O MINISTERIO PUBLICO COMO GARANTIDOR
DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
NA EXECUCAO PENAL

Cynthia Feyh Jappur®

INTRODUGAO

A seguranca publica tem sido um dos maiores problemas enfrentados
no Brasil, sendo o maior, o que ¢ amplamente noticiado ¢ documentado em
varios meios de comunicacdo. O aumento da criminalidade ¢ galopante,
desenfreado e assustador. A populacdo estd cotidianamente ameacada e o
Estado, vulneravel.

O desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana dos presos
com a superlotacdo das casas prisionais, a qual infringe outros tantos direitos
fundamentais, ¢ fator que ocasiona o aumento da criminalidade e a fragilizagdo
da seguranga publica, circunstancias que se retroalimentam.

Mudam-se os governos, mas a problematica do tratamento dispensado
aos encarcerados e a seguranga publica s6 piora.

O sistema da Lei de Execug@o Penal (Lei n® 7.210, de 11/7/1984) foi
idealizado para ser uma arma eficaz contra a criminalidade; contudo, verifica-
se que, se transformou, pelo descaso do Estado para com a execugdo da
pena e as necessarias politicas publicas correspondentes, em escola do crime
organizado e uma amostra chocante da violag@o dos direitos humanos.

Promotora de Justica/RS. Especialista em Direito do Estado.
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A superlotacdo carceraria constitui fator determinante da notoéria
conclusdo de que a execugdo penal nao estd cumprindo a finalidade da pena.
Pois, ao invés de recuperar, degrada, ao invés de pacificar, revolta, ao invés de
reinserir, marginaliza e abandona; ndo s6 o preso, mas a sociedade.

O presente estudo pretende analisar se o Ministério Publico, titular da
acdo penal, pode fazer algo para mudar essa realidade. Ou, esta legitimado
somente a entrar nos estabelecimentos penais, fazer inspegdes e pedir a interdigdo
do estabelecimento quando este apresente irregularidades, e nada mais.

Tais questoes se revelam de extrema importancia, e ja freqiientam debates
nos Tribunais do Brasil.!

Conforme for o entendimento esposado, frustrar-se-4 a efetividade dos
preceitos constitucionais que garantem a Dignidade da Pessoa Humana do
preso e a finalidade da execugdo penal, produzindo consequéncias diretas na
segurancga publica.

1  Direitos e garantias fundamentais
1.1 Marcos caracteristicos das Gerac¢des dos Direitos Fundamentais

Os direitos e garantias fundamentais constituem uma conquista da
humanidade. E costume dividi-los em trés geragdes: a primeira geragio é
conhecida como a das liberdades publicas; a segunda, a dos direitos sociais; e
a terceira, a dos direitos de solidariedade.?

As geragdes dos direitos fundamentais decorrem da historia do proprio
homem, como ser politico-social, e resultam das necessidades por ele vividas.
Elas ndo sdo estanques, elas se intercalam e vao-se somando, como fruto da
evolu¢do do homem e do Direito. Por isso, ¢ dificil apontar, exatamente, o
nascedouro de cada uma delas, razao pela qual optamos por mencionar alguns
dos marcos caracteristicos.

! ACAO CIVIL PUBLICA N. 10702838229-RS, ajuizada em 29/11/2007, a qual busca a
condenagdo do Estado do Rio Grande do Sul na obrigacdo de fazer, consistente na geragdo
e implementacdo de vagas para os regimes fechado, semi-aberto e aberto - superlotagdo das
casas prisionais. A demanda foi julgada procedente, sendo negado provimento ao apelo do
Estado do Rio Grande do Sul. Inconformado o réu/apelante ingressou com Recursos Especial e
Extraordinario. Ao Recurso Especial foi negado seguimento. O Recurso Extraordinario, por sua
vez, foi sobrestado, haja vista que a questdo constitucional ventilada no recurso foi selecionada
pelo Supremo Tribunal Federal através do Recurso Extraordinario n® 592581/RS. Reconhecida a
repercussdo geral da matéria pelo STF. No Pretorio Excelso o tema da repercussdo geral recebeu
o niimero 220. Atualmente encontra-se pendente o julgamento o Recurso Extraordinario perante o
STF, sendo admitidos pelo relator Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, na qualidade de Amicus
Curiae, a Unido e os Estados do Acre, Amazonas, Espirito Santo, Minas Gerais, Piaui, Rondénia,
Bahia, Roraima, Amapa, Santa Catarina, Mato Grosso do Sul, Rio de Janeiro e Distrito Federal.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 6.
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A primeira geragdo, a das liberdades pablicas, que constitui o nacleo dos
direitos fundamentais’, objetivou por fim a arbitrariedade dos governantes,
por meio da reformulagdo das instituigdes politicas.* Na evolu¢do por que
passaram os direitos fundamentais, os universalmente consagrados, em
primeiro lugar, foram os direitos civis e politicos, denominados direitos de
liberdade ou direitos de primeira geragdo.’ Depois da vitdria das revolugdes
na América do Norte, ¢ da insurreicdo do terceiro Estado na Franca, deu-se
a reformulagdo institucional sob o lema: “governo de leis e ndo de homens”
e marcada pelo liberalismo. As doutrinas jusnaturalistas (elaboradas e
propugnadas pelos iluministas), que fundamentaram tais direitos, surgiram
nos séculos XVII e XVIII, num periodo de ascensdo da burguesia, que estava
a reivindicar uma maior liberdade de ag¢do e de representacdo politica frente
a nobreza e ao clero. Essas doutrinas forneciam uma justificativa ideoldgica
consistente aos movimentos revoluciondrios, os quais levariam a dissolugdo
do mundo feudal, para inaugurar o0 mundo moderno.® Os direitos da tradigdo
liberal t€m o seu nucleo central nos chamados direitos de liberdade, que
sdo, fundamentalmente, os direitos do individuo (burgués) a liberdade, a
propriedade e a seguranga. O Estado limitava-se a zelar pela garantia dos
direitos individuais por meio da lei, sem intervir, ativamente na promogao
deles. Por isso, esses direitos sdo chamados direitos de liberdade negativa, pois
visam a ndo interveng¢do do Estado na esfera dos direitos individuais.”

Os direitos fundamentais sdo denominados como liberdades publicas
porque, quando reconhecidos, passaram a ganhar protecdo do Estado. Assim,
uma vez violados, cabe, ao Estado, coercitivamente, restaura-los, mesmo no
caso de o violador ser um 6rgdo ou agente seu, isto ¢, ser o proprio Estado.®

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 28.

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 14.

> ALVIM, José Eduardo Carreira, Acdo Civil Publica e Direito Difuso & Seguranca Publica.

Disponivel — em:  <http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto352.htm>.

Acesso em 25 abr. 2005, 12:23.

TOSI, Giuseppe. Anotacdes sobre a Histéria Conceitual dos Direitos do Homem. Disponivel em:

<http:// www.dhnet.org.br/educar/phunesco/i-01-anota¢des.html>. Acesso em: 12 abr. 2005, 16:01.

TOSI, Giuseppe. AnotagBes sobre a Historia Conceitual dos Direitos do Homem. Disponivel em:
<http:// www.dhnet.org.br/educar/phunesco/i-01-anota¢des.html>. Acesso em: 12 abr. 2005, 16:01.
8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 31.
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Marco importante das liberdades publicas é a Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, de 1789. E nesse momento que nasce o Estado de
Direito, que se deve espelhar no primado da Constituicdo.’ Esta, por sua vez,
deve consistir em um documento escrito de organizacdo e limitagdo do Poder,
por meio do qual objetiva instituir um governo nao-arbitrario, organizado
segundo normas que ndo podem ser, por ele, alteradas, face ao limite dos
Direitos do Homem e do Cidaddo. O Art. 16 da Declaragao de 1789, dispde:
“A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem constituicdo.”!® A ainda atual
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (Franga), de 1789, serviu
como paradigma para o mundo.

Com o avango dos liberalismos politico e econdomico, bem como a
urbanizagdo, industrializagdo, mormente o Capitalismo desenfreado, ocorreu
o acumulo de riquezas nas maos de poucos. Nesse contexto, o trabalho
passou a ser identificado com o capital e, como tal, a ser explorado. Tanto
assim que mulheres e criancas, também, trabalhavam a qualquer tempo e de
qualquer forma. Nao havia limites. Nao era mais o arbitrio dos governantes
que imperava, mas o do capital. Essa marginalizacdo dos operdrios e dos
desempregados do processo econdomico e politico, que os obrigava a viverem
em condi¢Oes subumanas, fez emergir a luta de classes, como bem estudou
Marx!!. Surgiu, dai, a reacdo: o Estado ndo-intervencionista, que demarcou
a primeira geracdo dos direitos fundamentantais ndo mais satisfazia. O
movimento socialista fez a critica, denunciando o carater meramente “formal”
das liberdades reconhecidas na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadio. A doutrina social da Igreja, com a Enciclica Rerum novarum(1891),
do Papa Ledo XIII, vem resgatar e pregar o valor da “vida humana digna”.
E nesse cendrio que nascem os dieitos fundamentais da segunda geragdo:
os direitos sociais, econdmicos e culturais. > A Constituigdo de Weimar
(Alemanha), de 1919, vem estabelecer novos direitos fundamentais a serem
tutelados, tracando um novo modelo de Estado de Direito; é o Estado Social de
Direito, que passou a servir de paradigma para o resto do mundo.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 2.

19 DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. Disponivel em: <http://www.
ambafrance.org.br/14% 20julho/decldroits.htm>. Acesso em: 12 abr. 2005, 15:16.

" MARX, Karl. O Capital. Disponivel em:  <http://www.dw-world.de/dw/article/
0,1564,62727,00htmI>. Acesso em: 25 de abr. 2005, 12:40.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 42.
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Na Constituicdo de Weimar, estd prevista a sujeicao da propriedade
a funcdo social: “A propriedade acarreta obrigacdes, e seu uso deve visar ao
interesse geral” (Art. 153). Além disso, sdo considerados ainda: a reparti¢ao
das terras — reforma agraria — (Art. 155); a possibilidade da “socializagdo”
de empresas (Art. 156); a protecdo ao trabalho (Art. 157); o direito de
sindicalizacdo (Ar.t 159); a previdéncia social (Art. 161); e a co-gestdo das
empresas (Art. 165). Destacam-se, também, as normas sobre o casamento
e a juventude, a obrigatoriedade da instrug¢do escolar, com a previsdo de
estabelecimentos publicos para tal.!?

Nessa nova concepgdo, ao Estado, atribuiu-se a missdo de buscar a
igualdade efetiva. Para atingir essa finalidade, ele (o Estado) deve intervir
na ordem econdmica e social, buscando ajudar os menos favorecidos. A
preocupacao maior desloca-se da liberdade para a igualdade, gerando,
diversamente do individualismo imperante no Estado Liberal, uma maior
preocupacdo com o bem comum e interesse publico. Imbricou-se a liberdade
e a dignidade, o que passou a exigir a atuacdo do Estado para diminuir as
desigualdades sociais, e¢ levar, a toda a coletividade, o bem-estar social.
Substituiu-se a idéia de Estado Legal, puramente formalista, pela de um Estado
de Direito vinculado aos ideais de justica. A intencao era submeter o Estado ao
Direito, e ndo a lei em sentido apenas formal. Fala-se em Estado Democratico
de Direito, que compreende o aspecto da participagdo do cidaddo (Estado
Democratico) e o da justica material (Estado de Direito).!*

Numa abordagem sindptica, pode-se apresentar os direitos fundamentais
da primeira geracdo (Franga, 1789) e os direitos fundamentais da segunda
geracéo ( Weimar, 1919) da seguinte forma:'?

— Os direitos fundamentais da primeira geragdo sdo naturais, mundiais,
absolutos e declarados (reconhecidos); sdo expressdes da autonomia do
individuo e estabelecem poderes de agir;

— Os direitos fundamentais da segunda geracéo sao pluralistas, atribuidos
a grupos sociais, instrumentos para a efetividade das instituicdes politicas
e sociais, auxiliam a efetividade das instituicdes democraticas, estabelecem

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 49.

SALGADO, Daniel de Resende. Legitimidade do Ministério PUblico na defesa de interesses
individuais homogéneos. Disponivel em: <http://www.procongoias.gov.br/artigodoutrinario/
artigo_dout 35.html>. Acesso em: 13 de abr. 2005, 19:05.

15 PEREZ, Marcos Augusto. O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. Revista dos Tribunais — Caderno de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, 1995, 11/237.
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poderes de exigir, o que implica prestagdes positivas do Estado mediante da
criacdo de servigos publicos.

No Brasil, dentre as liberdades publicas (os direitos fundamentais da
primeira geracdo) ressaltam-se a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga ¢ a propriedade. Essas liberdades estdo inseridas no
Art. 59, caput, e incisos da CRFB, de forma exemplificativa, ante o § 2° do
mencionado Art.

Os direitos fundamentais sociais (segunda geragdo) estdo previstos nos
Arts. 6°a 112 da CRFB."

