo roupagens distintas ao longo do tempo. No final das contas, os proprios
Direitos Humanos sdo substituidos por um conjunto de direitos que melhor conduzam as
atividades do Estado e da sociedade. Alguns direitos séo mantidos, outros caem em desuso e
sdo retirados do fluxo histdrico e com isso restaria esmagada também sua universalidade e sua
identidade com a razéo.

Assim, “se o valor do pensamento humano € relativo ao seu contexto e tudo esta fadado
a passar com o0 progresso historico, os direitos humanos também estdo infectados pela
transitoriedade e ndo podem ser protegidos contra as mudangas” (DOUZINAS, 2009, p. 28).
Desse modo, somente os Direitos Humanos que fossem adotados pela legislacdo, nacional ou
internacional, seriam introduzidos na historia das instituicdes e poderiam ser usados, enquanto
durarem, para defender os individuos.

A inclusdo dos Direitos Humanos, que surgem no cenario da comunidade internacional
a um ordenamento juridico, por si so, é capaz de conferir eficacia? Partindo de uma leitura
realista, a resposta é negativa, tendo em vista que prescindem ainda de aplicacdo no caso
concreto.

No préprio Douzinas (2009, pp. 29-30) ha uma critica a perspectiva do trabalho que vale
a pena ser exposta. Afirmar que a eficacia dos Direitos Humanos é alcancada a partir do
momento que 0s juizes aplicam esses direitos ao caso concreto é, para aquele autor,

problematica, pois:

[...] uma teoria dos direitos humanos que deposita toda a confianca em
governos, instituicdes internacionais, juizes e outros centros de poder publico
ou privado, até mesmo os valores rudimentares de uma sociedade, frustra sua
raison d’étre, que era precisamente defender as pessoas dessas instituicoes e
poderes.

Percebe-se que existe uma parcela de idealismo nos Direitos Humanos que dificulta sua
aplicagéo, e que essa caracteristica é presente na modernidade, pela anélise de documentos que

se propde eficazes, mas ndo o sdo por partirem justamente de uma premissa ndo realizavel na
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pratica. Douzinas (2009, p. 31) aponta que “a Declaracdo de Direitos francesa deu inicio a uma
tendéncia ao proclamar que estes direitos sdo “naturais”, inaliendveis e sagrados”.

O mesmo acontece na Declaracdo de independéncia dos Estados Unidos, que em seu
texto afirma: “We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they
are endowed by their Creator with certain unalienable Rights”3°. Esta afirmacéo aparece ainda
no artigo I da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, como bem aponta Douzinas (2009,
p. 31).

A andlise historica feita por Douzinas (2009) revela que os Direitos Humanos como
discurso moderno ndo passou por uma modificacdo significativa no que tange a eficacia,
adequou-se a contemporaneidade até certo ponto, pois ainda ndo ha uma instituicdo de Direito
Internacional que consiga transpassar a esfera da soberania para garantir-lhes efetividade. O
discurso histérico como paradigma é importante por considerar que cada época tem sua
particularidade, seu contexto e elementos préprios que fundamentam os discursos
desenvolvidos no periodo.

Do mesmo modo, cada sociedade tem também sua forma de perceber os direitos
humanos, aceita-los ou rejeita-los de acordo com suas caracteristicas, mas nesse caso nao
estamos falando s6 de historia da sociedade mas também de sua formacdo cultural. Para
Bielefeldt (2000, p. 21) “O pluralismo cultural, [...] constitui-se em aspecto essencial no novo
emaranhado do debate acerca dos direitos humanos.”.

A interpretacdo dos Direitos Humanos ndo é univoca, perpassa pelo crivo da cultural,
da religido e dos elementos sociais que compde uma sociedade. Por exemplo, quando nos
referimos a sociedades islamicas ndo podemos partir do pressuposto que tenham a mesma
interpretacdo da sociedade cristd ocidental. Embora Bielefeldt (2000, p. 22) destaque que esse
interculturalismo em matéria de Direitos Humanos ndo € recente, vale a pena destacar a seguinte

passagem:

Né&o surgiu com o final da guerra fria, em 1989, mas deve ser quase tdo velha
como a discussdo sobre os préprios direitos humanos. Por exemplo, ja na
interpretacdo de Hegel da Revolucdo Francesa surgem categorias
culturalisticas, emanadas do espirito catolico-romano dos povos, aos quais
contrapGe a liberdade espiritual protestante dos alemées.

30 Consideramos estas verdades como evidentes, que todos os homens sdo criados iguais, que sdo dotados pelo
Criador de certos direitos inaliendveis. Traducdo livre.
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J& em Hegel estava presente o debate sobre cultura e direito, claro que ndo nos moldes
da contemporaneidade, mas ja havia a percepg¢éo de que o paradigma da cultura é determinante
na producdo e aplicacdo do Direito. Essa tendéncia € presente ndo s6 na filosofia, mas também

na religido. Bielefeldt (2000, p. 23) aponta que:

Também a interpretacéo catolica dos direitos humanos contém algumas vezes,
portanto, uma componente de disputa cultural, pois detaca sobremodo
elementos da continuidade da tradicdo catélica do direito natural, procurando
solapar ou restringir, assim, pretensdes monopolistas do pensamento secular
ou protestante.

