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INTDO.(A/S) :PESSOAS PRESAS NO CONJUNTO PENAL DE
SERRINHA/BA

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DA
BAHIA

EME N T A: “HABEAS CORPUS” COLETIVO - O CASO EM
JULGAMENTO - A QUESTAO DO “HABEAS CORPUS” COLETIVO
COMO INSTRUMENTO CONSTITUCIONAL DE DEFESA DE DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS - O SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO: EXPRESSAQ VISIVEL (E LAMENTAVEL) DE UM
ANOMALO “ESTADO DE (COISAS INCONSTITUCIONAL” -
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL, PROTECAO DOS GRUPQOS
VULNERAVEIS (INTEGRADQOS, NO CASO, POR PESSOAS QUE
COMPOEM O UNIVERSO PENITENCIARIO) E FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
EXERCICIO DE SUA JURISDICAO CONSTITUCIONAL — LEGITIMIDADE
DO CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS,
INCLUSIVE EM MATERIA PENITENCIARIA, E A RESERVA DO
POSSIVEL - ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”: UM DILEMA QUE SE RESOLVE PELA
PREPONDERANCIA DO “MINIMO EXISTENCIAL” - O DIREITO A
SAIDA DA CELA POR 02 (DUAS) HORAS DIARIAS PARA BANHO DE

SOL COMOQO PRERROGATIVA INAFASTAVEL DE TODOS AQUELES

EM FAVOR DAQUELES SUJEITOS AO REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADOQ (LEP, ART. 52, IV) - CONCLUSAQ: “HABEAS CORPUS”
CONCEDIDO DE OFICIO E ESTENDIDO PARA TODO O PAIS.

— A jurisprudéncia da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal
consolidou-se no sentido de possibilitar a impetracao de “habeas corpus”

coletivo, notadamente nos casos em que se busca a tutela jurisdicional
coletiva de direitos individuais homogéneos, sendo irrelevante, para esse

efeito, a circunstancia de inexistir previsdo constitucional a respeito.

Precedentes.
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— Ha, lamentavelmente, no Brasil, no plano do sistema penitencidrio
nacional, um claro, indisfarcavel e andémalo “estado de coisas
inconstitucional” resultante da omissio do Poder Publico em

implementar medidas eficazes de ordem estrutural que neutralizem a
situagao de absurda patologia constitucional gerada, incompreensivelmente,
pela inércia do Estado, que descumpre a Constituicao Federal, que
ofende a Lei de Execucao Penal, que vulnera a essencial dignidade dos
sentenciados e dos custodiados em geral, que fere o sentimento de
decéncia dos cidadaos desta Republica e que desrespeita as convengoes
internacionais de direitos humanos (como o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, a Convenc¢ao contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, a Convencao
Americana de Direitos Humanos e as Regras Minimas das Nagoes
Unidas para o Tratamento de Reclusos — “Regras de Nelson Mandela” —,

entre outros relevantes documentos internacionais).

— O Estado brasileiro, agindo com absoluta indiferenca em relacdo a

gravidade da questdo penitencidria, tem permitido, em razdo de sua propria

inércia, que se transgrida o direito basico do sentenciado de receber
tratamento penitencidrio justo e adequado, vale dizer, tratamento que ndo
implique exposicao do condenado (ou do preso provisério) a meios
cruéis, lesivos ou moralmente degradantes (CE art. 5% incisos XLVII, “e”,
e XLIX), fazendo-se respeitar, desse modo, um dos mais expressivos
fundamentos que dao suporte ao Estado Democratico de Direito: g
dignidade da pessoa humana (CE art. 1¢, III).

— Constitui verdadeiro paradoxo reconhecer-se, de um lado,
o “direito a saida da cela por 2 (duas) horas didrias para banho de sol”

(LEP, art. 52, IV), em favor de quem se acha submetido, por razdes
de “subversio da ordem ou disciplina internas” no ambito penitencidrio,
a0 rigorosissimo regime disciplinar diferenciado (RDD) instituido pela

Lei n° 10.792/2003, e negar, de outro, o0 exercicio de igual prerrogativa
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de ordem juridica a quem se acha recolhido a pavilhoes destinados
a execugao de medidas disciplinares ordindrias (“Pavilhdo Disciplinar”) e
a protecao de detentos ameagados (“Pavilhio de Segquro”), tal como ora
denunciado, com apoio em consistentes alegacoes, pela douta Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo.

— A cldusula da reserva do possivel é ordinariamente invocavel
naquelas hipoteses em que se impde ao Poder Publico o exercicio de
verdadeiras “escolhas trdgicas”, em contexto revelador de situacio de
antagonismo entre direitos bdsicos e insuficiéncias estatais financeiras.
A decisao governamental, presente essa relacio dilemitica, ha de conferir

precedéncia g intangibilidade do “minimo existencial”, em ordem a atribuir real
efetividade aos direitos positivados na propria Lei Fundamental da Republica
€ aos valores consagrados nas diversas convengdes internacionais de direitos
humanos. A clausula da reserva do possivel, por isso mesmo, € inoponivel a
concretizacao do “minimo existencial”, em face da preponderancia dos valores
e direitos que nele encontram seu fundamento legitimador.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em Sessao Virtual da Segunda Turma,
na conformidade da ata de julgamentos, por maioria de votos, em nao
conhecer da impetragao, vencido o Ministro Gilmar Mendes. No mérito,
por unanimidade, em conceder, de oficio, ordem de “habeas corpus”, para
determinar a Administracao da Penitenciaria “Tacyan Menezes de Lucena”,
em Martinopolis/SP, que adote providéncias que permitam assegurar,
de modo efetivo, a todos os presos (tanto os condenados quanto os
provisorios), especialmente aos recolhidos nos pavilhoes de medida
preventiva de seguranca pessoal (“Pavilhio de Seguro”) e disciplinar
(“Pavilhdo Disciplinar”), o direito a saida da cela pelo periodo minimo de
02 (duas) horas didrias para banho de sol. Estendem, finalmente, de
oficio, nos mesmos termos e observados os mesmos limites ora
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delineados neste acordao, o beneficio do banho de sol, por pelo menos
02 (duas) horas didrias, ora concedido nesta sede processual, a todos os
internos que, independentemente do estabelecimento penitenciario a que
se achem recolhidos, estejam expostos, objetivamente, a situagao idéntica
ou assemelhada a que motivou a concessao do presente “writ”
constitucional, nos termos do voto do Relator. Falou pela Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo o Dr. Rafael Ramia Munerati, Defensor
Publico-Geral do Estado de Sao Paulo.

Brasilia, Sessao Virtual de 02 a 09 de outubro de 2020.

CELSO DE MELLO - RELATOR
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INTDO.(A/S) :PESSOAS PRESAS NO CONJUNTO PENAL DE
SERRINHA/BA
ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DA
BAHIA
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO - (Relator): Trata-se
de “habeas corpus” coletivo impetrado contra decisao que, emanada de
eminente Ministra do E. Superior Tribunal de Justica em sede de outra acao
de “habeas corpus” (HC 269.265/SP), ndo conheceu do “writ” 14 ajuizado.

Busca-se, nesta sede processual, seja garantido as pessoas presas e

recolhidas aos pavilhoes de medida preventiva de seguranca pessoal e
disciplinar na Penitenciaria “Tacyan Menezes de Lucena”, na comarca de
Martindpolis/SP, o direito “(...) ao Banho de sol, diariamente, pelo mesmo

periodo que os demais presos, mas nunca menos do que duas horas” (grifei).

A Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, apds haver

constatado, em visita a esse estabelecimento penitencidrio, que os

pacientes recolhidos aos pavilhoes de medida preventiva de seguranca
pessoal e disciplinar ndo tinham, como continuam a nao ter, “direito ao

banho de sol”, postula amparo jurisdicional em favor de direitos individuais

homogéneos titularizados por reclusos, com o objetivo de, mediante tutela

coletiva, fazer cessar situacao altamente lesiva ao seu “status libertatis” e,
também, de impor a administracao penitencidria local a imediata
implementacdo de medidas que, fundadas em cldusulas mandatdrias

inscritas na legislacdo brasileira e em convencoes internaciondis — como O

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigos 7°, 10, n. 3,
e 26), a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes (Artigos 1°, 2°, 11 e 16, n. 1), a
Convencao Americana de Direitos Humanos (Artigos 5% ns. 1, 2 e 6, e 24)

2
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e as Regras Minimas das Nagoes Unidas para o Tratamento de Reclusos
(“Regras de Nelson Mandela”, Regra 23.1 e Regra 36), aprovadas pela
Resolu¢ao n® 70/175 da Assembleia Geral da ONU, adotada
em 17/12/2015 -, visam a preservar e a proteger, em beneficio dos internos

em geral, inclusive dos presos provisorios e daqueles segregados por
razoes disciplinares e/ou de seguranga pessoal, “seu direito a saiide, a

integridade fisica e o respeito a sua dignidade” .

A autora do presente “writ” constitucional justificou, adequadamente,
as razdes que tornam inaceitdvel g indevida supressio, em referida
Penitencidria, do banho de sol, que tem sido injustamente negado aos

reclusos que ora figuram como pacientes, valendo reproduzir, quanto ao

ponto destacado, os fundamentos em que se apoiam suas alegagoes:

“O banho de sol, além de beneficiar os 0ssos e o sistema

imunolégico (metabolizacdo da vitamina ‘D’), regula a pressdo
arterial e previne intimeras doengas, a exemplo do diabetes tipo 2,
doencas cardiovasculares e até alguns tipos de cdncer (como os de
mama, prostata, pulmdo, intestino etc.), trata-se, em verdade, de
uma oportunidade dada ao preso, a fim de que ele se movimente,

conviva com os demais detentos, troque experiéncias, retire um
pouco o peso do confinamento e pratique esportes como forma de
recreacdo e de manutencdo da saude.

Como se sabe, todas essas atividades sociais resgatam a sua
condicdo de pessoa inserida em sociedade e contribuem para a
manutengdo de sua integridade fisica e, principalmente, psiquica. O
reconhecimento e respeito irrestrito a todos os direitos fundamentais
da pessoa presa sdo indispensdveis para o seu desenvolvimento
individual e criagdo de uma execugdo criminal menos injusta.

Assim, ndo se pode aceitar que o banho de sol na

Penitencidria de Martindpolis/SP seja totalmente suprimido da

rotina dos presos que se encontram na ala de medida preventiva de

seguranga pessoal e disciplinar. (...).” (grifei)
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Superei a restricdo jurisprudencial que ambas gs Turmas do
Supremo Tribunal Federal firmaram no sentido da incognoscibilidade desse

remédio constitucional, quando ajuizado, como no caso em andlise, em face

de decisao monocratica proferida por Ministro de Tribunal Superior da
Unido, e concedi, “ex officio”, medida liminar, para determinar a
Administracdgo da Penitencidria “Tacyan Menezes de Lucena”, em
Martindpolis/SP, que adote providéncias que permitam assegurar, de nmodo

efetivo, aos presos (tanto os condenados quanto os provisérios) recolhidos nos
pavilhoes de medida preventiva de seguranca pessoal (“Pavilhio de Seguro”)

minimo de 02 (duas) horas diarias para banho de sol.

Ressalto ainda, que o Instituto  Amjos da  Liberdade
(Peticdo n® 41.058/2019), a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo
(Peticdo n° 75.812/2019), a Defensoria Publica do Estado de Goids
(Peticao n® 80.121/2019) e a Defensoria Publica do Estado da Bahia

(Peticao n
dos pacientes que se encontram na mesma situagio prisional por mim referida

[}

77.662/2020) formularam pedidos de extensdo, em favor

(privacao do direito ao banho de sol) na decisio que proferi em 01/07/2019,
da medida liminar em “habeas corpus” anteriormente deferida nestes autos.

O Ministério Publico Federal, em pronunciamento da lavra do
ilustre Subprocurador-Geral da Republica Dr. JULIANO BAIOCCHI
VILLA-VERDE DE CARVALHO, opinou pela concessao da ordem de

“habeas corpus” em parecer assim ementado:

“Execugdo penal. ‘Habeas corpus’ coletivo. Presos nos
pavilhoes de medida preventiva de seguranca pessoal e disciplinar da
Penitencidria “Tacyan Menezes de Lucena’ em Martinopolis/SP.
Pleito de garantia do direito ao banho de sol didrio.

1. Apos a decisdo da Segunda Turma do STF, nos autos do
HC 143.641/SP, a jurisprudéncia dessa Suprema Corte passou a
admitir o uso do remédio constitucional na sua forma coletiva,
para coibir ou prevenir lesoes a direitos de grupos sociais mais
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vulnerdveis. 2. Constrangimento ilegal evidenciado. Direito ao

banho de sol didrio que deve ser observado a todos os réus
presos, conforme disciplina legal e constitucional. 3. Pela

concessdo da ordem, confirmando-se a liminar deferida em

1%/7/2019, para que seja garantido aos presos recolhidos na
Penitencidria Tacyan Menezes de Lucena, em Martindpolis/SP, em
isolamento ou protegdo, o direito ao banho de sol didrio, sendo também
deferidos os pedidos de extensdo apresentados em favor de Roberto
Soriano (Peticio n°® 40.591/2019), Abel Pacheco de Andrade
(Peticio n°® 40.868/2019), ‘aos presos reclusos no Departamento
Penitencidrio Federal’ (Peticio n° 41.058/2019), ‘as pessoas presas
nos setores de medida preventiva de seguranca pessoal (‘seguro’) e
disciplinar ~ (‘castigo’) nas unidades prisionais listadas’ na
Peticdo n® 75.812/2019 e ‘as pessoas presas no Presidio Especial de
Planaltina’ (Peticiao n® 80.121/2019).” (grifei)

E o relatorio.
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HABEAS CORPUS 172.136 SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO - (Relator): Examino

desde logo, a questao preliminar pertinente g admissibilidade da presente

acao de “habeas corpus”. E, ao fazé-lo, devo observar gue ambas as Turmas do

Supremo Tribunal Federal firmaram orientagcio no sentido da

incognoscibilidade desse remédio constitucional, quando ajuizado, como no
caso em andlise, em face de decisao monocratica proferida por Ministro
de Tribunal Superior da Unido (HC 116.875/AC, Rel. Min. CARMEN
LUCIA — HC 117.346/SP, Rel. Min. CARMEN LUCIA - HC 117.798/SP,
Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI - HC 118.189/MG, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI - HC 119.821/TO, Rel. Min. GILMAR
MENDES - HC 121.684-AgR/SP, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI -
HC 122.381-AgR/SP, Rel. Min. DIAS TOFFOLI - HC 122.718/SP, Rel.
Min. ROSA WEBER - RHC 114.737/RN, Rel. Min. CARMEN LUCIA -
RHC 114.961/SP, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, v.g.):

“"HABEAS CORPUS’. CONSTITUCIONAL. PENAL.
DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU SEGUIMENTO
A RECURSO ESPECIAL. SUPRESSAQ DE INSTANCIA.
IMPETRACAO NAQO CONHECIDA.