Por sua vez, os direitos fundamentais denominados direitos de
solidariedade, ou fraternidade (terceira geracao), pdem em relevo a protegao
de bens ou valores juridicos resultantes do Direito Internacional, tais como os
direito a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, ao patrimdnio comum
da humanidade, & comunica¢do e a autodetermina¢do dos povos. Manoel
Gongalves Ferreira Filho observa que ha controvérsia quanto a natureza e
ao rol desses direitos de terceira geragdo, argumentando que isso € natural,
pois foi somente a partir de 1979 que se passou a falar neles. novos direitos.
Esses, mesmo enunciados em sucessivas reunides € documentos da ONU e da
UNESCO, sao poucas vezes reconhecidos no Direito Constitucional, embora
aparegam em Cartas Internacionais, tais como a Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos (1981) e a Carta de Paris para uma nova Europa (1990)."”

Os direitos da terceira geragdo estdo esparsos na CRFB de 1988: o
direito a paz integra os principios que devem reger as relacdes internacionais,
tais como a “defesa da paz” (Art. 4%, VI) e a “solucdo pacifica dos conflitos”
(Art. 42, VII). Relativamente ao direito ao desenvolvimento, a CRFB refere-
se a “cooperagdo dos povos para o progresso da humanidade” (Art. 49, IX);
e o direito a comunicagdo esta refletido no seu Art. 220. Como principios
orientadores da politica internacional brasileira, a CRFB menciona a
“autodeterminagdo dos povos” (Art. 4°, III). O direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ¢ assegurado pela CRFB, no seu Art. 225.

Chega-se até a falar, na atualidade, com o advento de questdes
relativas a bioética, bem como o desenvolvimento do biodireito, nos direitos
fundamentais da quarta geragéo.'

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, ps. 57/58.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, ps. 57/63.

SALGADO, Daniel de Resende. Legitimidade do Ministério Publico na defesa de interesses
individuais homogéneos. Disponivel em:<http://www.procongoias.gov.br/artigodoutrinario/artigo
dout_35.html> Acesso em: 13 de abr. 2005, 19:05.
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1.2 O Direito Fundamental a Seguranca

O direito & seguranca, dada a sua importdncia como direito natural,
inalienavel e sagrado do homem, foi elevado, solene e expressamente,
a categoria de direito fundamental, mediante a Declaracdo dos Direitos
do Homem ¢ do Cidaddo (em 1789), que, em seu Art. 29, proclamou: A
finalidade de toda associacdo politica é a conservacao dos direitos naturais
e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a prosperidade, a
seguranca e a resisténcia a opressao."

Contudo, o direito fundamental a seguranga, mesmo reconhecido pela
expressiva maioria dos documentos internacionais e constitucionais, ndo teve
claramente especificados os seus contornos, no sentido de precisar o ambito
da sua aplicacdo. A expressdo genérica Seguranca abre possibilidades de
o direito a seguranca ser encarado como uma espécie de clausula geral, que
abrange uma série de manifestagdes especificas, tais como a seguranca publica,
a seguranga pessoal, a seguranca juridica e a seguranga social.?’

No plano internacional, verifica-se que os principais documentos em
matéria de reconhecimento e protecdo dos Direitos Humanos Fundamentais
contém referéncia expressa tdo-somente a seguranca pessoal do individuo,
como ¢ o caso, a titulo ilustrativo, da Declaragdo dos Direitos Humanos da
ONU, de 1948 (Art. 3%); do Pacto Internacional da ONU de Direitos Civis ¢
Politicos, de 1966 (Art. 9°); e da Convencao Americana de Sao José da Costa
Rica, de 1969 (Art. 79, n°1). %

O direito ¢ a garantia fundamental a seguranca, na CRFB de 1988, estdo
previstos no Titulo II, DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTALIS,
no Capitulo I, Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, Art. 52, caput, e
no Capitulo II, Dos Direitos Sociais, Art. 6°.

O Art. 5%, caput, da CRFB, dispoe:

Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:? (Grifou-se.)

1 DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. Disponivel em: <http://www.
ambafrance.org.br/14%20julho/decldroits.htm> Acesso em: 12 abr. 2005, 15:16.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do Direito Fundamental & Seguranga Juridica: Dignidade da

Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibi¢do de Retocesso Social no Direito Constitucional
Brasileiro. Revista de Direito Social, Porto Alegre, Notadez Informagdo, n. 14, p. 11-12.

20

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do Direito Fundamental & Seguranga Juridica: Dignidade da

Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibi¢ao de Retocesso Social no Direito Constitucional
Brasileiro. Revista de Direito Social, Porto Alegre, Notadez Informagéo, n. 14, p. 12.

22 BRASIL. Constitui¢iio (1988). 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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O Art. 62 por sua vez, reza:

Sao direitos sociais a educacgdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.? (Grifou-se)

Assim, o direito e a garantia fundamental a seguranga sdo reconhecidos
constitucionalmente no Brasil, tanto como um direito individual e coletivo,
quanto um direito social. Ou seja, o direito & seguranga apresenta-se como
direito fundamental da primeira e da segunda geracao.

Constata-se que o direito a seguranca, inserido na CRFB do Brasil, a
exemplo do Direito Internacional, ndo especifica o seu ambito de incidéncia,
configurando-se numa espécie de clausula geral.

No presente trabalho, o direito e a garantia fundamental & seguranga sdo
tratados como direito as segurangas pessoal e publica.

Como direito da primeira geracdo, tem-se que o individuo, seja cidadao
ou estrangeiro, tem o direito a sua seguranca pessoal; para tanto, dispoe de
garantias ¢ poderes de agir contra o Estado. Por sua vez, o direito fundamental
a seguranga, como direito de segunda geragdo, constitui poderes de exigir, o
que implica o dever de prestacdes positivas por parte do Estado, por meio da
criacdo de servigos publicos que assegurem a seguranca pessoal a todos ou a
uma determinada coletividade; dessa forma, portanto, ele consiste num direito
social a seguranga publica.

2 Uma sintese da histéria do regime punitivo
e das ideias penais e a crise da execucao penal

Pode-se afirmar que a historia do Direito Penal desenhou-se com
a historia do proprio homem e da civilizagdo. Embora ndo-estanques e
intercaladas entre si, é possivel dividir as fases da pena em: vinganca privada,
vinganca divina, vinganga publica e periodo humanitario.>*

2.1.1 Vinganga Privada

Nessa fase, quando era cometido um crime, ocorria a reagao da vitima,
dos parentes, e, até, do grupo social (tribo); agiam sem propor¢do a ofensa,
atingindo ndo somente o ofensor, como, também, o grupo a que ele pertencia.

23 BRASIL. Constituicio (1988). 31. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003.

24 NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal: Evolugdo Histérica das Idéias Penais. 15. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1978, v. 1, p. 28.

25 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Breve Historia do Direito Penal. 2. Ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1985, v. 1, p. 39.
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A vinganga privada era uma reagdo natural e instintiva. Isso faz com que ela se
constitua numa realidade socioldgica e ndo numa institui¢ao juridica.

Como forma de evitar a dizimagdo das tribos, surge a figura do
talido (de talis = tal), que limita a reacdo a ofensa a um mal idéntico aquele
praticado (sangue por sangue, olho por olho, dente por dente, mdo por méo).
Esse sistema foi adotado no Codigo de Hamurabi (Babilonia), no Exodo
(povo Hebraico) e na Lei das XII Tabuas (Roma).?® Nao obstante dizer-se,
comumente, “pena de talido”, ndo se tratava propriamente de pena, mas, sim,
de um instrumento moderador da pena, ainda que relativa ao crime e ndo a
pessoa. Nessa situagdo, dever-se-ia aplicar, no ofensor, o0 mesmo mal, em igual
proporgéo, que ele havia causado ao ofendido.?”

Importante avango ¢ impulsionado com a COmposi¢ao, um sistema pelo
qual o ofensor livrava-se do castigo com a compra de sua propria liberdade
(pagamento em moeda, gado, armas, etc.). Ela foi adotada pelo Codigo de
Hamurabi, pelo Pentateuco, e pelo Cédigo de Manu (india). Foi largamente
aceita pelo Direito Germanico, sendo a origem remota das formas modernas de
indenizagdo, no Direito Civil, e da multa, no Direito Penal.?®

2.1.2 Vinganga Divina

Essa fase foi marcada pelo fato de a pena nao mais caber a vontade e
arbitrio exclusivo do ofendido, mas sim, a uma entidade superior: a divindade.
Como exemplo: o Codigo de Manu (séc. XI a.c.) que determinava amputagdes
de dedos e até de membros dos ladrdes, sob a alegacdo de que a pena
purificaria o infrator.

O Direito Penal estava impregnado de sentido mistico, uma vez que o
crime devia ser reprimido como satisfacdo aos deuses, pela ofensa praticada
no grupo social. O castigo, ou oferenda, era aplicado pelos sacerdotes, por
delegagao divina: eles infligiam penas severas, cruéis ¢ desumanas, visando
a intimidacdo. Esse sistema foi adotado na Babilénia, no Egito (Cinco
Livros), na China (Livro das Cinco Penas), na Pérsia (Avesta) e em Israel
(Pentateuco).”

26 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Breve Historia do Direito Penal. 2. Ed. Sao
Paulo: Atlas, 1985, v. 1, p. 39.

27 NORONHA, E. Magalhies. Direito Penal: Evolugdo Historica das Idéias Penais. 15. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1978, v. 1, p. 29.

28 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Breve Historia do Direito Penal. 2. Ed. Sao
Paulo: Atlas, 1985, v. 1, p. 39.

29 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Breve Historia do Direito Penal. 2. Ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1985, v. 1, p. 40.
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2.1.3 Vinganca Publica

Com o escopo de dar maior estabilidade ao Estado, visou-se a seguranca
do principe ou soberano por meio da aplicagdo de pena. Ainda sob o pretexto
de obediéncia ao sentido religioso, o Estado justificava a prote¢do ao
soberano.*

Nessa fase, a justica penal tinha como escopo a prote¢do da ordem
e da paz publicas perquiridas pelo soberano. A repressdo ao comportamento
antagonico a ordem ¢ a paz estabelecida passa a representar a forma de impor
a autoridade do Estado. Para manter a sua autoridade, o soberano insere, no
ordenamento juridico, os mecanismos mais barbaros, ndo apenas com o
proposito de punir, mas, também, com o escopo de descobrir a verdade. O
corpo do homem, o objeto da pena, além de se manifestar como o responsavel
pelos atos criminosos, transformava-se, de igual forma, no objeto do processo;
assim, ¢ ele que deveria merecer provagdes para esclarecer o crime. Era a
época dos suplicios. O corpo do agente do crime passou a ser penalizado duas
vezes: primeiramente, durante o processo, com o suplicio do corpo mediante
a tortura, que era a técnica empregada para descortinar a verdade do crime;
depois, com a aplicagdo da pena, que deveria ser corporal, em cerimonial
levado a efeito diante da sociedade, para servir de exemplo e atuar como
medida de prevengdo geral. A prisdo era prevista, apenas, como a forma de
deter o homem para que lhe fosse aplicada a pena corporal correspondente.
Todo o processo, até a sua execucdo, (quando, entdo, era importante levar
ao conhecimento do grupo social, o suplicio final) permanecia secreto,
sem a participagdo ou sequer o conhecimento do acusado. O processo
representava privilégio tinico e exclusivo da acusacdo: o acusado ndo sabia
qual seria a imputagdo a ser-lhe feita, muito menos os depoimentos tomados
e as provas apuradas. A forma secreta e escrita do processo era de mister ao
estabelecimento da verdade; e o soberano e os seus juizes tinham o direito
absoluto ¢ o poder exclusivo para encontra-la. Os juristas da Renascenca
trataram de desenvolver a doutrina quanto a natureza e a eficacia das provas.’!

As sangdes penais (fogueira, afogamento, soterramento, enforcamento,
etc.) eram desiguais, dependendo da condi¢do social ou politica do réu.
Proscrito o sistema de composi¢do, o carater publico do Direito Penal passa
a ser exclusivo; ele é exercido em defesa do Estado e da religido. O arbitrio
judiciario cria, em torno da justica penal, uma atmosfera de inseguranca e
terror.*

30 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Breve Historia do Direito Penal. 2. Ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1985, v. 1, p. 40.

31 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. O Direito Penal ¢ a Criminalidade. Disponivel em: <http://
www.terra.com.br/jfrn.gov.br/docs./doutrina 102/>. Acesso em: 1 de dez. 2004, 22:16:12.

32 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Breve Historia do Direito Penal. 2. Ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1985, v.1, p. 42.
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2.1.4 Periodo Humanitario

O periodo humanitario adveio com o Iluminismo, pregando a reforma
do sistema repressivo no final do século XVIII. Com esse propoésito, varios
pensadores se destacaram, formando correntes e fundando Escolas.

A finalidade da pena sempre foi discutida na histéria da humanidade.
No curso dessa evolucdo, digladiaram-se, basicamente, duas escolas: a
CLASSICA e a POSITIVISTA. Numa sintese apertada, do resultado das
duas, nasceu uma terceira escola, chamada da ESCOLA DA NOVA DEFESA
SOCIAL a qual se firmou no direito brasileiro.