Para Bielefeldt (2004, p. 24) a discussdo sobre pluralismo cultural nos Direitos
Humanos remonta, pelo menos, ao século XIX. Com fundamento na filosofia e também na
religido o mesmo debate ja é presente em Marx (2010, p. 03), na questéo judaica, no exame da
emancipacao pretendida pelos judeus em um contexto de estado cristdo. Essa obra tem um
inegavel cunho humanista, e a perspectiva marxista é a primeira que consegue explorar 0s

limites e as possibilidades de emancipacdo do homem, de acordo com Wolkmer (2004, p. 14):

Entre todas as correntes socialistas — socialismo ut6pico (Saint-Simon, Robert
Owen, C. Fourier, Proudhon), socialismo estatal (L. Blanc e F. Lassalle) —, é
a doutrina formulada por Karl Marx (o chamado socialismo cientifico) a de
maior influéncia sobre os movimentos revolucionarios e sobre as lutas dos
movimentos operarios.7 Herdeira da tradicdo da modernidade iluminista, a
filosofia marxista rompe com o idealismo dialético e o racionalismo
cientificista e, munindo-se de um materialismo

antropologico, faz um esforco para repensar o ideal humanista, encarregando-
se de discutir e explorar os limites e as possibilidades de emancipacéo do
homem alienado da sociedade industrial.

A fixagéo desses direitos pela Carta das Nagdes Unidas conferiu relevancia a questao
da validade intercultural, pois pela primeira vez pensava-se em direitos humanos que
transcendiam a esfera politica, cultural e religiosa da europa e dos Estados Unidos.

Durante o proprio processo de aprovacdo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos foram levantados pontos relativos a relativizacdo cultural por representantes de
associagdes pois a “adequacdo de se normatizarem padrdes juridicos para todo o mundo
atraves de documento da American Anthropological Association (1947) que chama a atencéo
para a contingéncia cultural e a intransponivel particularizacdo de normas orientadoras”
(BIELEFELDT, 2000, p. 24)
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O paradigma da cultura é fundamento inclusive como critica ao pressuposto de
igualdade entre os povos. E necessario observar que “[...] a simples proclamac&o da igualdade
natural de todas as pessoas e da fraternidade, que deveria uni-las sem observancia de raca e
cultura, € intelectualmente frustrante, pois atropela as diferencas factuais que se impde pela
observacdo” (LEVI-STRAUSS apud BIELEFELDT, 2000, p. 24)

Nesse sentido os direitos humanos expressam um pensamento individualista e tém
carater antropocéntrico no ocidente. Transferir esse tipo de pensamento e principios para
culturas e tambem religides ndo-ocidentais, que tiveram uma formacdo historica e social
distintas e que tem por base tradi¢cdes e orientaches comunitarias transparece uma perigosa
sensacdo — se ndo intencdo — de imperialismo.

Para Bobbio (2004, p. 12) “os direitos humanos sdo coisas desejaveis, isto €, fins que
me recém ser perseguidos, e de que, apesar de sua desejabilidade ndo foram ainda todos eles
(por toda a parte e em igual medida) reconhecidos”. Nesse sentido, Bobbio parte da perspectiva
que os Direitos Humanos estéo na esfera do dever-ser, como padréo de medidas, mas que ainda
ndo alcancaram em todo o0 mundo uma fundamentacdo comum nem aceitabilidade universal.

A partir do momento que se buscam fundamentos para os Direitos Humanos surge a
iluséo, segundo Bobbio (2004, p. 12), de que existe um fundamento absoluto, um argumento
ou razdo irresistivel que constrange a sua adesdo todos 0s que o conhecerem. Um fundamento
absoluto ndo pode ser questionado, deve ser obedecido. Opor-se a obediéncia de um
fundamento absoluto é colocar-se fora da comunidade racional. No entanto, € possivel um
fundamento absoluto para os Direitos humanos?

A perspectiva adotada pelo trabalho é que ndo existe tal fundamento. Essa ideia e busca
surge na modernidade, mais propriamente no debate do jusnaturalismo que partia do
pressuposto de que alguns direitos estavam acima de qualquer refutacdo, pois eram fruto da
prépria natureza humana. (BOBBIO, 2004, p. 12) Em nivel de exemplo, para contextualizar
essa época, € possivel lembrar de Kant que eleva o direito a liberdade a condicdo de direito
irresistivel ou inato.