I — (...) verifica-se que a decisio impugnada foi proferida

monocraticamente. Desse modo, o pleito ndo pode ser conhecido, sob

pena de indevida supressio de instincia e de extravasamento dos limites
de competéncia do STF descritos no art. 102 da Constituigio Federal,
o gual pressupde seja a coagio praticada por Tribunal Superior.

IIT — “Writ’ ndo conhecido.”
(HC 118.212/MG, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI -
grifei)
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Tenho respeitosamente dissentido, em cardter pessoal, dessa

diretriz jurisprudencial, por nela vislumbrar grave restricio ao exercicio

do remédio constitucional do “habeas corpus”.

Nao obstante a minha posicdo pessoal, venho observando,
em recentes julgamentos, essa orientacdo restritiva, hoje consolidada
na jurisprudéncia da Corte, em atenc¢do ao principio da colegialidade,
motivo pelo qual impor-se-a o ndo conhecimento desta agao.

Assinalo, no entanto, que, mesmo em impetragoes deduzidas contra

decisdes monocraticas de Ministros de outros Tribunais Superiores da
Unidao, a colenda Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,
ainda que nao conhecendo do “writ” constitucional, tem concedido,
“ex officio”, a ordem de “habeas corpus”, quando se evidencie
patente situacdo caracterizadora de injusto gravame ao “status libertatis”
do paciente (HC 118.560/SP, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSK]I, v.g.).

Analiso, de outro lado, uma vez mais, a questao pertinente a

admissibilidade da impetragao de “habeas corpus” coletivo. E, ao fazé-lo,
reconheco que o Supremo Tribunal Federal, por sua colenda Segunda
Turma, entendeu possivel a utilizacdo do “habeas corpus” coletivo
(HC 143.641/SP, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI), notadamente
nos casos em que se busca a tutela jurisdicional coletiva de direitos
individuais homogéneos (HC 118.536/SP, Rel. Min. DIAS TOFFOLI -
HC 143.988/ES, Rel. Min. EDSON FACHIN), sendo

a circunstancia de jnexistir previsdo constitucional a respeito.

irrelevante, portanto,

Essa percepcdo do tema — que se orienta no sentido da admissibilidade

da impetracao de “habeas corpus” coletivo, especialmente quando os

pacientes estdo identificados ou sdo identificdveis, como no caso ora em

exame — tem o benepldcito de autorizado magistério doutrindrio (EDUARDO
SOUSA DANTAS, “Habeas Corpus Coletivo: Cabimento e Discussdes
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sobre Legitimidade”, p. 85/102, “in” “Habeas Corpus no Supremo
Tribunal Federal”, 2019, RT; MARCELLUS POLASTRI LIMA e ELIAS
GEMINO DE CARVALHO, “O Habeas Corpus Coletivo”, p. 30/43, “in”
“Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Ano XV, n°® 88”;
RICARDO LEWANDOWSKI, “O Habeas Corpus Coletivo”, p. 51/75, “in”
“Constituicao da Republica 30 Anos Depois: Uma Analise Pratica de
Eficiéncia dos Direitos Fundamentais — Estudos em Homenagem ao
Ministro Luiz Fux”, 2019, Férum, v.g.), valendo referir, em face de sua
extrema pertinéncia, a licdo de DANIEL SARMENTO (“O Cabimento do
Habeas Corpus Coletivo na Ordem Constitucional Brasileira”,

p. 289/301, “in” “Direitos, Democracia e Republica — Escritos de Direito
Constitucional”, 2018, Férum):

“Ora, as mesmas razées que embasam a estratégia do
ordenamento processual civil de coletivizacdo da protecdo de
direitos individuais também se fazem presentes na esfera
penal, especialmente em relagdo a tutela da liberdade ambulatorial.

Assim como ocorre com os demais direitos individuais, a
violacdo a liberdade de ir e vir pode ultrapassar a esfera
isolada do individuo, pois as lesoes e ameacas a esse direito
podem alcancar um amplo contingente de pessoas. E o que
acontece, por exemplo, quando o Estado impéde indevidas
restricdes coletivas a liberdade de presos encarcerados em
determinado estabelecimento prisional, ou quando ameaca de
prisdo todas as pessoas que queiram participar de uma manifestagio
publica de protesto contra o governo. Em tais hipoteses, o ato
ilegal de constrangimento a liberdade de ir e vir dos individuos
adquire uma dimensdo coletiva, ndo sendo razodvel exigir que
cada pessoa potencialmente atingida tenha de figurar como
paciente em um ‘habeas corpus’ especifico.

Conforme ja sinalizado, consideracdes sobre celeridade e
economia processuais recomendam a via multitudindria no tratamento
de lesoes a direitos que tém origem comum. No dmbito penal, essas
preocupacoes se fazem ainda mais intensas, uma vez que toda
a questio que envolva a liberdade ambulatorial é por definicio
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urgente. Nesse sentido, observam-se iniciativas crescentes no sentido
de otimizar a tramitacdo dos processos penais, dentre as quais se
destaca o estimulo a solucdo coletiva das demandas de massa,
constante no Plano Estratégico do Poder Judicidrio, elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica.

A igualdade de tratamento, favorecida  pelo
processamento unitdrio de interesses similes pertencentes a
individuos diversos, adquire, também, importincia impar em
matéria criminal. Dada a fundamentalidade dos interesses em
jogo, a disparidade entre as respostas penais diante de
situagoes similares se reveste de maior gravidade, contribuindo
para o descrédito do sistema de justica.

Por outro lado, diante da constatacido de que o brago
penal do Estado tem uma clientela bem definida, dirigindo o
processo de criminalizacdo para comportamentos tipicos das
camadas sociais subalternas e concentrando sua atuagdo
repressiva sobre os socialmente marginalizados, ndo se pode
ignorar que a Defensoria Piblica é, por exceléncia, a
instituicdo que viabiliza a defesa do ‘status libertatis’ dos
necessitados. Dessa forma, diante do aparelhamento ainda
precdrio dessa nobre instituicdo e da comprovada insuficiéncia
de defensores piublicos em seus quadros, torna-se ainda mais
imperativa a extensdo da tutela coletiva de direitos a protecdo
da liberdade ambulatorial.

Hoje, a previsdo constitucional de um extenso leque de
garantias processuais, como o mandado de seguranca, o
mandado de injuncdo e o ‘habeas data’, torna desnecessdrio o
alargamento do dambito de protecido do ‘habeas corpus’ para
muito além da garantia da liberdade ambulatorial. Nesse
sentido, a Constituicio de 1988 prevé que o referido ‘writ’ serd
concedido sempre ‘que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer
violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogdo, por ilegalidade ou
abuso de poder’.
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No entanto, a maior delimitacio de seu campo de atuagio
ndo tornou o remédio processual inflexivel. A multiplicidade de
desafios que se apresentam a protecio da liberdade de
locomogdo e a relevincia desse bem juridico em nosso sistema
constitucional  continuaram a demandar wuma tutela
jurisdicional adaptdvel e informal, a fim de lhe conferir
protegdo integral.

Para além da ampliagido de seu alcance material, a
extensdo da dimensdo protetiva do ‘writ’ também se faz presente nas
diversas excecOes que o ordenamento e a jurisprudéncia fazem ao
principio da formalidade dos atos processuais em seu processamento.