A escola CLASSICA constituiu um grande avango na histéria do direito
penal, marcou o inicio do periodo humanitario, que foi posterior a vinganga
privada’, divina e piblica. Os expoentes da Escola CLASSICA foram César
Bonesana (1764), conhecido como Marqués de Beccaria, e Francesco
Carrara(1859). Foi Carrara que iniciou a fase juridica da Escola.

César Bonesana, Marqués de Beccaria (nascido em Mildo, em 1738),
escreveu, com apenas 26 anos, o seu famoso “pequeno grande livro” Livro
Dei Delitti e delle Pene (dos delitos e das penas). Surpreende o fato de ele ndo
ser jurista, mas filosofo, discipulo de ROSSEAU ¢ MONTESQUIEU. **Tanto
assim que sua obra assentou-se no Contrato Social de ROSSEAU, tornando-se
o simbolo da reacdo liberal ao desumano panorama penal até entdo vigente.
Ele preconiza o principio de que o individuo compromete-se, perante a
sociedade, com o pacto social. Assim, ele deve viver em conformidade com
as leis que representam a vontade de todos. Portanto, ele confere, ao Estado,
0 “poder-dever” de puni-lo, infligindo-lhe o castigo merecido, quando vier a
transgredir as normas de conduta, a fim de ser restabelecida a ordem juridica
violada, e servir de prevengdo aos demais. O direito de liberdade, com o
pacto social, é entregue, como espécie de deposito, ao Estado, que havera de
restringir essa liberdade quando isso for necessario para o restabelecimento da
ordem social. *

Ele propde um fim utilitario e politico a justica penal. Julio Fabbrini
Mirabete arrola os principios basicos pregados pelo filosofo, os quais, embora
ndo sendo originais, firmaram os postulados do Direito Penal moderno, muitos
dos quais adotados pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789):%

33 NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal: Evolugdo Histérica das Idéias Penais. 15. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1978, v. 1, p. 32.

3% SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. O Direito Penal e a Criminalidade. Disponivel em: <http://
www.terra.com.br/jfrn.gov.br/docs./doutrina 102/>. Acesso em: 1 de dez. 2004, 22:16:12.

3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Breve Historia do Direito Penal. 2. Ed. Sdo
Paulo: tlas,1985, v.1, p. 42.
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a) Os cidadados, por viverem em sociedade, cedem apenas uma parcela de
sua liberdade e direitos. Por essa razdo, ndo se podem aplicar penas que
ndo atinjam direitos ndo cedidos, como acontece nos casos da pena de
morte e das sanc¢des cruéis;

b) Somente as leis podem fixar as penas, ndo se permitindo, ao Juiz,
interpreta-las ou aplicar sangdes arbitrariamente;

c) As leis devem ser conhecidas pelo povo, redigidas com clareza para que
possam ser compreendidas e obedecidas por todos os cidadaos;

d) A prisdo preventiva somente se justifica diante de prova da existéncia do
crime e da sua autoria;

e) Devem ser admitidas, em Juizo, todas as provas, inclusive a palavra dos
condenados (mortos civis);

f) Nao se justificam as penas de confisco, que atinjam os herdeiros do
condenado, e as infamantes, que recaiam sobre toda a familia do
Criminoso;

g) Naio se deve permitir o testemunho secreto, a tortura para o interrogatorio
e os juizos de Deus, que ndo levam a descoberta da verdade;

h) A pena deve ser adotada como profilaxia social, ndo somente para
intimidar o cidaddo, mas, também, para recuperar o delinquente.

Essa Escola consagrou o principio da legalidade no Direito Penal. A pena
para a ESCOLA CLASSICA ¢ o meio de tutela juridica. Ou seja, se o crime
¢ a violag@o de um direito, a defesa contra ele deve-se encontrar no proprio
direito. Portanto, a pena ndo pode ser arbitraria, mas sim, regulada pelo dano
sofrido pelo direito. Ou seja, € retributiva. ** Para essa Escola a imputabilidade
moral € pressuposto da responsabilidade penal, a qual é fundada no livre
arbitrio.

Magalhies Noronha observa que, ao se inspirar no Iluminismo, a Escola
Classica exaltou, no campo penal, o principio individualista, esquecendo a
sociedade. Contra ela, se ergueu a Escola Positivista, que se autodenominava
socialista.

O movimento naturalista que pregava a supremacia da investigacdo
experimental, em oposi¢do a indagag¢do puramente racional, influenciou o
Direito Penal. Nessa época, a filosofia e a ciéncia tomavam novos rumos, com
o positivismo de Augusto Comte ¢ o evolucionismo de Darwin e Spencer. Dai,
surgiu a Escola Positivista, cujo inicio estd nos estudos do médico-psiquiatra,
professor em Turim, César Lombroso.

36 NORONHA, E. Magalhides. Direito Penal: Evolugdo Historica das Idéias Penais. 15. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1978, v. 1, p. 39-40.
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Porém, a Escola Positivista apresenta Henrique Ferri como seu maior
expoente, criador da Sociologia Criminal (1880). Discipulo dissidente de
Lombroso, atribuiu importincia capital aos fatores exodgenos ou sociais
na génese do crime. Destinando séria importdncia ao trindmio causal do
delito: fatores antropoldgicos, sociais e fisicos. Adepto do determinismo,
ele pregou a responsabilidade social em substitui¢gdo a moral (o homem s6 ¢
responsavel porque vive em sociedade; isolado, em uma ilha, ndo tem qualquer
responsabilidade). Os Classicos a ele objetavam, alegando que, uma vez
negado o livre arbitrio, o determinismo levaria a impunidade, pois iniquo seria
punir quem fatalmente praticaria crimes. Em resposta, Ferri acrescentava que,
assim como o homem ndo é livre, também ndo o é o Estado, na necessidade
de reprimir o crime, para a defesa do Direito e da sociedade. Mais importante
que a repressdo ¢ a prevencdo (assim, ele sugeriu substitutivos penais que
modificassem as condigdes sociais e economicas, de efeitos criminologicos).

Pune-se o delinquente ndo em razdo de vindita publica, mas porque ¢
preciso defender a sociedade da periculosidade observada diante do estudo
feito no criminoso. A pena deixa de ter o carater meramente retributivo, para
servir de esteio a defesa social. Para Ferri, a pena deveria ser indeterminada
e adequada ao delinquente, além de visar ao reajustamento para o convivio
social.

Apb6s a Segunda Guerra Mundial, operou-se intenso movimento
reformista, que reavivou o Direito Natural. O positivismo juridico foi
colocado no banco dos réus, sob a pecha de ser ele o grande responsavel
pelas atrocidades juridicas cometidas pelo nazismo e pelo fascismo. A crise
surgida nesse pos-guerra suscitou o redirecionamento dos direitos naturais
impostergaveis e absolutos.

A lei deixa de ter um valor em si mesma, carecendo de confronto
com a justica, que dela deve promanar, sob pena de ndo se confortar com
os ditames do Direito. Os excessos desumanos praticados antes e durante
a Segunda Guerra Mundial, os quais foram declarados, no processo de
Nuremberg, sob a nogdo de “crime contra a humanidade”, que legaram tanta
indignagdo para o século XX, suscitaram a necessidade de se repensar o
problema penal. Procurou-se visualiza-lo, ndo apenas sob o aspecto referente
ao homem delinquente ¢ ao campo do Direito Penal, mas, sobretudo, como
fendmeno social. O problema ndo seria, propriamente, criminal, mas sim,
social, inserindo-se, ai, o Direito Criminal como um, (e ndo como o unico!),
instrumento de defesa social. Esse movimento reformista deu origem a difusdo
dos Direitos Humanos, bem como ao pensamento alternativo, € a uma nova
Escola de Direito Penal: a ESCOLA DA DEFESA SOCIAL, cujo idealizador
foi FILIPO GRAMATICA que articulou essas novas ideias; em Génova,
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no ano de 1945, quando criou um Centro de Estudos de Defesa Social.
Posteriormente, com alteragdes, levadas a efeito por seus membros, MARC
ANCEL, autor da obra fundamental “A NOVA DEFESA SOCIAL”, em
1954, originou-se ESCOLA DA NOVA DEFESA SOCIAL com os seguintes
postulados:

Luta contra a criminalidade com a preserva¢ao do “Direito Criminal”,
recorrendo, para isso, a todos os meios de acdo (pré ou pos-criminosos), e
protegendo a sociedade e seus membros a fim de ndo serem vitimados pelos
Criminosos;

Respeito aos Direitos Humanos, com a preservagdo dos principios
da liberdade e da legalidade e de uma politica criminal com concepgdes
humanisticas;

Estudo atento e cientifico da realidade, abandonando doutrinas de ordem
“metafisica”, para harmonizar a Justica Criminal com a consciéncia social, e,
quanto ao criminoso, adotar medidas de carater corretivo e recuperativo;

Coordenacdo das medidas de Direito Penal, buscando um sistema
unitario de reagdo contra o “fato delituoso”, tendo, de outra parte, o cuidado
de garantir, ao preso, em seu tratamento, um carater continuativo, cujas fases
sucessivas deverdo ser concedidas segundo o espirito da defesa social.

Nesse cenario, foi editada a Lei de Execu¢do Penal brasileira, Lei n®
7.210, de 11.07.84. Embora se afirme na Exposi¢cdo de Motivos (n® 14) da
LEP que, sem questionar profundamente a grande tematica de pena, curva-se
0 Projeto na esteira das concep¢des menos sujeitas a polémica doutrinaria,
ao principio de que as penas e as medidas de seguranca devem realizar a
protecdo dos bens juridicos e a reincorporacdo do autor a comunidade”.
Como bem observa Mirabete, estd visivel a ado¢do dos principios da NOVA
DEFESA SOCIAL . O Art. 1° da LEP também deixa claro o paradigma
adotado, quando determina que: “A execu¢do penal tem por objetivo efetivar
as disposigdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para
a harmonica integracéo social do condenado e do internado”

A Lei de Execugio Penal seguiu as REGRAS MINIMAS PARA O
TRATAMENTO DE PRISIONEIROS (adotadas pelo 12 Congresso das Nagoes
Unidas sobre Prevenc¢do do Crime e Tratamento de Delinquentes, realizado em
Genebra, em 1955) que adotou as idéias da Nova Defesa Social. Da mesma
forma, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos / Pacto de Sao José da
Costa Rica (de 22 de novembro de 1969), que com o Decreto n® 678, que foi
promulgada, no Brasil, em 6 de novembro de 1992).

Assim, nessa missdo, na busca da paz social, com a reintegragdo ou
reinser¢do do individuo na sociedade, como forma de prevengdo ao crime,
¢ que a Lei de Execugdo Penal prevé uma série de direitos e institutos aos
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condenados que cumprem pena ou medida de seguranca, bem como aos
egressos. Concede (nos art. 11 LEP)) assisténcia material, a satde, juridica,
educacional, social e religiosa; visando sempre “prevenir o crime e orientar o
retorno a convivéncia em sociedade”. Estabelece, ainda, no art. 28, o trabalho
do condenado como dever social e condigdo de dignidade, tendo finalidade
educativa e produtiva (LEP, art.126).

Porém, salvo raras excecdes, dignas de mérito, constata-se ha um hiato
gritante entre a LEP e a realidade das penitenciarias brasileiras. Esse sistema
foi idealizado para ser uma arma eficaz contra a criminalidade e ndo para ser
uma escola do crime organizado, cada vez mais organizado ¢ uma amostra
chocante da violagdo dos direitos humanos, com a superlotagdo dos presidios,
falta de assisténcia médica, falta de uma politica voltada ao egresso, entre
outras.

2.2 A superlotagéo carceraria como violadora do principio
da dignidade da pessoa humana e aumento da criminalidade

A superlotagdo nos regimes prisionais produz graves conseqiiéncias
dentro (internas) e fora (externas) dos estabelecimentos penais, importando em
violagdes ao principio da dignidade humana ocasionando importantes reflexos
na seguranca publica. Dentre essas consequéncias aponta-se:

e impossibilidade de garantir a integridade fisica e moral de qualquer
preso;

e  violéncia moral e psicologica, com evidentes prejuizos a integridade
fisica e moral do preso;

e  prejuizos a individualizacdo da pena, classificac@o e avaliagdo dos presos
e o respectivo tratamento penal;

e  insalubridade do ambiente causadora de prejuizo a saude;

e  proliferacdo de doengas infecto-contagiosas;

e a caréncia de implementacdo de uma série de programas de natureza
ressocializadora e educacional dos presos, em razdo da falta de espago,
bem como o prejuizo as suas postulagdes relativas aos seus mais variados
direitos, em razdo da dificuldade de sua movimenta¢do dentro dos
estabelecimentos;

e  fragilizagdo da seguranca sobre a massa carcerdria: possibilitando “o
dominio dos mais fortes” e a formagdo do chamado “estado paralelo”
consubstanciado nas fac¢des criminosas;
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e a disputa de poder e espago entre as facgdes provoca brigas, violéncias
e mortes entre os presos € a guarda, bem como a danificagdo dos
estabelecimentos penais;

e  por vezes, a fuga dos presos do regime semi-aberto e aberto para se
livrarem das condi¢des de indignidade que ameagam a sua vida e
integridade fisica;

e  multiplicacdo de doencas infecto-contagiosas entre os presos e da
comunidade em geral, em virtude das visitas;

e  aimpunidade, em razdo da impossibilidade do cumprimento de inimeros
mandados de pris@o por absoluta falta de espago;

e  arecalimentagdo da criminalidade;

e  descumprimento da finalidade ressocializadora ou de reinser¢ao social da
pena;

e fragilizacdo da seguranca publica;

e  exclusdo social.