No entanto, para Bobbio (2004, p. 12) toda busca por um fundamento absoluto €
infundada por 4 (quatro) motivos. Primeiro porque a propria expressao “Direitos do homem” ¢
vaga, e a maior parte dos que se propde a defini-la o fazer de maneira tautologica, ou seja,
Direitos do homem s&o os que cabem ao homem enquanto homem. Existe ainda uma
indefinigéo de alcance, qual seja, quais s&o os homens dos direitos do homem? S&o todos? Uma

classe? Um grupo?
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Em segundo lugar, “os direitos do homem constituem uma classe varidvel, como a
modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das condig¢des historicas [...]” (BOBBIO,
2004, p. 13). Desse modo, diante da contingéncia, como falar em um fundamento absoluto,
imutavel, eterno?

Se em outros tempos o direito a propriedade foi considerado absoluto, como no final do
século XVI1II, o que justifica a série de restricGes que a contemporaneidade trouxe a esse direito?
Bobbio (2004, p. 13) problematiza esse tipo de absolutismo de direitos, tendo vista que “ndo se
concebe como seja possivel atribuir um fundamento absoluto a direito historicamente
relativos.” e novamente temos o paradigma do historicismo nos Direitos Humanos.

Buscar um fundamento absoluto significa também tratar os Direitos Humanos como
sendo direitos homogéneos, o que ndo ¢ verdade, pois “entre os direitos compreendidos na
prépria Declaracdo, ha pretensGes muito diversas entre si e, o que € pior, até mesmo
incompativeis.” Desse modo as razdes que sustentam um direito ndo servem necessariamente
para sustentar o0s outros.

Tomando por base a heterogeneidade dos Direitos Humanos cabe observar que alguns
podem ser usados em qualquer situacdo e por qualquer pessoa, mas outros ndo. O direito a vida
constantemente entra em concorréncia com o direito a liberdade, a seguranca, a propriedade.
Os direitos concorrem entre si, ndo é possivel anunciar um novo direito sem que um antigo seja
suprimido (BOBBIO, 2004, p. 14). Esse tipo de anacronismo impossibilita a afirmacéo de um
fundamento absoluto dos Direitos Humanos. Trazendo o discurso do fundamento absoluto para
0 objeto do trabalho, a eficacia, percebe-se que “direitos que tém eficacia tdo diversa ndo podem
ter o mesmo fundamento [...]” (BOBBIO, 2004, p. 14).

Se for tomado por base o conceito de antinomia, fenémeno juridico relativo a choque
normativo sobre um mesmo caso concreto, percebe-se que o discurso do fundamento absoluto
novamente se desconstroi, pois como poderiam normas antinémicas compartilhar o mesmo
fundamento? Se isso fosse possivel, tanto um direito quanto o seu oposto se tornariam
irresistiveis e inquestionaveis. (BOBBIO, 2004, p. 14).

H& quem encontre na dignidade da pessoa humana uma unidade no trato dos Direitos
Humanos, em contraponto ao que foi exposto, a exemplo de Fabio Konder Comparato (2010,
p. 50) que coloca esse instituto como chave de compreensao histérica dos direitos humanos
além de elencar um sincronismo entre as grandes descobertas cientificas ou invengdes técnicas.
Data vénia a essa rica interpretagdo, norteard o trabalho a critica feita por Bobbio e afirmagao

de que ndo é possivel estabelecer um fundamento absoluto para os Direitos Humanos.
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No inicio do trabalho, a intengdo era demonstrar que as normas de Direitos Humanos
precisam gerar efeitos no campo préatico, saindo assim da posi¢cdo de repouso do plano da
validade. Mas como se da o processo de aplicacdo dessas normas no caso concreto? Para
Cardozo (2004, p. 03):

H4&, em cada um de nds, uma corrente de tendéncias — quer a chamemos de
filosofia, quer ndo — que da coeréncia e direcdo ao pensamento e a a¢do. Os
juizes, como todos 0s mortais, ndo podem escapar a essa corrente. Ao longo
de suas vidas, sdo levados por forgas que ndo conseguem reconhecer nem
identificar — instintos herdados, crencas tradicionais, convic¢Ges adquiridas;

Despida de romantismo, a afirmacao acima se transforma em uma realidade onde o juiz
utiliza os meios que estdo ao seu alcance para resolver uma celeuma juridica, mas a sua deciséo
estara posta sempre a um crivo subjetivo, o das partes. A noc¢do de justica e, sobretudo, a de
eficacia da norma juridica que emana da decisdo é dada pelos individuos que a interpretam e

vivenciam os seus efeitos.