Com efeito, a petigio de ‘habeas corpus’ pode ser veiculada por
qualquer meio fisico possivel, independentemente do cumprimento de
quaisquer condicdes formais. A maleabilidade do instituto também se
faz presente na possibilidade de que este seja estendido aos corréus, em
identica situagdo processual, por meio do célere pedido de extensdo,
previsto no art. 580 do Codigo de Processo Penal. A impetragio pode
ser apresentada, ainda, por qualquer pessoa, sem a necessidade de
representacdo por advogado, em seu favor ou de outrem. A
possibilidade de substituicdo processual na referida via
mandamental é, portanto, a mais ampla em nosso sistema
juridico, de modo que a tutela da liberdade do paciente pode
ser garantida sem que este ingresse efetivamente na demanda
ou que deduza qualquer tipo de pedido.

E nem se diga que a natureza personalissima da liberdade
ambulatorial constituiria obice a sua protegdo coletiva. Se tal
caracteristica ndo impede a larga aceitacido da substituigdo
processual no ‘habeas corpus’, ndo faz sentido utilizd-la para
vedar que uma pessoa ou 6rgdo defenda em juizo os direitos
individuais de uma multiplicidade de pacientes decorrentes de
uma violagdo d liberdade de origem comum.

Adicione-se a este quadro o fato de que os juizes e
tribunais brasileiros dispoem de competéncia para a concessio
de oficio de ‘habeas corpus’ sempre que for possivel vislumbrar
ofensa ilegitima a liberdade de ir e vir. A referida
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possibilidade, consagrada pelo § 2° do art. 654 do Cédigo de
Processo Penal, tem solida tradicdo em nosso ordenamento e
traduz a concepcio de que a inviolabilidade da liberdade
individual constitui matéria de ordem piblica. Por essa razdo, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende que a concessio
da ordem de "habeas corpus’ de oficio pelos tribunais constitui dever
atribuido ao Poder Judicidrio, e ndo mera faculdade. (...)

Ora, se todo magistrado dispée de competéncia para
conceder de oficio ordem de ‘habeas corpus’, ndo hd razdo para
insistir na defesa da tese de que o remédio somente pode ser
veiculado judicialmente em sua versdo individual. Se o proprio
Judicidrio, diante da impetracio de ‘habeas corpus’ em favor de
pessoas determinadas, pode ampliar, por iniciativa propria, a
extensdo subjetiva da protecio a liberdade de locomogdio -
flexibilizando com isso o principio da inércia da jurisdigdo -,
por mais razdes ainda se deve admitir que a tutela
jurisdicional seja perseguida, desde o inicio, em termos
coletivos.

Enfim, o exame do cabimento da via coletiva do ‘habeas
corpus’ ndo pode prescindir de um olhar generoso sobre a
elasticidade do “writ’ constitucional, de modo a habiliti-lo a dar
respostas efetivas as wviolacoes a liberdade de locomogio numa
sociedade de massa, mas sem que se deixe de observar os demais
requisitos para sua impetracdo. (...)

(..) diante da inexisténcia ou insuficiéncia de
procedimento idoneo a tutelar determinado direito material, o
juiz deve extrair das regras processuais existentes a sua
mdxima potencialidade, a fim de permitir a protecdo mais
adequada possivel. Assim, para cada tipo de violacido ao
direito a liberdade ambulatorial, deve corresponder uma tutela
jurisdicional adequada.
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Dai por que se pode afirmar que o instrumento processual
do ‘habeas corpus’ deve ter amplitude correspondente ds
situacoes de ofensa ou de ameaca a liberdade de ir e vir sobre
as quais pretende incidir. Se a ofensa a liberdade for meramente
individual, a impetracdo de ‘habeas corpus’ individual serd
suficiente. No entanto, para ofensas ao direito de locomogio
que apresentarem perfil coletivo, o ajuizamento de ‘habeas
corpus’ coletivo é a providéncia que mais realiza o direito a
efetiva tutela jurisdicional.

Esse é ndo so o entendimento que mais se harmoniza com
o texto da Constituicio de 1988, como também o mais
compativel com o sistema interamericano de direitos humanos,
do qual o Brasil faz parte. O direito a um instrumento processual
simples, rdpido e efetivo, apto a tutelar o direito fundamental
lesionado ou ameacado, é garantido no art. 25 do Pacto de San José da
Costa Rica. (...).” (grifei)

Vidvel, desse modo, a impetracdo, no presente caso, deste “habeas

corpus” coletivo, motivo pelo qual examino o seu mérito.

Esta Suprema Corte, no julgamento plenario da ADPF 347-MC/DF,
qualificou o sistema penitenciario nacional como expressao visivel

Ao proferir o meu voto em referido julgamento, tive o ensejo de

advertir, em manifestacdo inteiramente aplicivel ao caso ora em andlise, que

situacbes como a exposta na presente impetracio constituem verdadeiro

e terrivel libelo contra o sistema penitencidrio brasileiro, cujo estado de

cronico desaparelhamento culmina por viabilizar a imposicao de inaceitdveis

condicoes degradantes aos sentenciados, traduzindo, em sua indisfargivel

realidade concreta, hipotese de multiplas ofensas constitucionais, em clara
atestacdao da inércia, do descuido, da indiferenca e da irresponsabilidade
do Poder Publico em nosso Pais.
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Ha, lamentavelmente, no Brasi, no plano do sistema penitencidrio
nacional, um claro, indisfarcavel e anomalo “estado de coisas inconstitucional”

resultante da omissao do Poder Publico em implementar medidas eficazes de
ordem estrutural que neutralizem a situagao de absurda patologia constitucional
gerada, incompreensivelmente, pela inércia do Estado, que descumpre a
Constituicao Federal, que ofende a Lei de Execucao Penal, que vulnera a
essencial dignidade dos sentenciados e dos custodiados em geral, que fere o
sentimento de decéncia dos cidadaos desta Republica e que desrespeita as
convengoes internacionais de direitos humanos (como o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, a Convenc¢ao contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, a Convencao
Americana de Direitos Humanos e as Regras Minimas das Nagoes Unidas

para o Tratamento de Reclusos — “Regras de Nelson Mandela” —, entre outros

relevantes documentos internacionais).

O guadro de distorcoes revelado pelo clamoroso estado de anomalia de

nosso sistema penitencidrio desfigura, compromete e subverte, de modo

grave, a propria fungao de que se acha impregnada a execugao da pena,
que se destina — segundo determinacao da Lei de Execucgao Penal —
“a proporcionar condigdes para a harmonica integracdo social do condenado e do
internado” (art. 1°).

O sentenciado, ao ingressar no sistema prisional, sofre uma punicdo
que a prépria Constituicao da Republica proibe e repudia, pois a omissao
estatal na adogao de providéncias que viabilizem a justa execucdo da pena
cria situagdes andmalas e lesivas a integridade de direitos fundamentais
do condenado, culminando por subtrair ao apenado o direito — de gue ndo
pode ser despojado — ao tratamento digno.

Dai a adverténcia da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
em um de seus “Informes sobre os direitos humanos das pessoas privadas de
liberdade nas Américas” (2011), no sentido de que sempre que o sistema

penitenciario de um Pais ndo merecer a atengio necessiria e 0s recursos
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essenciais a serem providos pelo Estado, a funcdo para a qual esse mesmo

sistema estd vocacionado distorcer-se-a e, em vez de 0s espacos prisionais

proporcionarem protecdo e seguranca, eles converter-se-do em escolas de

delinquéncia, propiciando e estimulando comportamentos antissociais
que dao origem a reincidéncia e, desse modo, afastam-se, paradoxalmente,
do seu objetivo de reabilitacao.