Em resumo: superlotacdo gera criminalidade, com mais custo
econdmico e social. A garantia do Principio fundamental da dignidade da
pessoa humana implica na garantia da seguranga publica.

A importancia da dignidade humana para o Estado brasileiro, conforme a
principiologia que rege a sociedade nacional é expressa, sintomaticamente, no
artigo 19, inc. III, da Constitui¢do Federal, que reza:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

()

a dignidade da pessoa humana;

(.)

O artigo 5% da Constitui¢do Federal, inserido no TITULO II, DOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS, aplicaveis a todos, sem
excecao, dispde:

Art. 5% — Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

Il — ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

(.)

XLVI — A lei regulara a individualizagéo da pena (...)
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XLVII — ndo havera penas:

(-.)

e) cruéis;

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;

(-.)

Por sua vez, a seguranga, também, constitui um direito fundamental,
estando prevista no Titulo II, DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTALIS, tanto no Capitulo I, Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos, art. 59, caput, acima transcrito, como no Capitulo II, Dos Direitos
Sociais, art. 6°.

O art. 6° da CF reza:

Sao direitos sociais a educacgdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Grifou-se)

Assim, o direito fundamental a seguranca ¢ reconhecido
constitucionalmente no Brasil, tanto como um direito individual e coletivo,
quanto um direito social.

A Magna Carta estabelece, no seu art. 144, caput, que a seguranca
publica é dever do Estado, sendo exercida para preservagdo da ordem publica
e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, nos seguintes termos: A
seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas
e do patriménio(...)

Dessarte, a seguranca constitui um direito fundamental, devendo ser
garantida a todos pelo Estado, por meio da prestagdo de seus servigos. Dai
fala-se em seguranca publica, a qual engloba todos os servigos que devem ser
prestados pelo Estado para a garantia e protecdo desse direito.

Em consonancia com os ja citados principios fundamentais consagrados
na Constituicdo Federal, a Lei de Execug@o Penal — LEP, agasalha a orientacao
de que a finalidade da pena em nosso sistema juridico deve seguir a natureza
retributiva, preventiva e ressocializadora. E o que dispde o artigo 1° da Lei
de Execugdo Penal, in verbis: A execucdo penal tem por objetivo efetivar as
disposicGes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a
harmonica integracgdo social do condenado e do internado.

Assim, aos condenados e internos deve ser garantida a possibilidade de
retorno ao convivio social e de se desenvolverem como pessoas humanas,
estando, portanto, inviolaveis os seus direitos de personalidade. Noutras
palavras, a execugdo da pena deve restringir-se ao direito a liberdade de ir e
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vir, restando intocaveis os demais direitos. Nesse sentido, prescreve o art. 3% da
LEP:

Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo
atingidos pela sentenca ou pela lei.

Paragrafo Gnico — Nao havera qualquer distincdo de natureza racial,
social, religiosa ou politica.”

Visando ao atendimento da finalidade de reinser¢do social da pena pelo
Estado, o art. 10, caput, do mesmo diploma legal, determina:

A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.

Comentando o artigo, Julio Fabbrini Mirabete ressalta:

Se a reabilitacdo social constitui a finalidade precipua do sistema
de execucdo penal, é evidente que 0s presos devem ter direito aos servigos
gue a possibilitem, servicos de assisténcia que, para isso, devem ser-
Ihes obrigatoriamente oferecidos, como dever do Estado. E manifesta a
importancia de se promover e facilitar a reinser¢do social do condenado,
respeitadas suas particularidades de personalidade, ndo s6 com a remogao
dos obstaculos criados pela privacdo da liberdade, como também com a
utilizacdo, tanto quanto seja possivel, de todos 0s meios que possam auxiliar
nessa tarefa.(...)*’

De forma mais explicita, a Lei de Execucdo Penal determina em seu
art.11: A assisténcia seré:

. material;

. a saude;

. juridica;

. educacional;
. social;

. religiosa.

Segundo o art. 12 da LEP: A assisténcia material ao preso e ao internado
consistird no fornecimento de alimentagdo, vestuario e instalagdes higiénicas.

O estabelecimento penal destinado ao condenado a pena de reclusao, em
regime fechado, ¢ a penitencidria. A respeito, o art. 88 e seu paragrafo unico
dispdem:

O condenado serd alojado em cela individual que contera dormitério,
aparelho sanitario e lavatorio.

Paragrafo Unico. Sao requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de areacéo,
insolacédo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

OOk WN B

37 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucio Penal. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 63.
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b) area minima de 6m2 (seis metros quadrados).

Por sua vez, o art. 85 da Lei de Execugdo Penal determina:

O estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel coma sua
estrutura e finalidade.

Paragrafo unico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria determinara o limite maximo de capacidade do estabelecimento,
atendendo sua natureza e peculiaridade.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria é um dos
Orgidos da Execugdo Penal, conforme dispde o art. 61, inc. I, da Lei de
Execucdo Penal, sendo que no seu art. 64, estabelece que, no exercicio de suas
atividades, em ambito federal ou estadual, incumbe:

I — propor diretrizes da politica criminal quanto a prevencdo do delito,
administracdo da justica criminal e execucdo das penas e das medidas de
seguranca;

()

Norteado pelas disposi¢des supra mencionadas, o Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP — editou a Resolu¢ao N° 03, de 33
de setembro de 2005.

As normas acima transcritas tém o claro intuito de assegurar aos
encarcerados e internos um espago minimo, de forma a propiciar uma vida
digna, devendo o Estado suprir-lhes as necessidades basicas de um ser
humano, sempre com a finalidade de prevenir o crime e propiciar a reinser¢ao
social.

Os direitos e garantias fundamentais estdo embasados nos principios
fundamentais, inseridos no TITULO I da Constituicio Federal, no principio
fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 12, inc.IIl, da CF).

Ingo Wolfgang Sarlet conceitua dignidade da pessoa humana como a
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.*

Mais adiante, em sua obra, Ingo conclui: Em suma, o que se pretende
sustentar de modo mais enfatico é que a dignidade da pessoa humana, na
condicdo de valor (e principio normativo) fundamental que atrai o contetdo

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 62.
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de todos os direitos fundamentais, exige e pressupde o0 reconhecimento e
protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes (ou geracOes,
se assim preferirmos). Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana 0s
direitos fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-4 negando-
Ihe a propria dignidade.*

Dessarte, o principio da dignidade da pessoa humana, diante da norma do
art. 88, e das demais instru¢des normativas, como a Resolugao N° 03, de 33 de
setembro de 2005, do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria,
adquire uma densidade normativa ainda mais vinculante, pois atribui aos
encarcerados uma posi¢do juridica definitiva de espaco minimo determinado.

Assim, o Estado, ao ndo conceder o espago adequado, estd negando o
valor da dignidade da pessoa humana aos presos.

Salienta-se que os objetivos (fins) fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, elencados no art. 3° da Constituigdo Federal, ndo sdo utopicos,
devendo ser os norteadores dos atos do Estado, que sdo:

construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

(..)

erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
socialis e regionais;

0 de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Tais objetivos ou fins, inseridos na Carta, a serem perseguidos pela
Republica brasileira, também, vinculam a agdo dos administradores e
administrados. Conforme José Afonso da Silva,* (...) E a primeira vez que
uma Constituicdo assinala, especificamente, objetivos do Estado brasileiro,
ndo todos, que seria despropositado, mas os fundamentais, e, entre eles, uns
gue valem como base das prestacGes positivas que venham a concretizar a
democracia econémica, social e cultural, a fim de efetivar na pratica a
dignidade da pessoa humana. (Grifamos.)

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 87.

40 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo: Malheiros, 1997, p.
107.
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2.2.1 Da omissao do Estado em cumprir a finalidade da pena,
de garantir o Principio da Individualizagéo da Pena
e 0 da Progresséo de Regime

Priorizam as Regras Minimas da Organizacdo das Nagoes Unidas —
ONU*, das quais o Brasil é signatario, que os presos pertencentes a categorias

41 separacdo de categorias
8. As diferentes categorias de presos deverdo ser mantidas em estabelecimentos prisionais
separados ou em diferentes zonas de um mesmo estabelecimento prisional, levando-se em
consideracgdo seu sexo e idade, seus antecedentes, as razdes da detencéo e o tratamento que lhes
deve ser aplicado. Assim é que:
a. Quando for possivel, homens e mulheres deverdo ficar detidos em estabelecimentos separados;
em estabelecimentos que recebam homens e mulheres, o conjunto dos locais destinados as
mulheres devera estar completamente separado;
b. As pessoas presas preventivamente deverdo ser mantidas separadas dos presos condenados;
c. Pessoas presas por dividas ou por outras questdes de natureza civil deverdo ser mantidas
separadas das pessoas presas por infracdo penal;
d. Os presos jovens deverdo ser mantidos separados dos presos adultos.
()
63.
1. Estes principios exigem a individualizagdo do tratamento que, por sua vez, requer um sistema
flexivel de classificagdo dos presos em grupos. Portanto, convém que 0s grupos sejam distribuidos
em estabelecimentos distintos, onde cada um deles possa receber o tratamento necessario.
2. Ditos estabelecimentos ndo devem adotar as mesmas medidas de seguranca com relacao
a todos 0s grupos. E conveniente estabelecer diversos graus de seguranca conforme a que seja
necessaria para cada um dos diferentes grupos. Os estabelecimentos abertos - nos quais inexistem
meios de seguranca fisica contra a fuga e se confia na autodisciplina dos presos - proporcionam, a
presos cuidadosamente escolhidos, as condi¢des mais favoraveis para a sua readaptagéo.
3. E conveniente evitar que nos estabelecimentos fechados o niimero de presos seja tdo elevado
que constitua um obstaculo a individualizagdo do tratamento. Em alguns paises, estima-se que o
nGmero de presos em tais estabelecimentos ndo deve passar de quinhentos. Nos estabelecimentos
abertos, o nimero de presos deve ser 0 mais reduzido possivel.
4. Ao contrario, também ndo convém manter estabelecimentos demasiadamente pequenos para
que se possa organizar neles um regime apropriado.
()
Tratamento
65. O tratamento dos condenados a uma puni¢do ou medida privativa de liberdade deve ter por
objetivo, enquanto a duracdo da pena o permitir, inspirar-lhes a vontade de viver conforme a
lei, manter-se com o produto do seu trabalho e criar neles a aptidao para fazé-lo. Tal tratamento
estara direcionado a fomentar-lhes o respeito por si mesmos e a desenvolver seu senso de
responsabilidade.
67. Os objetivos da classificagdo deverdo ser:
a. Separar 0s presos que, por seu passado criminal ou sua ma disposicdo, exerceriam uma
influéncia nociva sobre os companheiros de detencéo;
b. Repartir os presos em grupos, a fim de facilitar o tratamento destinado a sua readaptagéo
social.
68. Havera, se possivel, estabelecimentos prisionais separados ou se¢des separadas dentro dos
estabelecimentos para os distintos grupos de presos.
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diversas deverao ser alojados em diferentes estabelecimentos e em diferentes
secOes de estabelecimentos, inclusive diante do tratamento correspondente a
ser aplicado.

A Constitui¢do Federal de 1988, seguindo orientagdo do Direito Penal
internacional e dos tratados internacionais, assegura a individualizagdo
da pena, em seu art. 5°, inciso XLVI, a qual dispde, que “a lei regulara
a individualizacdo da pena.” Da mesma forma, o inciso XLVIII, impde
restricdes relativas ao publico dos estabelecimentos carcerarios, determinando
que “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado.”

O principio constitucional da individualizagdo da pena busca dar
operacionalidade ao principio de que o agente deve cumprir a pena de acordo
com o crime cometido na medida da sua culpabilidade, visando a sempre a
prevenir o crime e orientar o seu retorno a convivéncia em sociedade.

A Lei de Execugao Penal determina, em seu art. 52 que: “Os condenados
serdo classificados, segundo 0s seus antecedentes e personalidade, para
orientar a individualizacao da execucéo penal.”

A fim de propiciar a individualizagdo da pena, com o escopo da aplicacdo
do tratamento penal e ao processo de reabilitacdo social, o art. 84, §§1° e 2°, da
LEP dispoe:

O preso provisorio ficara separado do condenado por sentenca
transitada em julgado.

O preso primario cumprird pena em se¢édo distinta daquela reservada
para os reincidentes.

()

A Lei de Execucgdo Penal foi recepcionada pela Constitui¢do Federal,
prevendo a individualizacdo da pena, a qual se constitui em umas das
chamadas garantias repressivas, configurando-se em postulado basico de
justica,* sendo, a sua execugdo, a terceira etapa da individualizagdo da pena (a
primeira ¢ a legal — em abstrato -; a segunda, judicial — em concreto).

