§ 5.

Quanto a eficacia dos direitos fundamentais
em relacOes especiais de sujeicao do titular
a autoridade investida de poder publico

NOTA INTRODUTORIA:

A decisdo abaixo é significativa para se entender um limite
constitucional em raz&o da relagéo do titular do direito com o poder publico.
Néo ha que se falar em limite extraordinario, como ocorre em estados de
exce¢do como o estado de defesa ou o estado de sitio. Todavia, o carater
extraordinario do limite, quando esclarecido que se trata de um limite
subjetivo extraordinario, ndo é de todo errado. A condig&o da relag&o especial
com o poder publico pode ser voluntaria (hierarquia militar, por exemplo,
excecdo feita ao servigo militar obrigat6rio) ou involuntaria, como na relagéo
escolar, de um lado, e na relacdo carcerdria, do outro.

Se os direitos fundamentais desses titulares em relagéo especial de
sujeicdo a autoridade (besonderes Gewaltverhaltnis) sofrem limitacGes
especiais, também a concretizagdo de tais limitagdes tem um 6nus maior de
fundamentacéo, ou seja, sdo submetidas a limites (limites dos limites) mais
rigorosos.
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9. BVERFGE 33, 1
(STRAFGEFANGENE)

Reclamacao Constitucional contra deciséo judicial 14/03/1972

MATERIA:

Trata-se de uma decisdo (Beschluss) prolatada no julgamento de uma
Reclamagdo Constitucional de um detento que teve sua correspondéncia
aberta por um funcionério da casa de detencéo.

O reclamante cumpria sua pena de reclusdo no final da década de 1960.
Durante esse periodo mantinha contato postal com uma organizagdo de ajuda
aos detentos. Em dezembro de 1967, uma carta do reclamante enderecada a
essa organizacao foi interceptada pela administragdo do presidio. Na carta, 0
reclamante expressava duras criticas a Administragao do presidio e desdenhava
do seu diretor. A medida estava embasada em dispositivos de um decreto
administrativo de autoria dos secretarios da Justica dos Estados-membros
(acordo legislativo entre os Estados-membros). Tais dispositivos prescreviam a
fiscalizacdo do transito de correspondéncias dos detentos (Strafgefangene) por
parte da Administracdo do presidio, prevendo a competéncia do diretor para
interceptar correspondéncias com conteldos injuriosos ou que se
contrapusessem aos objetivos da execucdo penal e da seguranca e da ordem na
casa de detencdo. Uma lei das execucOes penais ainda ndo existia na época.

O TCF julgou a Reclamacdo Constitucional admitida e procedente
em face do Art. 51 1 GG (liberdade de expressdo do pensamento) e ndo do
Art. 10 | (liberdade de sigilo da correspondéncia)m, para o efeito de
suspender a deciséo (Beschluss) do Superior Tribunal Estadual de Celle de 8
de marco de 1968, a qual havia corroborado a legalidade das medidas da
diretoria do presidio.

217 O TCF considerou uma intervengdo na area de protecéo do direito, que, segundo o topico B. 1. 1. da deciséo, vale
também para o titular detento, a despeito da auséncia de uma lei de execugéo penal que Ihe servisse de base, como
provisoriamente justificada. Implicitamente, apesar de a maioria do Senado (a decisdo ndo foi unanime, mas fundamen-
tada na relagéo de 6 a 2 votos) ter tentado distanciar-se da figura da relacdo especial de sujei¢éo a autoridade (besonderes

Gewaltverhaltnis),

foi justamente esta que levou o TCF a conceder esse prazo ao legislador para disciplinar, nada menos

que o exercicio dessa relacdo especial de sujeicdo (seus limites). A maioria do Senado considerou, entretanto, inconstitu-
cional a deciséo do Superior Tribunal de Celle, por ele ter desconhecido o alcance da area de protecéo do direito funda-
mental a liberdade de expressdo do detento (Art. 5 1 1 GG), violando-o. As opinides divergentes ndo foram publicadas,
de tal sorte que néo se conhecem seus pontos de divergéncia nem seus fundamentos. Sobre o papel e fundamentos do
voto dissidente, cf. Cap. Introducéo, IV. 1.
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QUANTO A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ..