4.2 A internalizacdo das normas de Mandela

As regras minimas para o tratamento de presos funcionaram por cerca de 50 anos como
um guia que auxiliava o Estado a estruturar sua justica e seu sistema penal. No entanto, ndo
passaram por um processo de revisao até 22 de maio de 2015, quando foram oficializadas pelas
Nacdes Unidas um novo quadro normativo que atendesse as atuais demandas de direito
humanos. Dentre os varios tdpicos alvos da revisdo, cabe destacar os seguintes: Respeito a
dignidade e valor inerentes aos seres humanos; Servicos medicos e de saude; Medidas
disciplinares e sanc@es; Investigacdo de todas as mortes em custddia, bem como de qualquer
sinal de alegacdo de tortura; Protecdo as necessidades especiais dos grupos de vulnerabilidade
privados de liberdade; O direito a assisténcia juridica; Queixas e inspecdes externas;
substituicdo de terminologias defasadas e capacitacdo de pessoal — principalmente as politicas
penais — para implementacéo das regras minimas.

Com isso foi estabelecida uma nova percepcao do carcere que diz respeito ao papel do
encarceramento na sociedade. A partir deste paradigma as normas ficaram conhecidas como
regras de Mandela. Desse modo foram levados em consideragdo os demais instrumentos
normativos internacionais que ja estavam em vigéncia no pais, especificamente o Pacto

internacional de direitos civis e politicos, a convengdo contra a tortura e outros tratamentos ou
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penas cruéis, desumanos ou degradantes e também o pacto internacional de direito econdmicos,
sociais e culturais.

Embora o Brasil tenha participado de forma ativa das negociaces relativas as normas
de Mandela, sdo infimas as politicas publicas nesse setor, 0 que € um claro sinal do quanto
carece de fomento em nosso pais a valorizacdo das normas de direito internacional dos Direitos
Humanos. (LEWANDOWSKI, 2016, p. 12)

A primeira regra ndo somente disciplina um direito como também uma diretriz ao

tratamento de presos:

Regra 1 - Todos os presos devem ser tratados com respeito, devido a seu valor
e dignidade inerentes ao ser humano. Nenhum preso devera ser submetido a
tortura ou tratamentos ou sangdes cruéis, desumanos ou degradantes e devera
ser protegido de tais atos, ndo sendo estes justificaveis em qualquer
circunstancia. A seguranca dos presos, dos servidores prisionais, dos
prestadores de servico e dos visitantes deve ser sempre assegurada.

Os presos dispdem de uma gama de garantias minimas a fim de manter sua dignidade.
E importante destacar que a funcio da pena é primariamente a ressocializacio, por este motivo,
deve ser proporcionado ao detento um ambiente que contribua com sua devolugédo para a
sociedade.

O codigo penal bem como a Constituicdo Federal disciplinam as penas permitidas no
Brasil e nenhuma delas diz respeito a perda da dignidade humana por parte do preso. Quando
em sentenca penal condenatoria transitada em julgado é retirado do preso a sua liberdade de
locomocdo ainda permanecem os demais direitos, a salde, a integridade fisica, liberdade de

expressao e liberdade religiosa etc.

4.3 A eficacia das normas de direitos humanos no brasil

Nossa Carta Magna tem especial preocupagdo com o status que as normas estrangeiras
recebem ao ingressar no ordenamento juridico patrio, conforme ja descrito no topico anterior.
Os Direitos Humanos, quando internalizados, passam a integrar o ordenamento juridico e
podem entéo ser exigidos de forma erga omnes. Eles estdo distribuidos por toda a Constituigdo
Federal, além de integrarem as legislac6es infraconstitucionais e demais tratados e convencoes
internacionais e detém uma caracteristica chamada de eficacia, categoria que sera posta em
analise em seguida. E muito comum visualizar os Direitos Humanos nos capitulos legislativos

que tratam sobre direitos fundamentais, no entanto, cada um tem suas particularidades.
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Por cautela, antes de adentrar no debate sobre eficécia, é de bom alvitre diferenciar os
Direitos Humanos do conjunto conhecido por Direitos Fundamentais. Os direitos fundamentais
estdo previstos no Titulo 1l da Constituicdo Federal de 1988, e estdo subdivididos em cinco
capitulos: Direitos Individuais e Coletivos, Direitos Sociais, Direitos de Nacionalidade, Direitos
Politicos e Direitos relacionados a existéncia, organizagdo e participa¢do em partidos politicos.

A expressdo “direitos fundamentais” indica o conjunto de direitos assegurados pela
Constituicdo Federal, elencando esse grupo de direitos como indispensaveis a vida digna do
individuo, a coletividade e também do género humano. Esta expressdo mostrou-se adequada ja
que era a consagracao de direitos sem o0s quais 0 homem ndo poderia existir plenamente. No

mesmo sentido, José Afonso da Silva (2013, p. 180. Grifos do autor) diz que:

No qualitativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situacGes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos,
por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados.

Mantendo a mesma linha de pensamento, Marmelstein (2008, p. 20), os direitos

fundamentais so:

[...] normas juridicas intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitacdo do poder, positivados no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito que, por sua importancia
axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico

Diante dos conceitos acima transcritos, percebe-se que os direitos fundamentais devem
estar dispostos numa Constituicdo ou existir como normas constitucionais. Dito isto, cabe
finalizar a diferenciacdo entre os dois conceitos apresentando a quais garantias se referem os
Direitos Humanos, expressao surgida na Franca, no final do século XVIII, na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o. Os Direitos Humanos funcionam como conjunto normativo
ético, que baliza as condutas dos individuos e dos Estados, sendo portanto normas de carater
indicativo, ndo gozando, até internacionalizacdo, de forga cogente.