Contudo, se existe algum €éxito na individualizagdo da pena nos planos
legislativo e judiciario, na sua execucdo, ela fica prejudicada. Nesse plano,
com a superlotacdo, ocorre justamente o contrario da individualizagdo, ou
seja, o depodsito e a massificagdo dos apenados. Dessa maneira, frustrando-
se a individualizagdo da pena, fulmina-se o respectivo tratamento penal,

69. Téo logo uma pessoa condenada a uma pena ou medida de certa duragao ingresse em um
estabelecimento prisional, e depois de um estudo da sua personalidade, sera criado um programa
de tratamento individual, tendo em vista os dados obtidos sobre suas necessidades individuais, sua
capacidade e suas inclinagbes.”

4 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execu¢do Penal. 11. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 48.
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e, por derradeiro, a prevencdo do crime e a reinser¢do social do condenado.
Resultado: mais violéncia, mais crime, mais superlotagdo, mais custo ao
Estado, menos seguranga.

A superlotacdo viola também o sistema progressivo da execugao da pena,
conforme estabelece o art. 112% da LEP, isto é, a transferéncia do condenado
de regime mais rigoroso a outro menos rigoroso quando demonstrada
condi¢des de adaptacdo ao mais suave. E, por sua vez, determina, também, a
transferéncia de regime menos rigoroso para outro mais rigoroso, quando o
condenado demonstrar inadaptagdo ao menos severo, ocorrendo a regressao
de regime, conforme as circunstancias mencionadas no art. 118* do mesmo
Diploma Legal.

O direito a progressao de regime constitui um direito do condenado que,
uma vez preenchidos o requisito temporal minimo previsto de cumprimento
da pena no regime atual, demonstre merecer cumprir a pena em regime mais
brando, nos termos do art. 112 da Lei de Execugdo Penal.

A observancia do regime de cumprimento da pena constitui, muito mais
do que mera faculdade conferida ao Estado, direito subjetivo do condenado,
razdo pela qual o Direito Pretoriano ja consolidou o entendimento segundo o
qual o cumprimento de pena em regime mais severo do que o permitido exige
motivacdo idénea (Sumula 719/STF).

Assim, a superlotacdo nos estabelecimentos dos regimes semiaberto e
aberto ¢ causa de prejuizos aos direitos subjetivos das centenas de apenados
que obtiveram o direito a progressdo a esses regimes, mas, que pela falta de
vagas, permanecem em estabelecimentos penais destinados ao regime fechado.

Observa-se que nao prejudica somente os direitos subjetivos dos
condenados, mas da sociedade, uma vez que se frustrando a sua reinser¢do na
comunidade, se nega a possibilidade da pacificagdo social, uma das finalidades
da pena.

43 Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a transferéncia
para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido a0 menos
um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo
diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.

)

Art. 118. A execugdo da pena privativa de liberdade ficard sujeita a forma regressiva, com a
transferéncia para qualquer dos regimes, quando o condenado:

I — praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

II — sofrer condenagdo, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em execugao,
torne incabivel o regime (art. 111).

)

44
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2.2.2 A superlotacéo carceraria configura a deficiéncia
na prestacao do servigo publico e violagao
do direito fundamental a boa administragao publica

O sistema penitencidrio, que envolve a administragdo dos
estabelecimentos penais, € tem por escopo propiciar a execucdo da pena,
integra a seguranga publica, merecendo especial atencdo em razdo da sua
posicdo estratégica. A prestagao do servigo penitencidrio é determinante na
seguranga publica, influenciando sobremaneira tanto os encarcerados como os
ndo-encarcerados. Constitui-se num servigo publico propriamente dito.

Segundo Hely Lopes Meirelles Servigos Publicos propriamente ditos,
sdo os que a Administracéo presta diretamente a comunidade, por reconhecer
sua essencialidade e necessidade para a sobrevivéncia do grupo social e do
préprio Estado. Por isso mesmo, tais servi¢os sdo considerados privativos
do Poder Publico, no sentido de que sé a Administracéo deve presta-los, sem
delegacdo a terceiros, mesmo porque geralmente exigem atos de império e
medidas compulsoérias em relagdo aos administrados. (...)*

A Emenda Constitucional 19/98 acrescentou o principio da eficiéncia aos
principios da Administra¢ao enunciados no caput do art. 37.4

O termo eficiéncia ja havia sido inserido na legislagdo patria, na Lei n°
8.987, que cuida da Concessdo e Permissdo de Servigos Publicos, no seu § 1°
do art. 6°, caracterizando-se o servico como adequado aquele que satisfaz as
condigdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacao e modicidade das tarifas.

Segundo Odete Medauar, o principio da eficiéncia, norteador da
Administragdo Publica,*” determina que a Administracédo deve agir, de modo
rapido e preciso, para produzir resultados que satisfacam as necessidades da
populagdo. Eficiéncia contrapde-se a lentiddo, a descaso, a negligéncia, a
omissdo — caracteristicas habituais da Administracdo Publica brasileira, com
raras excecoes.

A politica publica tem que ser eficiente para realmente concretizar a
finalidade da lei e da Constitui¢do Federal.

Com base no principio constitucional da eficiéncia (art. 37, caput,
da Constituicdo Federal), ndo pode o Poder Publico permanecer inerte e

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 320.

46 Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...)

47 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 129.
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omisso na defesa e preservacdo da dignidade das pessoas que se encontram
encarceradas.

Diogenes Gasparini salienta que o dever de eficiéncia significa que 0
desempenho deve ser rapido e oferecido de forma a satisfazer os interesses
dos administrados e da coletividade. Nada justifica qualquer procrastinagao.
Alids, essa atitude do agente publico pode levar o Estado a indenizar os
prejuizos que o atraso possa ter ocasionado ao interessado num dado
desempenho estatal.*

Pois, como sustenta Juarez Freitas:* No exercicio das competéncias
administrativas (discricionarias e vinculadas), o agente publico, em ultima
andlise, precisa zelar pela eficacia direta e imediata do direito fundamental
a boa administracdo publica, sob pena de responsabilizagdo do Estado.
Apresenta-se condenavel toda e qualquer acdo ou omissdo despida de
motivos plausiveis. Afinal, principios e direitos fundamentais vinculam
de modo cogente e, vez por todas, ttm de gozar de primazia nas relagdes
administrativas, para além das afirmacdes retoricas.

Em suma, independe de culpa ou dolo a configuracdo do nexo causal —
na leitura proposta do art. 37, 86° da CF — toda vez que a agdo ou inoperancia
do Estado prejudicar o &mago dos principios e direitos fundamentais(...)

Ora, diariamente sdo realizadas as conferéncias dos presos
nos estabelecimentos penais com base nas quais sdo publicados,
semanalmente, os Mapas da Populacdo Carceraria Semanal. Assim,
0 aumento da populacdo carcerdria é totalmente previsivel, sendo,
da mesma forma, previsivel e exigivel a necessidade da geracdo e
implementacéo das respectivas vagas nos regimes prisionais.

Igualmente, a Administragdo tem conhecimento que, da sua inércia,
formou-se o “estado paralelo”, dela se alimentando, por meio das faccGes
criminosas.

Observa-se que ¢ natural as pessoas se reunirem e criarem associacdes,
constituindo um direito assegurado pela Constitui¢do Federal, em seu art.5°,
inc. XVII, nos seguintes termos: € plena a liberdade de associac¢do para fins
licitos, vedada a de carater paramilitar.

Ora, conforme os varios depoimentos juntados aos autos (fls. f1s.946/951
do Vol. 3 do IC n®12/05), depreende-se que as facgdes ndo se constituem
em associa¢des para fins licitos. Muito antes pelo contrario, sdo associagdes
voltadas para a pratica delituosa, devendo ser reprimidas pelo Estado, uma

48 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 50.

49 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa
Administragdo Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 77.
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vez que desvirtuam a ordem, impedindo a reinser¢do social com o estimulo a
pratica criminosa.

Nao pode a Administragdo alegar o seu desconhecimento e permanecer
inerte.

Deve agir com prevencdo, e ndo esperar que a lesdo ou o dano aos
direitos fundamentais dos encarcerados e ndo-encarcerados ocorram com a
superlotacdo, conforme se constata pelos fatos narrados.

Nesse diapasdo, pode-se utilizar o principio da Prevencdao do Direito
Ambiental, em razdo da similitude ao caso concreto, para fundamentar a
exigibilidade de a administragdo tomar as providéncias necessarias para evitar
a danosa superlotagdo.

Wagner Ant6nio Alves,”’comentando o Principio da Prevengdo, aduz que
(...)O principio da prevencao tem aplicabilidade para impedir que haja lesdo
numa atividade que ja se tem ciéncia de ser perigosa e nociva. (...) encontra
guarida nos casos de concretude e imediatidade da lesdo, ou seja, 0 perigo
enfrentado na prevengdo € concreto. Tem-se a certeza da periculosidade
demonstrada naquela atividade e do perigo que ela ir4 produzir. A origem do
risco envolvido é conhecida e dominada.(...)

Em suma, o administrador tem que se antecipar, ante a previsibilidade, a
ocorréncia da superlotacao.

Noutras palavras, requer-se a concretizagdo do direito fundamental
a boa administracdo publica, que segundo Juarez Freitas,’'trata-se do
direito fundamental a administracdo publica eficiente e eficaz, proporcional
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacéo, imparcialidade e
respeito a moralidade, a participacdo social e a plena responsabilidade por
suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito corresponde o dever de a
administracdo publica observar, nas relacdes administrativas, a cogéncia da
totalidade dos principios constitucionais que a regem.

Juarez>? arremata, aduzindo que (...) quando a administracdo publica
ndo escolhe 0 momento certo de praticar determinado ato, recolhendo-se
numa inércia injustificada, peca por omissdo, e resta igualmente quebrada
a proporcionalidade, agora pela escolha de uma conduta aquém do
cumprimento das atribui¢fes associadas a competéncia.

Nesse sentido, cita-se RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO:

50 ALVES, Wagner Anténio. Principios da Precaugdo e da Prevencdo no Direito Ambiental

Brasileiro, p. 72.

Sl FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & Boa
Administragdo Pablica. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 20.

52 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa
Administragdo Pdblica. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 62.
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(...) Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizagdo
concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever
de prestacdo que a Constituicdo lhe impbs, incidira em violagdo negativa
do texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultard a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando ¢ insuficiente a medida efetivada pelo
Poder Publico. (...) A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou
em menor extensao, a imposicao ditada pelo texto constitucional — qualifica-se
como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental.” (RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno) E
certo que néo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais
do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribuicao
de formular e de implementar politicas pablicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE)(...).

Ora, constata-se que as Administragdes que se seguem incidem na
ineficiéncia do servigo publico no que pertine ao sistema prisional, ndo
assegurando aos presos o espago fisico minimo capaz de lhes propiciar uma
vida digna.

2.2.3 O direito imediato as prestaces faticas para ampliacao
do numero de vagas nos regimes de cumprimento de pena.
Auséncia de discricionariedade administrativa.
Possibilidade Financeira. Relativizagao do principio
da separacgéo dos poderes

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacédo imediata, como determina o § 1° do art. 5% da CF, bem como néo
poderdo constituir objeto de deliberagdo como proposta de emenda tendente a
sua aboligdo (clausulas pétreas), consoante o inc.IV do §4° do art.60 do mesmo
diploma legal.

A formulagdo do art. 5%, §1°, da CF de 1988 deve ser compreendida como
um mandado de otimizacdo de eficacia aos direitos fundamentais, no sentido
de impor aos poderes publicos a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais
com a maior eficacia possivel.>

33 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 387.
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Do efeito vinculante inerente ao art. 5%, § 19, da CF decorre, num
sentido negativo, que os direitos fundamentais ndo se encontram na esfera
de disponibilidade dos poderes publicos, ressaltando-se, contudo, que, numa
acepgdo positiva, os 6rgdos estatais se encontram na obrigagdo de tudo fazer
no sentido de realizar os direitos fundamentais.

Conforme Anizio Gavido®(...)o art.5% 81¢ da Constituicdo brasileira,
por exemplo, vinculam a funcdo legislativa, a funcdo executiva e a funcéo
jurisdicional aos direitos fundamentais, inclusive os direitos fundamentais a
prestacdes, como direito vigente e de aplicacdo imediata.

Portanto, os direitos fundamentais implicam o reconhecimento de direitos
subjetivos a prestagdes em sentido estrito, sendo imediatamente aplicaveis.

Aplicando-se 0 mesmo raciocinio de Anizio Gavidao® relativamente ao
ambiente como direito a algo, pode-se afirmar que o principio da dignidade da
pessoa humana do preso, implica na observancia de seus direitos fundamentais
como a vida, a seguranga, a limitagdo da liberdade conforme a lei, a vedagdo
a tratamento desumano e cruel, a individualizacdo da pena, vedagdo a pena
cruel, a separagdo em estabelecimentos distintos conforme a lei, ao respeito a
integridade fisica e moral, bem como aos demais direitos inseridos nas normas
constitucionais e infraconstitucionais.