Os sentenciados que cumprem condenacoes penais que lhes foram
impostas continuam a margem do sistema juridico, pois ainda subsiste

quanto a eles, a grave constatacdo, feita por HELENO CLAUDIO
FRAGOSO, de que as condicbes intoleraveis e degradantes em que
vivem os internos nos estabelecimentos prisionais constituem a pungente
e dramatica revelacao de que “os presos ndo tém direitos”, em razao do
estado de cronico e irresponsdvel abandono, por parte do Poder Publico, do
seu dever de prover condicoes minimamente adequadas ao efetivo e pleno
cumprimento dos preceitos fundamentais consagrados em nossa
Constituicao e cujo desrespeito da origem a uma situacao de permanente
e inadmissivel violacdo aos direitos humanos.

Tal como destaquei no julgamento do RE 592.581/RS, Rel. Min.

RICARDO LEWANDOWSK]I, a situacdo precaria e cadtica do sistema
penitencidrio brasileiro, cuja pratica, go longo de décadas, vem
subvertendo as funcoes primdrias da pena, constitui, por isso mesmo,
expressao lamentdvel e vergonhosa da inércia, da indiferenca e do descaso
do Poder Executivo, cuja omissdo tem absurdamente propiciado graves
ofensas perpetradas contra o direito fundamental — gue se reconhece ao
sentenciado, porque lhe € inerente e inaliendvel — de ndo sofrer na

execu¢ao da pena, tratamento cruel e degradante, lesivo a sua

incolumidade moral e fisica e, notadamente, a sua essencial dignidade
pessoal.

Nao hesito em dizer, por isso mesmo — a partir de minha prdpria

experiéncia como Juiz desta Suprema Corte e, também, como antigo
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representante do Ministério Publico paulista, tendo presente a situacio
dramdtica e cruel constatada no modelo penitencidrio nacional —, que se
vive, no Brasil, em matéria de execucdo penal, um mundo de ficcio que
revela um assustador universo de cotidianas irrealidades em conflito e em
completo divorcio com as declaracoes formais de direitos, que — embora

contempladas no texto de nossa Constituicao e, também, em convengoes
internacionais e resolucoes das Nacoes Unidas — sao, no entanto,

descumpridas pelo Poder Executivo, a quem incumbe viabilizar a

implementagéo do que prescreve e determina, entre outros importantes
documentos legislativos, a Lei de Execuc¢ao Penal.

O fato preocupante é que o Estado, agindo com absoluta indiferenca

em relacdo a gravidade da questdo penitencidria, tem permitido, em razdo de
sua propria inércia, que se transgrida o direito basico do sentenciado de

receber tratamento penitencidrio justo e adequado, vale dizer, tratamento que

nao implique exposi¢ao do condenado (ou do preso provisorio) a meios
cruéis, lesivos ou moralmente degradantes (CE art. 5% incisos XLVII, “e”,
e XLIX), fazendo-se respeitar, desse modo, um dos mais expressivos
fundamentos que ddo suporte ao Estado Democratico de Direito: g

dignidade da pessoa humana.

Nao constitui demasia acentuar, no ponto, que o principio da

dignidade da pessoa humana representa — considerada a centralidade desse
postulado essencial (CE art. 1° III) — significativo vetor interpretativo,

verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento

constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um

dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e

democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo,
tal como tem reconhecido a jurisprudéncia desta Suprema Corte, cujas
decisdes, no ponto, refletem, com precisio, 0 proprio magistério da
doutrina (]OSE AFONSO DA SILVA, “Poder Constituinte e Poder
Popular”, p. 146, 2000, Malheiros; RODRIGO DA CUNHA PEREIRA,
“Afeto, Etica, Familia e o Novo Codigo Civil Brasileiro”, p. 106, 2006,
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Del Rey; INGO WOLFGANG SARLET, “Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de 1988”7, p. 45, 2002,
Livraria dos Advogados; IMMANUEL KANT, “Fundamentacio da
Metafisica dos Costumes e Outros Escritos”, 2004, Martin Claret; LUIZ
ANTONIO RIZZATTO NUNES, “O Principio Constitucional da
dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia”, 2002, Saraiva;
LUIZ EDSON FACHIN, “Questoes do Direito Civil Brasileiro
Contemporaneo”, 2008, Renovar, v.8.).

Observei, no voto que proferi no julgamento Plenario da ADPF 347-

-MC/DEF, que o Poder Executivo - a quem compete construir
estabelecimentos penitencidrios, viabilizar a existéncia de colonias penais

(agricolas e industriais) e de casas de albergados, além de propiciar a
formacao de patronatos publicos e de prover os recursos necessarios ao
fiel e integral cumprimento da prdpria Lei de Execucao Penal, forjando
condi¢des que permitam a consecugao dos fins precipuos da pena, em
ordem a possibilitar “a harmoénica integracio social do condenado e do
internado” (LEP, art. 1°, “in fine”) — nao tem adotado as medidas essenciais
ao adimplemento de suas obrigacoes legais, muito embora a Lei de
Execucao Penal preveja, em seu art. 203, mecanismos destinados a
compelir as unidades federadas a projetarem a adaptagao e a construgao
de estabelecimentos e servigos penais previstos em referido diploma
legislativo, inclusive fornecendo os equipamentos necessarios ao seu

regular funcionamento.

Nao foi por outra razio que o Plendrio desta Corte Suprema, no
precedente firmado no RE 592.581/RS, formulou tese — que guarda inteira

pertinéncia com a controvérsia ora em exame — no sentido de revelar-se
licito ao Poder Judicidrio “(...) impor a Administragcdo Publica obrigagio
de fazer, consistente na promogio de medidas ou na execugio de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado
da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua
integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da

11
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Constituigdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva
do possivel nem o principio da separagdo dos poderes” (grifei).

No exame da grave questdao ora submetida pela Defensoria Publica
do Estado de Sao Paulo, é preciso niao desconsiderar a fungio
contramajoritiria que compete ao Supremo Tribunal Federal exercer no
Estado Democratico de Direito, e que legitima, precipuamente, a protecao
das minorias e dos grupos vulnerdveis, sob pena de comprometimento do
proprio coeficiente de legitimidade democrdtica das agOes estatais.

Enfatize-se, presentes tais razoes, que o Supremo Tribunal Federal, no

desempenho da jurisdicao constitucional, tem proferido, muitas vezes,
decisdes de cardter nitidamente contramajoritdrio, em clara demonstracao de

que os julgamentos desta Corte Suprema, quando assim proferidos,
objetivam preservar, em gesto de fiel execucdo dos mandamentos

constitucionais, a intangibilidade de direitos, interesses e valores que

identificam os grupos minoritirios expostos a situacoes de vulnerabilidade
juridica, social, econdmica ou politica e que, por efeito de tal condicio,
tornam-se objeto de intolerancia, de perseguicao, de discriminacao e de

injusta exclusao.

Na realidade, 0 tema da preservacao e do reconhecimento dos

direitos das minorias, por tratar-se de questao impregnada do mais alto

relevo, deve compor g agenda desta Corte Suprema, incumbida, por efeito

de sua destinagao institucional, de velar pela supremacia da Constituigao
e de zelar pelo respeito aos direitos, inclusive de grupos minoritdrios, que

encontram fundamento legitimador no proprio estatuto constitucional.

Com efeito, a

necessidade de assegurar-se, em nosso sistema juridico,

protecdo ds minorias e aos grupos vulnerdveis qualifica-se, na verdade, como

fundamento imprescindivel 4 plena legitimacdo material do Estado
Democratico de Direito.

12
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A opcao do legislador constituinte pela concepcio democritica do
Estado de Direito ndo pode esgotar-se numa simples proclamacdo retorica. A
opcao pelo Estado Democratico de Direito, por isso mesmo, ha de ter
consequéncias efetivas no plano de nossa organizagao politica, na esfera
das relagOes institucionais entre os poderes da Republica e no ambito da
formulagao de uma teoria das liberdades publicas e do préprio regime
democratico. Em uma palavra: ninguém se sobrepde, nem mesmo os

grupos majoritdrios, aos principios superiores consagrados pela
Constitui¢ao da Republica.