No que tange a eficacia das normas e garantias fundamentais, uma classificacéo bastante
utilizada pela doutrina patria é a que foi proposta por Jose Afonso da Silva. O autor classifica
as normas constitucionais em normas de eficacia plena, normas de eficacia contida e normas
de eficacia limitada, sendo esta ultima ainda subdividida em normas de principio institutivo e

normas de principio programatico.
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As normas de eficacia plena estdo aptas a produzir efeitos desde a sua entrada em vigor,
tendo aplicabilidade imediata, direta e integral, ndo podendo ser restringidas por lei
infraconstitucional posterior. Podemos citar o art. 2° da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:
S&o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario.

O referido texto constitucional ndo necessita de qualquer outra norma o
regulamentando. Ele é de aplicacdo imediata, estabelecendo claramente que a Unido possui trés
Poderes, sendo eles o Legislativo, Executivo e Judiciario, ndo deixando brechas para qualquer
complementacdo ou regulamentacdo diversa.

As normas de eficacia contida sdo semelhantes as de eficécia plena, ja que também estéo
aptas a produzir efeitos apds a sua entrada em vigor. No entanto, podem ter seus efeitos
restringidos pelo legislador ordinario. Possui aplicacdo direta, imediata e possivelmente ndo
integral.

Como exemplo de norma de eficécia contida, temos o 5°, inciso XIII, da Constituicéo
Brasileira de 1988, que afirma: “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificacOes profissionais que a lei estabelecer. Assim, € livre o exercicio de
qualquer profissdo, até que lei ulterior exija alguma qualificacéo especifica.

As normas de eficacia limitada tem seus efeitos juridicos limitados a existéncia de
norma infraconstitucional, ou seja, sua aplicabilidade estd condicionada a existéncia de
regulacdo infraconstitucional para produzir efeitos. E importante salientar que as normas de
eficacia limitada possuem efeitos negativos, impedindo o legislador de criar normas contrarias
a elas.

As normas de eficicia limitada de principio institutivo sdo responsaveis por
esquematizar e estruturar instituicGes, 6rgaos ou entidades. Essas normas tracam linhas gerais
de organizacdo. Por fim, as normas de constitucionais de eficacia limitada de principio
programatico sdo aquelas que irdo colocar em pratica os objetivos do Estado, criando e fixando
programas e politicas publicas.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da questdo-problema — A soberania do estado brasileiro configura obstaculo a
eficacia dos Direitos humanos dos encarcerados? — a pesquisa buscou perceber que a Soberania
Brasileira mantém elementos do periodo moderno e que estes tracos estdo intrinsicamente
ligados a eficacia das normas juridicas de Direitos Humanos, o que resulta em uma
superpopulacdo carceraria. A dedicacao do primeiro capitulo a analise dos autores modernos
(Bodin, Hobbes e Locke) e construcdo do conceito de Soberania daquela época, forneceu
elementos que nos permitem enxergar a continuidade de determinadas caracteristicas da
Soberania moderna na soberania estatal Brasileira.

Ao longo dos séculos XIX e XX, o Brasil manteve na sua redacdo constitucional os
elementos da independéncia nacional e da protecéo do territorio brasileiro de forma erga omnes,
ou seja, direito de protecdo oponivel a todos os demais Estados da comunidade internacional.
Esta protegéo, conforme visto, ndo consistia simplesmente na defesa em tempos de guerra, mas
também na manutencdo das diretrizes legislativas, executivas e judicidrias emanadas pelas
autoridades brasileiras.

O mapeamento do conceito de Soberania em todas Constitui¢des Brasileiras possibilitou
a identificagcdo dos mesmos pressupostos modernos de independéncia e concentracao de acoes
soberanas nas maos do governante, mas no nosso caso, trata-se do Presidente da Republica, no
periodo contemporaneo onde se percebe a superlotacdo do sistema carcerario.

A relativizacdo da soberania, que é defendida por alguns autores, esbarra no elemento
da unilateralidade dos atos soberanos. Em termos de internalizacdo de normas internacionais,
conforme j& explicado, prevalece o procedimento unilateral e subjetivo da autoridade brasileira
competente, sendo dela a ultima palavra em termos de aceitacdo ou ndo das diretrizes
normativas da comunidade internacional.

Deste modo é possivel afirmar que existem correspondéncias com o modelo de Estado
soberano absoluto da modernidade de Hobbes e Bodin, modelos estes criticado por Locke. A
andlise dos instrumentos normativos apontam uma construcdo de Soberania Rigida que
perpassa todas as Constituicdes Brasileiras e esta enraizado na cultura juridica brasileira.