Esse feixe de direitos constituem posigoes juridicas dos presos, impondo
o seu respeito e o dever de ndo serem reduzidas pelo Estado.

Essas posicdes juridicas, consubstanciadas nos direitos fundamentais, que
preenchem o contetido do principio da dignidade da pessoa humana do preso,
apontam, por um lado, para a dire¢do das prestacdes normativas e, por outro,
para a direcdo de prestagdes facticas.

Assim, o Estado tem a obrigacdo de assegurar o principio da
dignidade da pessoa humana do preso, garantindo o devido cumprimento
dos seus direitos fundamentais, inclusive, por meio de prestacfes facticas.
Portanto, a superlotacdo que constitui situacdo violadora dos direitos
fundamentais dos presos deve ser suprimida, estando o Estado obrigado
as prestacdes facticas da geracdo e implementacdo das vagas necessarias
nos regimes prisionais.

5% GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito Fundamental ao Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 30.

55 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito Fundamental ao Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 46-50:
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Conforme Ingo Sarlet,® (...) ndo h& como desconsiderar a natureza
excepcional dos direitos fundamentais originarios a prestacdes sob o aspecto
de direitos subjetivos definitivos, isto €, dotados de plena vinculatividade e que
implicam a possibilidade de impor ao Estado, inclusive mediante o recurso
a via judicial, a realizacdo de determinada prestacdo assegurada por norma
de direito fundamental, sem que com isto se esteja colocando em ddvida a
fundamentalidade formal e material dos direitos sociais de cunho prestacional.

Observa-se que deve ser rechacada a eventual alegagdo da
discricionariedade administrativa para afastar as obrigagcdes das prestagdes
facticas da geragdo ¢ implementagdo de vagas nos regimes prisionais.

Conforme Odete Medauar,”” hoje no ambito de um Estado de direito é
impossivel cogitar-se de poder discricionario fora do direito, subtraido a toda
disciplina legal.(...)A discricionariedade significa uma condicdo de liberdade,
mas ndo liberdade ilimitada; trata-se de liberdade onerosa, sujeita a vinculo
de natureza peculiar. E uma liberdade-vinculo. S6 vai exercer-se com base na
atribuigdo legal, explicita ou implicita, desse poder especifico a determinados
orgéos ou autoridades. Por outro lado, o poder discricionario sujeita-se ndo
s6 a normas especificas para cada situacdo, mas a uma rede de principios que
asseguram a congruéncia da decisdo ao fim de interesse geral e impedem o
Seu uso abusivo.(...)

Como refere Luis Roberto Gomes, “N&ao h4, portanto, como compreender
e conceituar a discricionariedade sendo como uma prerrogativa administrativa
criada, desenhada, orientada e limitada pelo direito, conferida funcional e
instrumentalmente ao administrador para que concretize eficientemente as
finalidades do interesse publico expressas no ordenamento juridico.”®

Juarez Freitas® conceitua discricionariedade como discricionariedade
administrativa legitima como a competéncia administrativa (ndo mera
faculdade) de avaliar e de escolher, no plano concreto, as melhores solugdes,
mediante justificativas véalidas, coerentes e consistentes de conveniéncia
e oportunidade (com razBes juridicamente aceitaveis), respeitados o0s
requisitos formais e substanciais da efetividade do direito fundamental a boa
administracéo.

56 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007, p. 375.

37 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 111.

3% GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissdo Administrativa. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 83.

9 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa
Administragdo Pablica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 22-24.
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A discricionariedade administrativa, portanto, significa uma condi¢do de
liberdade, mas ndo liberdade ilimitada. Odete Mauar arrola varios parametros
a serem seguidos no ato discricionario, valendo referir, em razdo do caso
concreto, 0S parametros decorrentes da observancia da Constituicdo, da lei,
dos principios do direito administrativo e principios gerais de direito.*

Salienta-se que tanto os atos administrativos vinculados como
os discricionarios estdo sujeitos ao controle pelo Poder Judiciario em
virtude do principio da inafastabilidade do controle do Poder Judiciario,
decorrente da regra inserida no art. 52, XXXV, da CF, que dispde: A lei
nao excluira da apreciacao do poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Odete,”! comentando o artigo acima transcrito, menciona que 0 preceito
afirma a regra da unidade da jurisdicdo. Assegura a protecdo judiciaria como
garantia dos direitos reconhecidos pelo ordenamento e como garantia contra
a ameaca de lesdo de direitos. A prote¢do judiciaria representa um dos pilares
do Estado de Direito, sobretudo como corolério do principio da legalidade
que norteia a atuagdo dos poderes publicos.

Assim, todos os atos administrativos, sejam comissivos ou omissivos,
discricionarios ou vinculados, em havendo lesdo ou ameaga a direito, estao
sujeitos ao controle pelo Poder Judiciario.

Salienta-se que discricionariedade administrativa ndo pode servir de
imunidade a omissao lesiva do administrador.

Conforme mencionado por Rafael Maffini:®> O que ha de estar
devidamente esclarecido é que ndo mais se pode tratar a discricionariedade
ou 0 mérito administrativo como ‘circulos de imunidade de poder’(nas
palavras de Eduardo Garcia de Enterria). Toda e qualquer atuacdo estatal,
inclusive a discriciondria, esta sujeita a ordem juridica e, assim, ao controle
jurisdicional da observancia a tal submisséo.

Nao deve haver diferenca entre os atos discricionarios comissivos e
omissivos, pois ambos devem estar submetidos ao Direito. Conforme, Zanella
Di Pietro,% a discricionariedade ndo é mais a liberdade de acao limitada pela
lei, mas a liberdade de acédo limitada pelo direito.

% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 114.

ol MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 393.

2 MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, vol. 11, p. 72.

6 ZANELLA DI PIETRO, M.S. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo Federal de
1988.Sdo Paulo: Atlas, 1991, p. 171.
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Luis Roberto Gomes®* sustenta que ndo ha diferenca essencial entre a
discricionariedade que da origem a pratica do ato administrativo e aquela que
fundamenta a omissdo adminisrativa. Tanto uma quanto outra se fundam na
margem de liberdade que tem o administrador de escolher, entre condutas e
solucdes possiveis, aquelas que melhor atendam ao interesse publico.

Apenas importante ressaltar que ambas, expressando a vontade estatal
funcional, tém carater eminentemente instrumental de cumprimento do dever
administrativo da boa administracio (CF, art. 37), e sdo sempre orientadas
pelo principio da eficiéncia e vinculadas a critério de razoabilidade.

Juarez Freitas® aponta os dois principais vicios no exercicio da
discricionariedade administrativa: (a) 0 vicio da discricionariedade excessiva
ou abusiva (arbitrariedade por acéo) — (...); (b) o vicio da discricionariedade
insuficiente (arbitrariedade por omissdo) hipdtese em que o agente deixa de
exercer a escolha administrativa ou a exerce com inoperancia ou ineficiéncia,
inclusive ao faltar com os deveres de prevencdo e de precaucdo. Nessa
modalidade igualmente patoldgica, a omissdo — verdadeiro dardo que atinge
0 coracdo dos objetivos constitucionais — traduz-se como o descumprimento
das diligéncias impositivas. Para citar palpitante exemplo, tome-se o dever
publico de matricular criancas em idade pré-escolar na creche. Ora, nédo
se pode deixar de fazé-lo, por mero juizo de conveniéncia e oportunidade,
sob pena de cometimento do mencionado vicio da discricionariedade
insuficiente. A propésito- bem assinala Weida Zancaner —, a auséncia de
escolas publicas pode ‘gerar a responsabilizacdo do Poder Publico, pois a
educacdo é um dever do Estado e um direito do cidadao(...)’ (Grifamos.)

A situacdo exemplificada acima, trazida por Juarez Freitas, ¢ similar
ao caso sub examine. A omissdo na geracdo e implementacdo das vagas
necessarias nos regimes prisionais (fechado, semi-aberto e aberto), ante a
sua caréncia, reconhecida inclusive pelo Poder competente, geradora da
superlotacdo que ocasiona a lesdo aos direitos fundamentais dos presos,
ndo pode ficar condicionada ao Juizo de conveniéncia e oportunidade
entre fazer ou néo fazer.5

Com efeito, encontra-se vinculada a conduta do administrador ao
respeito que deve ser conferido aos direitos fundamentais dos presos,
especialmente no que diz respeito a obrigacdo de implementacdo de

% GOMES, Luis Roberto. O Ministério Piblico e o Controle da Omissdo Administrativa. Rio de

Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 90.
% FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & Boa
Administragdo Pablica. Sido Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 24-25.

66 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa
Administragdo Pablica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 25.
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prestacfes materiais facticas que se fizerem necessérias para garantir a
efetividade desses direitos.

O comando normativo do art. 88, § G, alinea b), da Lei de
Execucdo Penal, bem como a Resolucdo 03/2005 do Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria, determinam o espa¢o minimo
a ser disponibilizado pelo Poder Publico aos encarcerados, como
presuncdo absoluta, de modo a assegurar o principio da dignidade da
pessoa humana, consubstanciada pelos direito fundamentais como a
vida, a seguranca, a limitagdo da liberdade conforme a lei, a vedagdo a
tratamento desumano e cruel, a individualizacdo da pena, a vedacéo a
pena cruel, a separacdo em estabelecimentos distintos conforme a lei, o
respeito a integridade fisica e moral, entre outros. Constata-se que ndo ha
discricionaridade deferida ao adminstrador. Nao ha outra opcéo vélida,
sendo cumprir a lei, obedecendo ao espagco minimos.

A atuag@o do Poder Publico é vinculada aos comandos constitucionais e
legais, ndo havendo margem para discricionariedade da Administracdo quanto
ao dever de prevenir e corrigir as atividades lesivas a direitos fundamentais dos
presos, devendo ela atuar, portanto, de modo eficiente e efetivo na protecao da
vida e da dignidade das pessoas que se encontram sob sua guarda, sem poder
invocar critérios de conveniéncia e oportunidade para justificar a conduta
omissiva adotada.

Importa destacar que héa discricionariedade do Estado do Rio
Grande do Sul exclusivamente no que se refere a forma como se dara
a geracdo e a implementacdo das vagas necessdrias para 0S regimes
fechado, semi-aberto e aberto, de modo a atender a dignidade da pessoa
humana dos presos e a seguranca publica. Ou seja, pode escolher se 0
redimensionamento de vagas no sistema se dara com a construcdo de
novos presidios, reformas de prédios publicos ou locacdo de prédios
particulares. Desde que a opcéo ao final concretizada seja eficiente para a
realizacao de direitos fundamentais, atendendo a finalidade constitucional,
e ao principio fundamental & boa administracéo publica, sera uma opc¢ao
valida.

Assim, ao administrador publico que gerencia o sistema prisional,
diante da situacdo da superlotacdo causadora de prejuizos diretos aos
direitos fundamentais dos presos, como o direito a vida, a integridade
fisica e moral, a vedacd@o ao tratamento desumano ou degradante, entre
outros, ndo tem opcao de escolha entre gerar e implementar vagas no
sistema prisional ou ndo fazé-lo. A Unica opcdo véalida é realizar os atos
necessarios de modo a adimplir a obrigacdo do Estado em prestar as
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condigdes materiais de espago adequadas para a devida execucéo da pena
pelos condenados que estdo sob a sua tutela.

N&ao se pode aceitar a omissédo violadora dos direitos fundamentais
dos presos, a qual ocasiona reflexos danosos a seguranca publica, e,
portanto, a coletividade como um todo, em decorréncia da ignorancia, ou
quica da duavida, do administrador em como implementar uma politica
eficiente para a geracéo e implementacéo das vagas necessarias no sistema
prisional. E contra essa grave inércia e inoperancia que se insurge o
Ministério Publico.

Repetindo-se as palavras de Juarez Freitas: O direito fundamental
a boa administracdo publica vincula, e a liberdade é deferida somente
para que o bom administrador desempenhe de maneira exemplar sua
atribui¢fes. Nunca para o excesso ou para a omissdo. Assim, a inibicéo
auto-restritiva da sindicabilidade cede lugar sensato ao direito fundamental
a boa administracédo e ao correspondente dever de a administracdo publica
observar a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a
regem.“E que o estado da discricionariedade legitima, na perspectiva
adotada, consagra e concretiza o direito fundamental & boa administracio
publicados principios constitucionais que a regem.¢?

Portanto, a falta de implementacdo dessa politica publica de manter
organizado e regular o sistema de encarceramento subordina o ente estatal ao
crivo do Judiciario.

Por outro lado, a eventual alegacdo de que ndo hé recursos financeiros
para a prestacdo factica dos direitos fundamentais dos presos ndo deve servir
de justificava a omissdao do Poder Publico para sua efetivagao.

O que se espera do bom administrador publico é justamente a
superagdo das dificuldades financeiras, tdo naturais nos dias de hoje,
com criatividade e eficiéncia para o cumprimento dos mandamentos
constitucionais, especialmente no que pertine ao problema da
superlotagédo no sistema prisional.