Desse modo, e para que o regime democratico ndo se reduza a uma
categoria politico-juridica meramente conceitual ou simplesmente formal,
torna-se necessario assegurar gs minorias e gos grupos vulnerdveis,
notadamente em sede jurisdicional, quando tal se impuser, a plenitude de
meios que lhes permitam exercer, de modo efetivo, os direitos
fundamentais que a todos, sem distingdo, sao assegurados.

Isso significa, portanto, numa perspectiva pluralistica, em tudo
compativel com os fundamentos estruturantes da propria ordem

democratica (CF, art. 1%, V), que se impoe a organizagao de um sistema de
efetiva protecdo, especialmente no plano da jurisdi¢do, aos direitos,
liberdades e garantias fundamentais em favor das minorias, quaisquer que

sejam, inclusive dos condenados e presos provisorios que compdem 0 universo
penitencidrio, para que tais prerrogativas essenciais nao se convertam em
férmula destituida de significagao, o que subtrairia — consoante adverte a
doutrina (SERGIO SERVULO DA CUNHA, “Fundamentos de Direito
Constitucional”, p. 161/162, item n. 602.73, 2004, Saraiva) — 0 necessario

coeficiente de legitimidade juridico-democrdtica ao regime politico vigente em

nosso Pais.

O Supremo Tribunal Federal, considerada a dimensdo politica da
jurisdi¢ao constitucional de que se acham investidos os o6rgaos do Poder
Judicidrio, tem enfatizado que os juizes e Tribunais ndo podem demitir-
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-se do gravissimo encargo de tornar efetivas as determinagdes constantes

do texto constitucional, inclusive aquelas fundadas em normas de contetido
programdtico (RT]J 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

E que, se tal ndo ocorrer, restardo comprometidas a integridade e a
eficicia da propria Constituicdo, por efeito de violacdo negativa do
estatuto constitucional motivada por inaceitivel inércia governamental no

adimplemento de prestacoes positivas impostas ao Poder Publico,
consoante ja advertiu o Supremo Tribunal Federal, por mais de uma vez,
em tema de inconstitucionalidade por omissdo (RT] 175/1212-1213, Rel. Min.
CELSO DE MELLO - RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO,

0.9.).

E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, de que fui
Relator — que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcoes

institucionais do Poder Judicidrio — e nas desta Suprema Corte,
em especial — a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas
(]OSE CARLQOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na
Constituicao Portuguesa de 1976”7, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, como adverte a doutrina (MARIA PAULA
DALLARI BUCCI, “Direito Administrativo e Politicas Publicas”, 2002,

Saraiva), 0 encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e

Executivo.

Impende assinalar, no entanto, que tal incumbéncia podera
atribuir-se, embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e guando os

orgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
-juridicos que sobre eles incidem em cardter vinculante, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura

constitucional, como sucede na espécie ora em exame.
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Nao deixo de conferir, por isso mesmo, assentadas tais premissas,

significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (LUIS
FERNANDO SGARBOSSA, “Critica a Teoria dos Custos dos Direitos”,
vol. 1, 2010, Fabris Editor;, STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN,
“The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York; ANA PAULA DE
BARCELLOS, “A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”,
p. 245/246, 2002, Renovar; FLAVIO GALDINO, “Introducao a Teoria
dos Custos dos Direitos”, p. 190/198, itens ns. 9.5 e 9.6, e p. 345/347,
item n. 15.3, 2005, Lumen Juris), notadamente em sede de efetivacao e

implementacao (usualmente onerosas) de determinados direitos cujo

adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige prestagOes estatais

positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Piublico criar obstaculo
artificial que revele — a partir de indevida manipulacdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa — o arbitrdrio, ilegitimo e censurdivel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservagao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condicdes materiais
minimas de existéncia ¢ de gozo de direitos fundamentais (ADPE 45/DF, Rel. Min.

CELSO DE MELLQO, v.g.), a significar, portanto, que se revela legitima a
possibilidade de controle jurisdicional da invocacdo estatal da clausula da
“reserva do possivel”, considerada, para tanto, a teoria das “restricoes das
restricoes”, segundo a qual — como observa LUIS FERNANDO SGARBOSSA
(“op. cit.”, p. 273-274) — as limitacoes a direitos fundamentais, cormo o direito
de que ora se cuida, sujeitam-se, em seu processo hermenéutico, a uma exegese
necessariamente restritiva, sob pena de ofensa a determinados pardmetros de
indole constitucional, como, p. ex., aqueles fundados na proibicio de retrocesso
social, na protecio ao minimo existencial (que deriva do principio da
dignidade da pessoa humana), na vedacio da protecao insuficiente e,

também, na proibicdo de excesso.

Cumpre advertir, desse modo, na linha de expressivo magistério
doutrindrio (OTAVIO HENRIQUE MARTINS PORT, “Os Direitos
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Sociais e Econdmicos e a Discricionariedade da Administracao
Puablica”, p. 105/110, item n. 6, e p. 209/211, itens ns. 17-21, 2005, RCS
Editora Ltda., v.g.), que a cldusula da “reserva do possivel” — ressalvada a

ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando
dessa conduta governamental negativa puder resultar nulificacao ou, até
mesmo, aniquilacao de direitos constitucionais impregnados de um sentido

de essencial fundamentalidade.

Cabe referir, ainda, neste ponto, ante a extrema pertinéncia de
suas observacoOes, a adverténcia de LUIZA CRISTINA FONSECA
FRISCHEISEN, ilustre Subprocuradora-Geral da Republica
(“Politicas Publicas — A Responsabilidade do Administrador e o
Ministério Publico”, p. 59, 95 e 97, 2000, Max Limonad), cujo
magistério g propdsito da limitada discricionariedade governamental

em tema de concretizacado das politicas publicas constitucionais

assinala:

“Nesse contexto constitucional, que implica também
na renovagdo das prdticas politicas, o administrador estd
vinculado as politicas publicas estabelecidas na Constituicio
Federal; a sua omissdo é passivel de responsabilizagdo e a sua
margem de discricionariedade é minima, nio contemplando o ndio
fazer.

Como demonstrado no item anterior, o administrador piiblico
estd vinculado a Constituicdo e as normas infraconstitucionais

para a implementacdo das politicas publicas relativas a ordem

social constitucional, ou seja, prépria a finalidade da mesma: o

bem-estar e a justica social.

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem
discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade e

conveniéncia ~ de  implementacdo de  politicas  publicas

16

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 0D00-4BCD-AF93-6398 e senha 6A64-DF79-E27F-B314



HC 172136 / SP

discriminadas na ordem social constitucional, pois tal restou
deliberado pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou as

normas de integragdo.