1. Também os direitos fundamentais de detentos somente podem ser limitados por
meio da lei ou com base em uma lei.

2. Entretanto, intervencdes nos direitos fundamentais de detentos que ndo tenham
fundamento legal precisam ser toleradas por um certo tempo de transicao.

3. Uma limitacdo dos direitos fundamentais de detentos somente pode ser cogitada
se for imprescindivel ao alcance de um proposito relativo a coletividade que esteja coberto
pelo ordenamento axiolégico da Grundgesetz.

4, Serd tarefa de uma lei de execucéo penal estabelecer um limite que leve em conta,
tanto a liberdade de expressdo do detento, quanto adequadamente as condicdes
imprescindiveis para uma execucdo penal ordenada e racional.

Deciséo (Beschluss) do Segundo Senado em 14 de margo de 1972
(...)
RAZOES
A -1 (.)

1. O reclamante é detento. (...). No dia 24 de dezembro de 1967 ele escreveu uma
carta para X, na qual se ocupou também com a pessoa do Dr. St., 0 entdo diretor da
instituicdo prisional e com 0s motivos que, segundo 0 seu ponto de vista, seriam as
causas da substituicdo na direcdo. Nessa ocasido, referiu-se ao Dr. St. de forma bastante
desabonadora: (...).

2. No dia 27 de dezembro de 1967, essa carta foi interceptada pelo gerente de
departamento responsavel por conter expressdes ofensivas e por explanar situacdes da
instituicdo que ndo diziam respeito pessoalmente ao detento. O fundamento legal alegado
foi 0 n°. 155 11 DvollzO — Cédigo de Desempenho Funcional®®. (...).

Na sua Reclamacdo Constitucional, o reclamante alegou a violacdo dos Art. 1 II;
51;10; 19 I; 20 111 e 103 | GG. O controle da correspondéncia de detentos por
responsaveis da instituicdo prisional violaria o sigilo de correspondéncia garantido no
Art. 10 GG. Além disso, violaria 0 Art. 5 | GG interceptar correspondéncia sob alegacdo

218 Uma Norma Administrativa.
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de que ela conteria expressdes ofensivas ou que estariam tratando de assuntos proprios da
instituicdo prisional. Os direitos fundamentais valeriam também para detentos e s6
poderiam ser restringidos — como mostraria 0 Art. 19 | GG — por uma lei que nomeasse
cada direito fundamental restringido com citacdo do [respectivo] artigo [da Grundgesetz].
Uma tal lei ndo estaria presente. (...).

(AVA
A Reclamacéo Constitucional é admitida e procedente.
B.

Também os direitos fundamentais de detentos somente podem ser restringidos
por uma lei com base em uma lei.

1. A Grundgesetz prevé no Art. 104 1 e 1l, e no Art. 2 Il 2 ¢ 3, como Gbvia a
possibilidade de uma privacdo de liberdade, limitada ou ilimitada temporalmente, por
meio de uma condenagao judicial prolatada a partir da aplicacdo de uma lei penal e sob
a observancia dos correspondentes dispositivos processuais penais. Em contrapartida,
ndo contém, com excecdo da proibicdo de maus tratos, assentada no Art. 104 | 2, nenhuma
determinacdo bésica sobre 0 modo como a pena privativa de liberdade deva ser executada.
Na medida em que se tratar de limitacdo de direitos fundamentais, as respectivas normas
constitucionais determinam que isto s6 é permitido por meio da lei, ou com base em
uma lei (cf., no presente contexto, o Art. 10 Il 1 e Art. 5 11 GG). A essa clara concluséo
de que por isso agora o legislador teria o dever de promulgar uma lei também para essa
area da execucdo penal, que até agora fora regulamentado preponderantemente por meras
normas administrativas, ndo se chegou na jurisprudéncia e na literatura especializada
apds a entrada em vigor da Grundgesetz. Ao contrario, langou-se méo da figura juridica
da “relacdo especial de sujeicdo a autoridade” (besonderes Gewaltverhaltnis), entendendo-
se essa como uma limitacdo peculiar e implicita dos direitos fundamentais dos detentos.
Uma lei de execucdo penal ndo foi considerada como ordenada do ponto de vista
constitucional. (...).