A analise feita no trabalho foi voltada a trés conceitos fundamentais, quais sejam:
Soberania, superlotacdo carceraria e eficacia dos Direitos Humanos. Estes conceitos foram
desenvolvidos ao longo do primeiro, segundo e terceiro capitulos respectivamente, sendo cada

um o objeto central de seu respectivo capitulo.
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A conclusdo do primeiro capitulo aponta para uma soberania rigida do Estado brasileiro,
a qual ndo € passivel de controle por qualquer instituicdo internacional. Este capitulo serviu
para fundar um dos pressupostos da pesquisa, qual seja, o Estado brasileiro detém uma
soberania rigida, ndo passivel de flexibilizacdo ou intervencdo externa.

O segundo pressuposto da pesquisa é de que ha superlotacdo do sistema carcerario. Da
andlise dos dados fornecidos pelo DEPEN, fica comprovada a superlotacdo do carcere
Brasileiro, o que causa graves violagdes de Direitos Humanos aos encarcerados e fere
praticamente toda a legislacdo patria que disciplina o correto procedimento para a execucao
penal. Cabe ressaltar que a anélise feita até entdo nédo se afastou da proposta realista, analisando
0s fendmenos como séo, e ndo como deveriam ser.

Por mais que os tratados e convencOes internacionais de direitos humanos dos
encarcerados sejam ratificadas pelo Estado Brasileiro, ndo ha implementacéo destes diplomas
normativos no &mbito prético. A leitura realista da realidade carceraria revelou um sistema
falho, carente em garantias e medidas que visem assegurar o cumprimento das normas
internacionais que foram internalizadas no sistema juridico patrio.

Comprovados estes pressupostos, € feita a analise da eficacia dos instrumentos de
Direitos humanos citados, adotando-se o conceito de eficacia proposto por Cardozo, de que
uma norma juridica so é eficaz quando devidamente aplicada a realidade, ndo bastando uma
mera representagdo formal no ordenamento juridico.

O debate sobre eficacia perpassou 0 pensamento do positivismo através de Hans Kelsen
e também do realismo juridico americano com Benjamin Cardozo, além disso foi trazido ao
trabalhno o debate normativo proveniente da prépria Constituicdo Federal e legislacdo
infraconstitucional.

Neste ponto, ficou evidente que as normas juridicas de Direitos Humanos referentes aos
encarcerados ndo goza de eficacia, pois embora presentes em um plano formal e legitimadas
pelo Direito, ndo s&o aplicadas no ambito concreto. A compreensdo dominante é de que a teoria
Cardoziana da eficacia € aplicada ao ambito da deciséo judicial, no entanto, ao nosso ver, 0s
pressupostos de formacdo do conceito de eficacia presentes em seus escritos fundam-se para
além da figura do julgador e alcangam a atuacdo juridica estatal.

No momento em que se evidencia a eficacia no plano pratico, com a consequente
aplicacdo das normas de Mandela ratificadas pelo Brasil, institui-se uma verdadeira politica
publica de reparagdo as violagdes de Direitos Humanos que acontecem diariamente no carcere

para além de uma previsdo meramente formal.
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O discurso utilizado pelo Brasil no &mbito internacional de que as condigdes financeiras
estatais ndo sdo suficientes para o adimplemento do arcabouco de direitos e garantias dos
encarcerados reflete uma retorica de apoio a Soberania rigida, uma verdadeira desculpa, por
parte do Estado, de que ndo ird cumprir os termos ratificados e, além disto, tendo plena ciéncia
que ndo ha organizacao internacional que perpasse sequer o véu de sua Soberania rigida.

Nestes termos, a Soberania Estatal funciona como obstaculo a eficicia das normas de
Direitos Humanos ratificadas pelo Brasil, tendo em vista que o Estado continua a ndo se sujeitar
as diretrizes da comunidade internacional que ele mesmo ratifica, sofrendo apenas recessdes de
carater econémico por auséncia de uma organizacgdo internacional que efetivamente relativize
a Soberania. Néo é surpresa, entdo, que o discurso retdrico trazido da modernidade, e
reproduzido nas Constitui¢bes Brasileira, reproduz fielmente os termos de que a condi¢éo do
encarcerado no Brasil esta longe de se igualar a abstracéo prevista pela norma. O encarcerado

é um dos grupos que os Direitos Humanos burgueses ndo alcancaram, se é que tentaram.



73

REFERENCIAS

AGOSTINHO. A cidade de Deus. Volume I. 22 Ed. Livro | a VIII. Trad. Jodo Dias Pereira.
Calouste Gulbenkian. 1996.

. A cidade de Deus. Volume Il. 22 Ed. Livro IX a XV. Trad. Jodo Dias Pereira.
Calouste Gulbenkian. 1996.