As duvidas sobre essa margem de discricionariedade devem ser

dirimidas pelo Judicidrio, cabendo ao Juiz dar sentido concreto d
norma e controlar a legitimidade do ato administrativo (omissivo

ou comissivo), verificando se o mesmo ndo contraria sua finalidade
constitucional, no caso, a concretizacdo da ordem social
constitucional.” (grifei)

Resulta claro, pois, que o Poder Judicidrio dispée de competéncia
para exercer, no caso concreto, controle de legitimidade sobre a omissao
do Estado na implementa¢ao de politicas publicas cuja efetivacao lhe
incumbe por efeito de expressa determinacdo constitucional, sendo certo,
ainda, que, ao assim proceder, o érgao judiciario competente estara agindo

dentro dos limites de suas atribui¢Oes institucionais, sem incidir em ofensa

ao principio da separagao de poderes, tal como tem sido reconhecido

por esta Suprema Corte, em sucessivos julgamentos (RE 367.432-AgR/PR,
Rel. Min. EROS GRAU - RE 543.397/PR, Rel. Min. EROS GRAU -
RE 556.556/PR, Rel. Min. ELLEN GRACIE, v.g.):

“(...) 8. Desse modo, ndo hd falar em ingeréncia do Poder

Judiciario em questdo que envolve o poder discriciondrio do
Poder Executivo, porquanto se revela possivel ao Judicidrio

determinar a implementacdo pelo Estado de politicas

publicas constitucionalmente previstas. (...).”
(RE 574.353/PR, Rel. Min. AYRES BRITTO - grifei)

Nao se desconhece que a destinagao de recursos publicos, sempre tio
dramaticamente escassos, faz instaurar situacoes de conflito, quer com a

execucao de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer,
também, com a prdépria implementacao de direitos sociais assegurados

pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo

que impdem ao Estado o encargo de superd-los mediante opcdes por
17
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determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes,

compelindo o Poder Publico, em face dessa relacio dilemdtica causada pela

insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas trdgicas” (GUIDO CALABRESI/PHILIP BOBBITT,
“Tragic Choices — The Conflicts society confronts in the allocation of
tragically scarce resources”, W.W. Norton & Company, Inc, 1978;
GUSTAVO ALMEIDA PAOLINELLI DE CASTRO, “Direito a Seguranca
Puablica: Intervencao, Escassez e Escolhas Tragicas”; SONIA FLEURY,
“Direitos Sociais e Restricdes Financeiras: Escolhas Tragicas sobre
Universalizacao”, v.g.), em decisdo governamental cujo parametro,
fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a
intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as

normas positivadas na prdpria Lei Fundamental.

E por essa razio que DANIEL SARMENTO, ao versar o tema
pertinente ago controle judicial de politicas puiblicas (“Reserva do Possivel e

Minimo Existencial”, “in” “Comentarios a Constituicio Federal de
1988”, coords. Paulo Bonavides, Jorge Miranda e Walber de Moura Agra,

p. 371/388, 371/375, 2009, Gen/Forense), expendeu considerac¢des gue vale
reproduzir:

“Até entdo, o discurso predominante na nossa doutrina e
jurisprudéncia era o de que o0s direitos sociais
constitucionalmente consagrados ndo passavam de normas
programdticas, o que impedia que servissem de fundamento
para a exigéncia em juizo de prestagdes positivas do Estado. As
intervencoes  judiciais neste campo eram  rarissimas,
prevalecendo uma leitura mais ortodoxa do principio da separagio
de poderes, que via como intromissoes indevidas do Judicidrio na
seara propria do Legislativo e do Executivo as decisbes que
implicassem controle sobre as politicas publicas voltadas ad
efetivacdo dos direitos sociais.

Hoje, no entanto, este panorama se inverteu. Em todo o
pais, tornaram-se freqiientes as decisoes judiciais determinando a
entrega de prestacoes materiais aos jurisdicionados relacionadas a
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direitos sociais constitucionalmente positivados. Trata-se de uma
mudanca altamente positiva, que deve ser celebrada. Atualmente,
pode-se dizer que o Poder Judicidrio brasileiro ‘leva a sério’ os
direitos sociais, tratando-os como auténticos direitos fundamentais,
e a via judicial parece ter sido definitivamente incorporada ao
arsenal dos instrumentos a disposicdo dos cidaddos para a luta em
prol da inclusdo social e da garantia da vida digna.

Sem embargo, este fenomeno também suscita algumas
questoes complexas e delicadas, que ndo podem ser ignoradas.
Sabe-se, em primeiro lugar, que os recursos existentes na
sociedade sdo escassos e que o atendimento aos direitos sociais
envolve custos. (...).

Neste quadro de escassez, ndo hd como realizar, ‘hic et
nunc’, todos os direitos sociais em seu grau maximo. O grau de
desenvolvimento socioeconémico de cada pais impoe limites, que o
mero voluntarismo de bacharéis ndao tem como superar. E a escassez
obrigan o Estado em muitos casos a confrontar-se com
verdadeiras ‘escolhas trdgicas’, pois, diante da limitacdo de
recursos, vé-se forcado a eleger prioridades dentre vdrias demandas
igualmente legitimas. (...).

As complexidades suscitadas sdo, contudo, insuficientes
para afastar a atuacdo do Poder Judicidrio na concretizacio
dos direitos sociais. Com a consolidacdo da nova cultura
constitucional que emergiu no pais em 1988, a jurisprudéncia
brasileira deu um passo importante, ao reconhecer a plena
justiciabilidade dos direitos sociais. No entanto, essas dificuldades
devem ser levadas em conta. Vencido, com sucesso, o momento
inicial de afirmacdo da sindicabilidade dos direitos prestacionais, é
chegada a hora de racionalizar esse processo. Para este fim,
cumprem importante papel, como pardmetros a orientar a
intervengdo judicial nesta seara, duas categorias que vém sendo
muito discutidas na dogmidtica juridica: a reserva do possivel e o
minimo existencial, que serdo analisadas abaixo. Hd outras,
todavia, que também tém importancia capital neste campo, como
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o principio da proporcionalidade, na sua dimensdo de vedacio a
protecdo deficiente, e o principio da proibicdo do retrocesso
social.

(...) Se os direitos sociais sdo fundamentais — o que parece
claro, a luz da Constituicdo de 88 —, isto significa que eles valem
como ‘trunfos’ que se impéem mesmo contra a vontade das
maiorias de ocasido. Dai porque seria um contrassenso
permitir que o legislador frustrasse a possibilidade de
efetivacdo de direitos sociais, ao ndo alocar no orcamento as
verbas necessdrias para a sua fruicdo. Além disso, certos direitos
sociais basicos podem ser concebidos como pressupostos da
democracia. Nestes casos, ndo hd como invocar o argumento
democritico para defender a impossibilidade de decisoes judiciais que
concedam prestagdes ndo contempladas no or¢amento.

(...) Sem embargo, pode-se afirmar que hoje existe um
razodvel consenso no sentido de que a democracia verdadeira
exige mais do que eleicdes livres, com sufrdgio universal e
possibilidade de alterndncia no poder. E difundida a crenca de

que a democracia pressupde também a fruicdo de direitos

bdsicos por todos os cidaddos, de modo a permitir que cada um
forme livremente as suas opinides e participe dos didlogos politicos
travados na esfera publica. Nesta lista de direitos a serem

assegurados para a viabilizacdo da democracia ndo devem

figurar apenas os direitos individuais cldssicos, como liberdade

de expressdo e direito de associagio, mas também direitos ds

condicoes materiais bdsicas de vida, que possibilitem o efetivo

exercicio da cidadania. A auséncia destas condigoes, bem como
a presenca de um nivel intolerdvel de desigualdade social,
comprometem a condi¢do de agentes morais independentes dos
cidaddos, e ainda prejudicam a possibilidade de que se vejam como
parceiros livres e iguais na empreitada comum de construc¢do da
vontade politica da sociedade. Portanto, quando o Poder