2. Fazendo uma retrospectiva, essa concepgdo somente pode ser explicada com o
fato de que a conformacdo tradicional da execu¢do penal como uma “relacéo especial de
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QUANTO A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ..

sujeicdo a autoridade” permitiu que os direitos fundamentais dos detentos fossem
relativizados em face de uma insuportavel imprecisdo. A Grundgesetz ¢ uma ordem ligada
a valores, que reconhece, como suprema finalidade de todos os direitos, defender a
liberdade e a dignidade humana. Com efeito, seu conceito do ser humano néo é o do
individuo autocratico, mas o da personalidade inserida na sociedade e com ela
comprometida de diversas formas (BVerfGE 12, 45 [51]; 28, 175 [189]). No Art. 1 111
GG, os direitos fundamentais sdo declarados como diretamente vinculantes dos poderes
legislativo, executivo e judiciario. Esse abrangente vinculo do poder publico seria
afrontado, se na execucdo penal os direitos fundamentais pudessem ser restringidos
arbitrariamente segundo discricionariedade. Uma limitacdo dos direitos fundamentais
de detentos somente pode ser cogitada se for imprescindivel ao alcance de um propésito
relativo a coletividade, que esteja coberto pelo ordenamento axiolégico da Grundgesetz e
se ocorrer nas formas constitucionalmente previstas para tanto. Portanto, os direitos
fundamentais de detentos somente podem ser limitados mediante ou com base em uma
lei que, no entanto ndo podera desistir de clausulas gerais, [que sejam por sua vez] 0 mais
delimitadas possivel. (...).

O Art. 10 I GG ndo foi violado com o controle da carta do reclamante pelo
funcionario publico responsavel da instituicdo prisional.

1. O direito fundamental da inviolabilidade da correspondéncia protege a troca de
correspondéncia entre individuos contra um conhecimento do poder publico de seu
contetdo. O controle de uma carta que um detento remete a um parceiro de
correspondéncia fora da instituicdo prisional, realizado pelo encarregado responsavel da
instituicdo, representa uma intervencdo no direito fundamental que o detento tem a
inviolabilidade de correspondéncia.

2. De acordo com o Art. 10 Il 1 GG, as limitacdes do sigilo de correspondéncia
somente podem ser instituidas com base em uma lei. A carta do reclamante foi interceptada
com base no Cédigo de Desempenho Funcional (Dienst- und Vollzugsordnung). Esse
Codigo de Desempenho Funcional é um acordo dos Secretérios da Justica (Justizminister)
dos Estados-membros, tendo o carater de norma administrativa. Assim, ela ndo satisfaz
as exigéncias do Art. 10 | GG. Ela também ndo estd apoiada em uma lei. N&o existe, até
0 momento, uma lei de execucdo penal. Existe apenas um projeto de lei do Ministro da
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Justica (Bundesminister), encaminhado ao governo federal, sobre a execucdo da pena
privativa de liberdade e das regras bésicas da melhoria e da seguranca.