ALMEIDA, Napoledo Mendes de. Dicionario de questdes vernaculas. 3. Ed. Sdo Paulo:
Atica, 1996.

ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo: Antissemitismo, imperialismo,
totalitarismo. 82 reimpresséo. Traducdo de Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das letras,
2012.

ARISTOTELES. A Politica. Trad. de Méario da Gama Kury. Brasilia, Editora da Universidade
de Brasilia, 1985.

BAKER, K. M. Soberania. In: FURET, F. Dicionario crftico da Revolucdo Francesa. Rio
de]aneiro: Nova Fronteira, 1989. p. 882.

BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos Direitos Humanos. Trad. Dankwart Bernsmuller. Sdo
Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2000.

BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Apresentagéo de
Celso Lafer. Nova Ed. 72 reimpressdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

. O Positivismo Juridico: Li¢des de filosofia do direito / Norberto Bobbio;
compiladas por Nello Morra; traducéo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini. Carlos E.
Rodrigues. - Sdo Paulo: Icone, 1995.

BODIN, Jean. Les six livres de la République. Edition et présentation de Gérard Mairet.
Paris: Librairie générale francaise. 1993, 607 pp. Le livre de poche, LP17, n°® 4619. Classiques
de la philosophie.

. Os seis livros da Republica. Trad. José Carlos Orsi Morel. 12 Edicéo. icone editora,
Brasil, 2011.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréafico, 1988

. Constituicéo Politica do Império do Brazil de 1824. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em
03/01/2020 as 16h40m.

. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em
05/01/2020 as 13h20m.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm

74

. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em
05/01/2020 as 13h40m.

. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em 06/01/2020
as 19h05m.

. Constituicé@o dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em 10/01/2020
as 16h20m.

. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em
12/01/2020 as 13h33m.

. Decreto n° 40 de 1991. Convencao contra a tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm. Acesso em 15/04/2020
as 16h49m.

. Decreto n° 591 de 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0591.htm. Acesso em 15/04/2020 as 16h47m.

. Decreto n° 592 de 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso
em 15/04/2020 as 16h45m.

. Decreto n° 678 de 1992. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Séo José da Costa Rica). Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em 15/04/2020 as 17h00m.

. Decreto-lei n° 3.689 de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 15/04/2020 as
16:59.

. Decreto-lei n° 2.848 de 1940. Codigo Penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em
15/04/2020 as 17h29m.

. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de Outubro de 1969. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-
69.htm. Acesso em 12/01/2020 as 14h50m.

. Emenda Constitucional n° 25, de 15 de Maio de 1985. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc25-85.htm.
Acesso em 15/04/2020 as 15h13m.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc25-85.htm

75

. Lein®7.210, de 11 de Julho de 1984. Lei de execugdo penal. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm. Acesso em 10/04/2020 as 14h03m.

. Supremo Tribunal Federal. HC: 108929 PE, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI,
Data de Julgamento: 17/12/2013, Segunda Turma, Data de Publicac¢do: DJe-030 Divulgacéo
12-02-2014 Publicacdo 13-02-2014)

CARDOZO, Benjamin Nathan, A natureza do processo judicial: palestras proferidas na
universidade de Yale. Traducédo de Silvana Vieira. Colegéo justica e direito. Martins Fontes.
Séo Paulo, 2004.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos Direitos Humanos. 72 Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010

CONDE, Francisco Mufoz. Direito Penal do Inimigo. 22. ed. Curitiba: Jurug Editora, 2012.
DEVINE, F. (1979). John Locke and the Theory of Sovereignty: Mixed Monarchy and the
Right of Resistance in the Political Thought of the English Revolution. By Julian H. Franklin.
(New York: Cambridge University Press, 1978). In: American Political Science Review,
73(3), 849-850. doi:10.2307/1955413

DOUZINAS, Costas. O fim dos Direitos Humanos. Trad. Luzia Aradjo. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 20009.

DUNN, John. Locke. Trad. Luiz Paulo Rouanet. Edi¢6es Loyola, S&o Paulo, Brasil, 2003.
D’ALEMBERT, Jean le Rond. Discours préliminaire des Editeurs. In: I'Encyclopédie ou
Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers, par une Société de Gens de
lettres. 1751. Edition électronique (ePub, PDF) v.: 1,0 : Les Echos du Maquis, 2011.

ELKINS, Zachary; GINSBURG, Tom; MELTON, James. The endurance of national
constitutions. Cambridge University Press. 20009.

FREITAG, Béarbara. A Teoria Critica: ontem e hoje. 52 Ed. Editora Brasiliense. S&o Paulo,
1994,

FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo: Acerca da tese realista
de que direito € o que os juizes dizem que é direito. Jodo Pessoa: Editora da UFPB, 2015.

GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

HOBBES, Thomas. Leviathan. Oxford World’s Classics. Ed. J. C. A. Gaskin. Oxford
Universiy Press. Oxford, New York, 1998.