Alerta Luis Roberto Gomes:® € certo que, além da questdo da
disponibilidade financeira, a Constituicdo Federal, nos arts. 165 a 1609,

7 Vide Rita Tourinho, A principiologia juridica e o controle jurisdicional da discricionariedade
administrativa, in Emerson Garcia (org.), Discricionariedade Administrativa, citado por Juarez
Freitas, Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & Boa Administracdo Publica.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 41.

%8 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & Boa
Administragdo Pablica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 20.

09 GOMES, Luis Roberto. O Ministério PUblico e o Controle da Omissdo Administrativa. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 126.
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define regras orcamentarias a serem seguidas pelos Poderes Publicos. (...)
Mais adiante, o mencionado autor, sustentando que 0 que a doutrina chama
de ‘Constituicdo Orgcamentaria’ ndo esté isolado no texto constitucional, haja
vista que é (para tanto cita TORRES): (...) um dos subsistemas da Constituicéo
Financeira, ao lado da Constituicdo Tributaria e da Monetéria, sendo uma
das Subconstituicdes que compdem o quadro maior da Constituicdo do Estado
de Direito, em equilibrio e harmonia com outros subsistemas, especialmente
com a Constituicdo Econémica e Politica.

Mais adiante, Gomes sustenta, escorando-se nas palavras de Torres que a
Constituicdo Financeira é aberta porque ndo expressa um conjunto completo
em si, sem lacunas, mas um sistema incompleto por definicdo, problemético
e lacunoso, relacionando-se a abertura (...) com as mudangas, que se hao
fazem através do 6rgdo dotado de poder constituinte, mas representam um
deslimitar do texto constitucional, subordinado as possibilidades expressivas
da linguagem e levado a efeito pela interpretagdo juridica e pelo trabalho
criador da jurisprudéncia. (...) um dos pontos cardeais do Estado Financeiro,
que aparece na vertente tributaria, ndo é absoluto e fechado, posto que
lei tributaria se opera também através de clausulas gerais e principios
indeterminados, tornando-se aberta & interpretacdo e @ complementagéo
judicial. (Grifou-se.)

A destinacdo de verba é decorréncia logica da escolha da prioridade do
investimento, a qual pode advir da vontade do ordenamento constitucional e
infraconstitucional pela jurisdi¢do. Gomes™ aduz que nesse caso a decisdo
judicial nada mais seria que a materializacdo da vontade normativa,
incluida a vontade da norma orgamentaria, e cujo fundamento repousaria na
interpretacdo sistematica da ordem juridica, um todo harmdnico e unitério.

Assim, ¢ legitimo ao Poder Judiciario, na via da ag@o civil publica,
determinar a realizacdo de determinada prestacdo factica ao Poder Publico,
considerada prioritaria pelos principios regentes da ordem constitucional e
infraconstitucional, interferindo excepcionalmente na execugdo orcamentaria.

Gomes ressalta que,”'por outro lado, independe o controle da omisséo
administrativa de previsdo legal anterior fixando a parcela do orgamento a
ser destinada para essa ou aquela finalidade, como a que existe em relagdo a
manutengéo e desenvolvimento do ensino (CF, art. 212).

Arremata-se, por fim, que a Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei
Complementar n® 101/2000, que regulamentando o art. 165, § 9°, da

70 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissdo Administrativa. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 129.

7 GOMES, Luis Roberto. O Ministério PUblico e o Controle da Omissdo Administrativa. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 131.
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Constitui¢do Federal, em seu art. 9°, § 2% previu que hdo serdo objeto de
limitacdo as despesas que constituam obrigagdes constitucionais e legais do
ente, incluidas aqui, portanto, aquelas assim definidas pelo Poder Judiciario
diante do caso concreto.

Portanto, esta legitimado o Poder Judiciario a determinar seja
reservada pelo Estado verba orcamentaria suficiente para implementar as
prestacgdes facticas da geracdo e implementacdo das vagas necessarias nos
regimes prisionais.

O principio da separagdo dos poderes (art. 2° da CF), por sua vez,
também ndo constitui obstaculo a presente demanda. Com efeito, o principio
constitucional da separacdo dos poderes ¢ um principio, dentre os demais,
inseridos na Constituicdo Federal.

A separagdo de poderes nao implica efetivamente a separagao de poderes,
mas a distribuicdo de func¢des estatais a diferentes 6érgaos do estado.

Anizio Gavido,”? ao tratar do direito fundamental ao ambiente, colaciona
um entendimento aplicavel a qualquer outro direito fundamental, observa:
No Estado contemporaneo, o principio da divisdo de poderes deve ser
considerado como uma garantia institucional no sentido de organizacéo
interna do Estado, destinado a assegurar a realizacdo dos direitos
fundamentais, ndo sendo admissivel que possa ser invocado pelos detentores
do poder de administragdo como fundamento precisamente para negar a
preservacdo de direitos humanos fundamentais — o direito a vida, a seguranca,
a dignidade — que se pretende alcangar com a supressao da omissao estatal
lesiva. Se o direito a dignidade, conforme a circunstancias de um determinado
caso concreto, exige um determinado comportamento administrativo e
iSs0 ndo ocorre, como no caso em questdo, resultando violacdo ao direito
fundamental, a fungédo jurisdicional pode ser chamada a atuar sem que tal
configure violagéo ao principio da diviséo de poderes. Alias, a propria norma
do art. 102, §2¢, da CF, permite que a omissdo administrativa seja corrigida
pela via da atuacao jurisdicional.

Deve-se compreender que a funcdo jurisdicional ndo cria politicas
publicas, mas apenas impde aquelas ja estabelecidas na Constituicdo ou na lei,
ndo havendo razdo para se argumentar que a decisdo judicial que determina a
geracdo e implementagdo de vagas nos regimes fechado, semi-aberto e aberto
interfere nas opgdes de ordem técnica e politica da administracao.

72 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito Fundamental ao Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 193.
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O citado autor,” ao tratar do direito fundamental ao ambiente, menciona
entendimento aplicavel ao caso em questdo. Argumenta que “se 0 direito
fundamental ao ambiente, conforme as circunstéancias de um determinado
caso concreto, exige um determinado comportamento administrativo e isso
nédo ocorre, resultando violagéo ao direito fundamental, a fungéo jurisdicional
pode ser chamada a atuar sem que tal configure violagdo ao principio da
divisdo dos poderes (...) Deve-se compreender que a fungdo jurisdicional
ndo cria politicas ambientais, mas apenas impde aquelas estabelecidas na
Constitui¢do ou na lei.(...)”

O mesmo raciocinio pode ser utilizado para que se dé efetividade aos
direitos a vida, a satde e a integridade fisica e moral dos reclusos que se
encontram sob a guarda do Estado.

No atual contexto politico, a separacdo dos poderes apresenta-se como
o remedio mais eficaz contra os erros ou desvios técnicos na conducdo das
politicas publicas, propiciando o estabelecimento de controles multiplos e
reciprocos entre os érgdos estatais (COMPARATO, 1989, p. 79).7

Alidas, Segundo Alexy,”” em um sistema juridico que contempla
a separagao dos poderes e com isso um poder judicial, as normas dos
direitos fundamentais devem ser qualificadas como normas ‘juridicamente
vinculativas’, controldveis por um tribunal, podendo falar-se, entdo, em
justiciabilidade.

Mas nao é suficiente dizerem-se repartidos os poderes ja que
¢ evidentemente necessaria, ao lado da independéncia, a existéncia
de mecanismos de freios e contrapesos que realmente assegurem o
funcionamento harmonico, equilibrado, ponderado e responsavel da
méquina estatal. (...) Certamente que o principio da separacdo dos
poderes ndo restaria maculado por prestacdo jurisdicional concedida em
acdo civil publica que objetivasse, por exemplo, a supressdo da omissao
administrativas ilicita na implementacéo de direitos assegurados pela ordem
juridica. Muito pelo contrario, a prestacdo jurisdicional incidiria justamente
para salvaguardar o equilibrio dos poderes.”

3 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito Fundamental ao Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 193.

™ Referido por GOMES, Luis Roberto. O Ministério Plblico e o Controle da Omissdo
Administrativa. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 114.

75 ALEXY, Robert. Colis@o de direitos fundamentais e realiza¢ao de direitos fundamentais no estado
de direito. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, n.17, 1999, p. 273, citado por Gavido, Anizio, op. cit., p. 30.

76 GOMES, Luis Roberto. O Ministério PUblico e o Controle da Omissdo Administrativa. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 115.

134 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 70, set. 2011 — dez. 2011

09RevistadoMinistérioPublicodoRSn®7009.indd 134 @ 18/10/2011 13:46:41



1 [ EEEEm ® [ N T

O Ministério Publico como garantidor do principio da dignidade...

Nesse diapasdo, refere-se a decisdo da 2* Turma do Superior Tribunal
de Justica, nos autos do RESP n® 88776/GO, relator ministro Ari Pargendler
(. 19/05/97, DJ de 9/06/1997, p. 25.501)"", considerando a agdo civil ptblica
via adequada para obrigar as constru¢des necessarias a eliminagdo de dano
ambiental em caso que o Estado edificou obra publica, no caso um presidio,
sem doté-lo de um sistema de esgoto sanitario adequado.

Assim, quando a separacdo de poderes revelar-se desarmdnica, em
razdo da omissdo da Administracdo Publica em cumprir o que manda
0 ordenamento juridico, estara legitimado o Ministério Publico a agir,
judicial e extrajudicialmente (CF, art. 127, caput, art. 129, inc. 111, art. 37,
caput), para implementar o que se pode chamar de reajuste da harmonia
ilicitamente desbalanceada das funcdes estatais,’® a fim de restabelecer o
equilibrio afetado e recompor os interesses difusos e coletivos lesados. A
harmonia dos poderes serve justamente para propiciar o balanceamento
entre eles, com o objetivo de efetivar os mandamentos constitucionais.

Como refere Gomes,” ai entra o Ministério Publico, como 6rgao
fiscalizador e impulsionador da mecénica dos contrapoderes (PASSOS,
2001, OS. 466-467), para que haja um mecanismo realmente eficiente que
movimente ou freie a administracdo conforme exija a dinmica institucional
tracada pelo ordenamento juridico.®

"7 O Ministério Publico de Goids propos agdo civil publica contra o Estado de Goias e contra o
CEPAI-GO - Centro Penitenciario de Goias — buscando a condenag@o dos mesmos em regularizar
o sistema de esgoto, promovendo a construgdo das obras necessarias para tanto. Na primeira
instancia, a peti¢do inicial havia sido indeferida com o fundamento de existir invasdo do Poder
Judiciario nas privativas atribui¢des do Poder Executivo ao se pleitear que este fosse compelido
a edificar obra que, por mais necessaria e premente que fosse, continuava inserida no circulo do
mérito administrativo, sendo defeso ao Judicidrio intrometer-se no assunto. O Tribunal de Justica
de Goias manteve a sentenca, que foi entdo reformada pelo Superior tribunal de Justiga na forma
referida acima, entendo que sujeito também as leis, o Estado tem, nesse ambito, as mesmas
responsabilidades dos particulares.

GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissdo Administrativa. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 119.

GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissdo Administrativa. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 121-122.

78
79

80 O Superior Tribunal de Justica no que tange as politicas publicas de protedo dos direitos da

crianga e do adolescente, como o acesso a educagao, a saide, bem como sobre a protecdo ao meio
ambiente vem assim decidindo: (Resp 736.524/SP, DJ 03.04.2006, Rel. Min. Luiz Fux); Recurso
especial provido.( REsp 575998 / MG, T1 PRIMEIRA TURMA, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ
16.11.2004 p. 191); O TJRS: (Apelagdo Civel N® 596171538, Primeira Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 13/05/1998), (Apelagao
Civel N® 70000352237, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Ari
Azambuja Ramos, Julgado em 16/03/2000), (Apelagdo Civel N¢ 70000026625, Terceira Camara
Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 14/10/1999).
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CONCLUSAO

A superlotacdo carceraria nos estabelecimentos penais evidencia o
descaso para com a execu¢do da pena.

Ha uma espécie de “esquizofrenia” na sociedade brasileira que parece
se contentar com uma simples sentenga condenatdria. Ou seja, o individuo
comete um crime: se ¢ condenado, pronto, esta feita a justiga. Ndo! Ainda falta
o devido cumprimento da pena.

A necessidade do restabelecimento da paz social, que foi ferida com o
cometimento do delito, ndo se esgota com o julgamento da pretensdo punitiva.
Mas com o devido cumprimento da pretensdo executoria.

A sentenca condenatoria, simplesmente, completa uma etapa: a de
conhecimento. Assim, se o individuo, submetido ao devido processo legal, é
condenado a uma pena. E dever do Estado executar essa sentenga com todas as
garantias constitucionais.

Mas, infelizmente, parece que o processo virou um fim em si mesmo,
ante o desprestigio e, a desconsideracdo que se tem dado a execugdo da pena.

O aumento da criminalidade ¢ sintomatico.