3. Apesar disso, ndo é possivel neste momento verificar uma violacdo do Art. 10 |
GG. Na promulgagdo da Grundgesetz, o constituinte, como resulta principalmente [da
andlise] do Art. 2 11 1, e 104 | e Il GG, tinha diante dos olhos a imagem tradicional da
execucdo penal. Inexiste qualquer indicio de que ele tenha partido do principio de que o
legislador devesse promulgar uma lei de execugéo penal logo apds a entrada em vigor da
Grundgesetz. Pelo contréario, a ordem axioldgica criada pela Grundgesetz apenas coloca o
legislador diante da tarefa de regulamentar a execugao penal em tempo habil. Na avaliacdo
da questdo, se nesse agora esse interregno se esgotara, e se é possivel verificar uma violagdo
da Grundgesetz pelo legislador, deve também ser levado em consideragdo que, muitas
vezes, até hd pouco tempo, sob a indicacdo da figura juridica da relacdo especial de
sujeicéo, foi defendido o ponto de vista de que os direitos fundamentais dos detentos ja
seriam limitados de um modo geral pela relagdo juridica da execucdo penal. Tratar-se-ia
de limitagBes implicitas que ndo precisariam ser expressamente estabelecidas em uma lei
formal. Contra a concepcdo tradicional, a opinido [hodierna]- segundo a qual a
Grundgesetz, enquanto uma ordem axioldgica objetiva com abrangente protegdo dos
direitos fundamentais, em face de cuja realizacdo todo o poder publico estaria obrigado,
ndo permitindo uma protecdo ipso iure limitada dos direitos fundamentais para
determinados grupos de pessoas - pdde impor-se somente em forma paulatina.

(-..)- Nessa conjuntura, intervencdes nos direitos fundamentais de detentos que
ndo tenham fundamento legal precisam ser toleradas por um certo tempo de transicgao,
até que o legislador tenha a oportunidade de promulgar a lei de execucdo penal
correspondentemente ao atual entendimento de direito fundamental, com elementos de
tipo normativo da intervencdo bem delineados. Esse prazo deve ser, porém, agora limitado.
Como referencial adequado e racional, também aqui - como em BVerfGE 15, 337 [352]
e 25, 167 [185, 188] - deve-se considerar o fim do corrente periodo legislativo. Até o
outono de 1973, o atual estado, que nédo corresponde ao entendimento constitucional
atual, pode ainda ser tolerado.

4, No entanto, isto ndo significa que durante este prazo seriam permitidas intervencdes
arbitrarias nos direitos fundamentais dos detentos. Ao contrario, apesar disso, as
autoridades competentes e os tribunais — como até agora — devem examinar, a cada
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QUANTO A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ..

intervencdo concreta, se ela — independentemente de faltar até aqui uma lei de execucédo
penal — intervém de modo legitimo nos direitos fundamentais dos detentos. Esse s serd
0 caso se a intervencdo for imprescindivel para manter a execugdo penal e realiza-la de
maneira devida. Nesse momento devem ser observados o sentido e o propdsito da execucdo

penal. (...).

Por sua vez, o direito fundamental de liberdade de expressdo do reclamante é
violado pelo fato de que a carta foi interceptada devido ao seu contetdo, parcialmente
ofensivo.

1. ().
2. Nao existe uma lei de execugdo penal que possa, enquanto uma “lei geral”, na
acepcdo do Art. 5 1l GG, dadas certas circunstancias, justificar que se apreendam cartas
com contetdo ofensivo ou que discutam sobre problemas da instituicdo, problemas estes
que ndo dizem respeito aos detentos. Tais medidas também ndo sdo imprescindiveis para
manter a execucao penal e realiza-la de maneira devida. Uma execucdo penal sensata ndo
obriga, necessariamente, que seja cortada aos detentos qualquer possibilidade de expor a
seus correspondentes sua opinido - por natureza, freqiientemente depreciativa e hostil -
sobre os acontecimentos na instituigdo prisional ou sobre seus funcionérios. (...)
(o)
3. (...). Néo existe todavia nenhuma lei que permita aos 6rgdos estatais interceptarem
cartas por causa de seu contetido, ao qual eles apenas tiveram acesso mediante um controle
que, antes de tudo, tem o propdsito de evitar a fuga de detentos ou impedir agOes
criminosas. Isso deve — enquanto e até quando lei ndo determinar nada diverso — valer
também para o caso das ofensas se dirigirem a funcionarios da Justica. A eles também
cabe somente o direito de se oporem a essas ofensas de acordo com as leis existentes. (...).
V.
(...)
V.
A decisdo foi prolatada com 6 votos a 2.
(ass.) Seuffert, Dr. v. Schlabrendorff, Dr. Rupp, Dr. Geiger,
Hirsch, Dr. Rinck, Dr. Rottmann, Wand
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