JAKOBS, Gunther. Fundamentos do direito penal. S&o Paulo: editora Revista dos tribunais.
Trad. AndreLuis Callegari, colaboragéo: Lucia Kalil, 2003.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 8 Ed. — S&o
Paulo. Editora WMF Martins Fontes, 2009.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7210.htm
https://fr.wikipedia.org/wiki/Encyclop%C3%A9die_ou_Dictionnaire_raisonn%C3%A9_des_sciences,_des_arts_et_des_m%C3%A9tiers
https://fr.wikipedia.org/wiki/Encyclop%C3%A9die_ou_Dictionnaire_raisonn%C3%A9_des_sciences,_des_arts_et_des_m%C3%A9tiers
https://fr.wikipedia.org/wiki/Encyclop%C3%A9die_ou_Dictionnaire_raisonn%C3%A9_des_sciences,_des_arts_et_des_m%C3%A9tiers

76

LENZ, Ewel Sylvia. Jean Bodin: as premissas de um Estado soberano. In: Revista de
Ciéncias Sociais. Vol. 9, n° 1. 2004. Pp. 119-134.

LOCKE, John. An essay concerning human understanding. Pennsylvania State University
Edition. 1999.

. Draft A do Ensaio sobre o entendimento humano. Trad. Pedro Paulo Pimenta. Sdo
Paulo, SP: Editora Unesp, 2013.

. Ensaio sobre o entendimento humano. Trad. Pedro Paulo Garrido Pimenta. Sdo
Paulo: Martins Fontes, selo Martins, 2012.

. (1997). Locke: Political Essays (Cambridge Texts in the History of Political
Thought) (M. Goldie, Ed.). Cambridge: Cambridge University Press.
doi:10.1017/CB0O9780511810251

. Two Treatises of Government. Ed. Peter Laslett. Cambridge texts in the history of
political thought. Raymond Geuss/Quentin Skinner. Cambridge University Press. 1988.

MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado; atualizador prof. Miguel Alfredo Malufe Neto. —
34. ed. — S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. Livro EPUB.

MARMELSTEIN, George. Curso de direito fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2008

MARX, Karl. Sobre a questdo judaica. Apresentagdo e posfacio por Daniel Bensaid.
Traducéo de Nélio Schneider e Wanda Caldeira Brant. S&o Paulo; Boitempo, 2010.
REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 252 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

MATIAS, Eduardo Felipe P. A humanidade e suas fronteiras: do Estado soberano a
sociedade global. S&o Paulo: Paz e Terra, 2005. p. 35.

NACOES UNIDAS, Escritério das. Regras minimas das nagdes unidas para o tratamento
de reclusos (Regras de Nelson Mandela). Disponivel em
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-P-
ebook.pdf acesso em 10/04/2020 as 15h30m.

NACOES UNIDAS, Organizacéo das. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948. Disponivel em https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/. Acesso em
15/04/2020 as 16h55m..

PHILPOTT, Daniel, "Sovereignty", The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2016
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em
https://plato.stanford.edu/archives/sum2016/entries/sovereignty/ acesso em 22/10/2019 as
15h25m.

PLATAO. A Republica. Tradugio e notas de Maria Helena da Rocha Pereira. 92 edicAo.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbbenkian, 2005.

RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2017.


https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-P-ebook.pdf
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-P-ebook.pdf
https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/
https://plato.stanford.edu/archives/sum2016/entries/sovereignty/

7

SKINNER, Quentin. As fundac¢des do pensamento politico moderno. Séo Paulo:
Companhia das letras, 1996.

. Hobbes and Republican liberty. Cambridge University Press. ISBN:
0521886767,9780521886765. 2008.

. Liberdade antes do liberalismo. Trad. Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora UNESP,
(UNESP/CAMBRIDGE), 1999.

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2013.

SILVEIRA, Denise Tolfo; CORDOVA, Fernanda Peixoto. A pesquisa cientifica. In.
GERHARDT, Tatiana Engel; SILVEIRA, Denise Tolfo. Métodos de pesquisa. Porto Alegre:
Editora da UFRGS, 2009.

VIEHWEG, Theodor. Topica e Jurisprudéncia. Traducdo Tércio Sampaio Ferraz Jr.
Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979.

WOLKMER, Antonio Carlos. Marx, a questéo judaica e os direitos humanos. Sequéncia:
Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, p. 11-28, jan. 2004. ISSN 2177-7055.
Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15230>. Acesso
em: 12 dez. 2018. doi:https://doi.org/10.5007/%xX.


https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15230
https://doi.org/10.5007/%25x

	f12f8c70bc68e63a44c481e7ed98714b641fabcd70e1548f4a48ac039f87e412.pdf
	f12f8c70bc68e63a44c481e7ed98714b641fabcd70e1548f4a48ac039f87e412.pdf
	f12f8c70bc68e63a44c481e7ed98714b641fabcd70e1548f4a48ac039f87e412.pdf