Nao é a toa que surgem discursos da faléncia da pena privativa de
liberdade, ou de discursos de que o Estado Democratico de Direito ndo pode,
ao buscar uma mudanca social, impor a sua vontade aqueles que optaram por
ser diferentes®!, alheios ao sistema, sob a argumentagdo de que estaria sendo
arbitrario ou agindo como os estados totalitarios. Nesse sentido, também, ¢é
o discurso da Criminologia Critica (ou Criminologia Radical) que contesta
a finalidade da pena como medida de integracdo social do condenado.
Chegando a sustentar que a criminalidade ¢ um fendmeno social “normal”
de toda estrutura social, e ¢é, até, Util ao desenvolvimento sociocultural;
e ndo um estado patoldgico social ou individual. Para ela, a funcdo de
prevencgdo e ressocializagdo do delingiiente converte a execucdo penal numa
atividade produtora e reprodutora de etiquetas, com as quais sdo julgadas as
personalidades e definidos os comportamentos.®

Rebatendo as criticas daqueles que propugnam contra a finalidade de
ressocializacao da pena, Paulo Roberto da Silva Passos é categorico:

“(...) a fungdo do Estado consiste em criar e garantir a um grupo reunido, em seu interior,
as condicdes de existéncia que satisfagam suas necessidades vitais, prestando-se,
nesse contexto, o Direito Penal para garantir a todos os cidaddos uma vida em comum
livre de perigos. Compete ao Estado a tarefa de preservar a seguranca social, utilizar-se
dos meios de que dispde.

81 99999

82 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal. 10. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 24.
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Diante de tais informagdes, o Estado sob pena de afrontar a fun¢do que lhe é inerente,
ndo pode, de forma alguma, reconhecer o direito de ser diferente. Ao contrario, se
permitisse (...) o Estado que o ‘diferente’ assim permanecesse, embora alguns anos no
carcere, se 0 Estado concordasse que o ‘rebelde’ o qual constitui perigo reconhecido &
sociedade, a ela voltasse, munido dos mesmos designios anteriores, ndo cumpriria uma
de suas fun¢des basicas: a garantia da paz social.

Alids, estranha a opinido dos juristas, que seguidores, em termos, da Defesa Social
concordam com a ‘pena pela pena’, num retorno descabido ao Neoclassicismo, quando
déo o testemunho de que o Estado tem o poder de prender ao que causa o ilicito penal,
mas ndo o poder de ressocializar quando ndo quiser o preso. Onde ha Idgica? (...).%

Porém, ndo ¢ inteiramente equivocado o entendimento de que nao ¢
possivel a ressocializagdo dos presos, pois, efetivamente, a grande maioria
deles ndo foram nem socializados. Mas se estdo presos, sob a custodia direta
do Estado, ¢ por que este serviu a eles de limite. E porque o Estado ndo
socializou quem deveria. E é a derradeira oportunidade!

Destituir a pena, mormente a execucdo penal, de um sentido, de uma
finalidade precipua e social, como a reinsercao social do individuo, perde
o sentido, afigurando-se como uma ilegitimidade atentatéria ao Estado
Democratico de Direito.

A pena pela pena ndo se sustenta; afigura-se muito mais como arbitrio.
Essa postura so refor¢ca uma realidade: o sujeito sai da prisdo mais violento e
escolado para o crime.

A finalidade da pena sempre foi discutida na historia da humanidade.
Sem embargo do merecimento de uma discussdo mais profunda e analitica
do que seriam, realmente, a finalidade, a motivagdo ou o objetivo da pena,
especialmente a sua adequacdo ao que lhe é proposto, bem como da adogdo
desta ou daquela corrente, é incontestavel que ela constitui um instrumento
necessario de pacificagdo social.

Embora proficuos o estudo e o debate acerca do assunto, o legislador
brasileiro vinculou a finalidade publica da execucdo penal, no Art. 1° da LEP,
ao determinar que “a execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposigoes
de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a harmdnica
integracdo social do condenado e do internado.”®* Nesse sentido, deve ser
conferida a interpretacdo das normas relativas a execugdo penal.

Porém, desde a entrada em vigor da Lei de Execugdo Penal (Lei N°
7.210, de 11.07.1984) até os dias atuais, poucos institutos por ela previstos

83 PASSOS, Paulo Roberto da Silva. Algumas Consideragdes Criticas a0 Movimento da Nova Defesa
Social. REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS, Sao Paulo, v. 6, p. 149-160, abril/
junho de 1994.

84 BRASIL. LEP. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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foram efetivados e implementados por parte do Estado. O objetivo de todas
essas normas nao ¢ outro sendo o de salvaguardar os direitos humanos e
assegurar o sucesso da reforma e reabilitagdo do condenado pela pratica de
crimes. Para que isso acontega, ¢ necessario um bom nivel de qualidade do
sistema penitencidrio, com a adequada infraestrutura, o pessoal qualificado,
bem como seja efetivamente ministrada a assist€éncia material, a saude, a
educacado, juridica, religiosa e ao trabalho.

A evolugdo dos direitos e garantias fundamentais exige do Estado ndo
somente uma atuagio negativa, respeitando a esfera de liberdade de cada um;
requer, também, uma atuacao positiva, no sentido de criar os meios para a mais
plena efetivacdo desses direitos.

A superlotagdo torna o cumprimento da pena privativa de liberdade
cruel, sendo dispensado aos presos um tratamento desumano e degradante, em
prejuizo a sua integridade fisica e moral. Isso inviabiliza a reinser¢do social,
com evidentes reflexos no aumento da criminalidade.

Os direitos fundamentais dos presos como a vida, a seguranca, a
limitacdo da liberdade conforme a lei, a vedagdo a tratamento desumano
e cruel, a individualizagdo da pena, vedagdo a pena cruel, a separagdo em
estabelecimentos distintos conforme a lei, ao respeito a integridade fisica e
moral, bem como aos demais direitos inseridos nas normas constitucionais
e infraconstitucionais, incluindo-se nestas o direito a espago minimo
determinado pela LEP, dando maior concretude normativa aquelas, preenchem
o conteido do principio da dignidade da pessoa humana dos presos. Tém
aplicacdo imediata, conforme o art. 5%, § 19, da Constituicdo Federal.

Esse feixe de direitos fundamentais constituem posi¢des juridicas dos
presos, impondo, de um lado, o dever do Estado de respeitar e de nao reduzir
essas posicoes juridicas, e, de outro, a obrigagdo do Estado a prestagdes
facticas a fim de implementar esses direitos.

A atividade administrativa do Estado estd vinculada aos comandos
constitucionais e, assim, aos direitos fundamentais dos presos, ndo podendo
invocar a discricionariedade com o escopo de se livrar da omissdo lesiva.
A discricionariedade estd presente somente no que pertine a forma de
implementacdo dos espagos minimos atribuidos aos presos, com o objetivo
de proporcionar eficiéncia e efetividade na agdo do administrador, com a
finalidade de assegurar a todos o direito fundamental a boa administracdo
publica.

A omissao da Administragdo Publica em implementar o nimero de vagas
necessarias nos regimes prisionais lesiona o principio da dignidade da pessoa
humana do preso e caracteriza a deficiéncia na prestacdo do servi¢o publico,
violando o direito fundamental a boa administragdo publica.
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A peca orcamentaria deve estar vinculada ao cumprimento dos
mandamentos constitucionais; assim, ¢ legitima a decisdo judicial que
determina ao Estado que reserve verba orgamentaria para a materializagdo da
vontade normativa.

A omissdo do Poder Executivo, ensejadora da violagdo do principio
da dignidade da pessoa humana dos presos, afeta os mandamentos
constitucionais, tornando necessaria a interven¢ao do Poder Judicidrio para
restabelecer o equilibrio e a harmonia entre os Poderes.

A Constituigdo Federal de 1988 ampliou o campo de atuagdo do
Ministério Publico, assim dispondo no art. 127:

“Art. 127. O Ministério Publico é instituicAo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”

Em seu art. 129, elencou as fungdes institucionais do Parquet,
estabelecendo sua legitimidade na defesa de interesses difusos e coletivos:

“Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Pablico:

(..)ll — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il — promover o inquérito civil e a acéo civil publica, para a protecao
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos;

(...)

O art. 1° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Agado Civil
Publica) dispoe:

Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta lei, sem prejuizo da acéo
popular, as acfes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

(...)

IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;®

No ambito de abrangéncia do que sejam os “outros interesses difusos e
coletivos” enquadra-se o zelo que compete a Instituigdo pelo efetivo respeito
dos poderes publicos e dos servigos de relevancia publica, no caso o servigo
penitenciario, aos direitos difusos e coletivos no que concerne ao principio
da dignidade da pessoa humana dos presos, assegurados pela Constituigdo

85 A Lei 8.078/90 fez somar ao artigo 1° da Lei da Agdo Civil Publica (que prevé a legitimidade
do Ministério Publico no seu art. 5%, caput), o inciso IV, sendo cabivel a A¢do Civil Publica em
relagdo a qualquer interesse difuso ou coletivo, nos seguintes termos: Art. 110. Acrescente-se
0 seguinte inciso IV ao art. 1° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985: IV — a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo”.
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Federal, devendo promover as medidas necessarias a sua garantia (inciso II do
art. 129 da CF/88).

A Lein® 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Acgdo Civil Publica) prevé,
em seu artigo 21,% a aplicagdo dos dispositivos do Titulo IIT do Cddigo do
Consumidor (Lei 8.078/90) a defesa dos interesses difusos, o qual conceitua
em seu art.81, inc.I, como sendo “(...) 0s transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”.

A Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n® 8.625/93)
estabelece a legitimidade da Institui¢do em promover a agdo civil publica
visando a protecdo e reparagdo de interesses difusos (art. 25, 1V, a) ressalvando
o caput deste, no sentido de que nao se deve olvidar o ja disposto também na
Constitui¢do da Republica, do Estado e em outras leis.

A Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, em seu artigo 111,
dispde:

“Além das fungbes previstas nas na Constituicdo Federal e nas leis,
incumbe ainda ao Ministério Pablico, nos termos de sua lei complementar:

()

Il — exercer o controle externo das atividades desenvolvidas nos
estabelecimentos prisionais;

(...)”

Por sua vez, o direito a seguranga ¢ fundamental, como reza o artigo
5°, caput, da Constituicdo Federal. Da mesma forma, o artigo 144 da referida
Constitui¢do determina que a seguranca publica ¢ dever do Estado e um direito
de todos, indistintamente. A correta segregacdo daquele que foi condenado a
pena privativa de liberdade ¢ questdo relativa a seguranca publica. Portanto,
também é um dever do Estado e um direito fundamental de todos.

O direito a seguranca ¢ um direito difuso, enquadrando-se no art.
81, I, do Codigo de Defesa do Consumidor, aplicavel a espécie por forca
do art. 21 da Lei da Ag¢do Civil Publica. Na esteira desse raciocinio, a
adequacgdo da populacdo carcerdria de um estabelecimento penal, de forma a
respeitar o principio da dignidade da pessoa humana, bem assim a geragdo e
implementacdo das vagas necessarias nos regimes prisionais, de modo ao
cumprimento desse principio, atendendo as exigéncias minimas dos direitos
fundamentais dos presos e das correlatas normas infraconstitucionais, traduz-
se num direito difuso, na exata medida em que um futuro pronunciamento
jurisdicional de reconhecimento deste direito, logicamente, estd a beneficiar
ndo so6 pessoas determinadas que estdo cumprindo pena naquela ultrajante

86 Art. 21. Aplicam-se & defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Tit. 11l da lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.
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situacdo, mas também todos que vierem a ingressar futuramente no sistema
prisional, indefinidamente.

Sempre que a dignidade humana do apenado ndo é garantida, como
ocorre com a superlotacdo carceraria, na verdade ndo se esta desrespeitando o
direito daquele preso individualmente considerado, mas de todos os que estdo
ou vao ingressar no sistema prisional, constituindo-se por vitimas indefinidas
da mesma ofensa. Este ¢ um direito difuso porque seus titulares sdo pessoas
indeterminadas, ligadas pela mesma circunstincia de fato, sendo que, sob
a oOtica unicamente dos que estdo encarcerados, constitui-se em um direito
coletivo, no minimo, em relacdo ao qual o Ministério Publico também possui
legitimidade.

O Ministério Publico, como guardido da defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis da
sociedade, compete zelar pela fiel observancia da Constitui¢ao, sendo portanto
legitima a atuacdo do Parquet pela via da agéo civil publica.

Portanto, diante da omissdo do Estado em gerar e implementar vagas
no sistema prisional para atender os direitos fundamentais do presos, em
respeito a dignidade da pessoa humana, com reflexos na seguranga publica,
tem o Ministério Publico o dever de agir, por meio do instrumento juridico
habil da agdo civil publica, visando a compelir o ente publico responsavel a
implementar essa politica. A final, em fung¢do do principio da inafastabilidade
da jurisdigdo, consagrado constitucionalmente, a todo direito corresponde
uma agdo que o assegura, ou de que, a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito (inc. XXXV, art. 5%, da CF), é que se
clama a necessaria intervencao do Judiciario.

O Estado e a sociedade devem voltar a sua atengdo para a pena e sua
execugdo. SO, assim, a efetividade dos direitos fundamentais se tornardo uma
realidade no sistema prisional e a finalidade da pena atingira o seu proposito.

Noutras palavras, respeitar o principio da dignidade da pessoa humana
significa dar efetividade aos direitos fundamentais dos presos e da sociedade.
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