[udicidrio garante estes direitos fundamentais contra os
descasos ou arbitrariedades das maiorias politicas ou dos
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tecnocratas de plantdo, pode-se dizer que ele estd, a rigor,

protegendo o0s pressupostos para o funcionamento da

democracia, e ndo atuando contra ela. Nesse sentido,
¢f. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre Faticidade e
Validade. Trad. Flavio Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, Vol. 1, p. 160; GUTTMAN, Amy & THOMPSON, Dennis.
Democracy and Disagreement. Cambridge: The Belknapp Press, 1996,

pp. 200 e ss; NETO, Cldudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional
da Democracia Deliberativa. Rio de Janeiro: Renovar, pp. 235 e ss.;
MORO, Sérgio Fernando. Jurisdigio Constitucional como
Democracia. Sdo Paulo: RT, 2004, pp. 273 e ss; e BINENBOJM,
Gustavo. ‘Os direitos econOmicos, sociais e culturais e o processo
democratico’. ‘In” RODRIGUEZ, Maria Elena (Org.). Os Direitos
Sociais: Uma questio de direito. Rio de Janeiro: Fase, 2004, pp. 13-
-18.” (grifei)

Cabe ter presente, bem por isso, consideradas as dificuldades que
podem derivar da escassez de recursos — com a resultante necessidade de o
Poder Publico ter de realizar as denominadas “escolhas trdgicas” (em

virtude das quais alguns direitos, interesses e valores serao priorizados

“com sacrificio” de outros) —, o fato de que, embora invocdvel como

parametro a ser observado pela decisao judicial, a clausula da reserva do
possivel — encontrara, sempre, insuperdvel limitacdo na exigéncia

constitucional de preservacao do minimo existencial, que representa, no

contexto de nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado
da essencial dignidade da pessoa humana, tal como tem sido reconhecido

pela jurisprudéncia constitucional desta Suprema Corte:

“CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE ABUSO
E/OU EXPLORACAO SEXUAL. DEVER DE PROTECAO
INTEGRAL A INFANCIA E A JUVENTUDE. OBRIGACAO
CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO.
PROGRAMA SENTINELA-PROJETO ACORDE. INEXECUCAO,
PELO MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS/SC, DE REFERIDO
PROGRAMA DE ACAO SOCIAL, CUJO ADIMPLEMENTO
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TRADUZ EXIGENCIA DE ORDEM CONSTITUCIONAL.
CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE
OMISSAO  INCONSTITUCIONAL  IMPUTAVEL  AO
MUNICIPIO. DESRESPEITO A CONSTITUICAO
PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RT] 183/818-819).
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA
LEI FUNDAMENTAL (RT] 185/794-796). IMPOSSIBILIDADE
DE INVOCACAO, PELO PODER PUBLICO, DA CLAUSULA
DA RESERVA DO POSSIVEL SEMPRE QUE PUDER
RESULTAR DE SUA APLICACAO COMPROMETIMENTO DO
NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTI 200/191-197). CARATER COGENTE E
VINCULANTE DAS  NORMAS  CONSTITUCIONAIS,
INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO QUE VEICULAM DIRETRIZES DE
POLITICAS PUBLICAS. PLENA LEGITIMIDADE JURIDICA
DO CONTROLE DAS OMISSOES ESTATAIS PELO PODER
JUDICIARIO. A  COLMATACAO DE  OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE
INSTITUCIONAL, ~ FUNDADA  EM  COMPORTAMENTO
AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA
UMA POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA
DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS
NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTI] 174/687 -
RTJ] 175/1212-1213 - RITJ] 199/1219-1220). RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL CONHECIDO E PROVIDO.”
(AI 583.553/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

A nocao de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de

determinados preceitos constitucionais (CE art. 1% III, e art. 3% III),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacao revela-se
capaz de garantir condicoes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar a4 pessoa acesso efetivo go direito geral de liberdade e, também, a

prestacoes positivas origindrias do Estado, viabilizadoras da plena fruicio de
direitos sociais basicos, tais como o direito a educacao, o direito a protecao
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integral da crianca e do adolescente, o0 direito a satde, o direito a
assisténcia social, o0 direito a moradia, o direito a alimentacao, o direito a

seguranca e, gquanto aos que compdem 0 universo penitencidrio, o direito de

ndo sofrer tratamento degradante e indigno quando sob custodia do Estado.

naquelas hipdteses em que se impde ao Poder Publico o exercicio de
verdadeiras “escolhas trdgicas”, em contexto revelador de situacio de
antagonismo entre direitos basicos e insuficiéncias estatais financeiras. A

decisdo governamental, presente essa relacio dilemdtica, ha de conferir

precedéncia g intangibilidade do “minimo existencial”, em ordem a atribuir real

efetividade aos direitos positivados na propria Lei Fundamental da Reptiblica
e aos valores consagrados nas diversas convengoes internacionais de direitos
humanos. A clausula da reserva do possivel, por isso mesmo, € inoponivel a
concretizacao do “minimo existencial”, em face da preponderancia dos valores

e direitos que nele encontram seu fundamento legitimador.

A Constitui¢ao da Republica assegura a todos os presos, sem excegio,
0 respeito a sua integridade fisica e moral, consoante proclama a
declaragdo constitucional de direitos e garantias formalmente incorporada ao
texto de nossa Lei Fundamental (art. 5% inciso XLIX).

Também a Lei de Execucao Penal expressamente prescreve que se
impoe “a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos
condenados e dos presos provisorios” (art. 40), cabendo advertir que “Ao
condenado e ao interno serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela
sentenca ou pela Lei” (art. 3%, “caput”).

Na realidade, ¢ como anteriormente assinalei na presente decisao,
o principio da essencial dignidade da pessoa humana, considerada a
centralidade desse postulado de fundamental importancia (CE art. 1°,
inciso III), rege, por inteiro, a execu¢ao penal, em ordem a preservar, em
favor daguele sujeito a custddia do Estado, direitos basicos, entre os quais, em

23

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 0D00-4BCD-AF93-6398 e senha 6A64-DF79-E27F-B314



HC 172136 / SP

razao de sua inquestiondavel relevancia, o direito de assisténcia a satide e,
também, o direito ao trabalho (LEP, arts. 10, 11, II, e 14, ¢/c arts. 41 a 43).

Lapidar, nesse sentido, decisdao proferida pelo E. Tribunal de Justica
do Estado do Espirito Santo consubstanciada em acdérdao assim

ementado:

“"HABEAS CORPUS’ - EXECUCAO PENAL -
VIOLACAO AO DIREITO AO BANHO DE SOL DIARIO -

CONSTITUICAO FEDERAL - REGRAS DE MANDELA -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL - ORDEM CONCEDIDA.
1 - Comprovagido de que a unidade prisional estaria

dispensando diariamente o periodo de 01 (uma) hora para
banho de sol em sistema de rodizio entre as galerias. 2 — Art. 52 da
LEP prevé que, no Regime Disciplinar Diferenciado, consistente
em uma forma mais rigorosa de prisdo, se garanta o banho de
sol didrio de 02 (duas) horas, 6bvio se torna inferir que, em
regimes normais, sem que haja prdtica de qualquer falta
disciplinar, o banho de sol deveria ter dura¢do igual ou até

mesmo superior. 3 — O direito ao banho de sol estd consagrado
por todos os documentos internacionais de direitos humanos

que tratam sobre execucdo penal e dos quais o Brasil é parte

(Regras de Mandela). 4 — A supremacia dos postulados da

dignidade da pessoa humana e do minimo existencial legitima
a imposicio, ao Poder Executivo, de medidas em

estabelecimentos prisionais destinadas a assegurar aos

detentos o respeito d sua integridade fisica e moral. 5 — Ndo
afronta o principio da separagio de poderes decisdo judicial que
visa amenizar situacdo de grave wviolacdo da dignidade
humana dos presos. 6 — Ordem concedida.”

(HC 100170051856/ES, Rel. Des. PEDRO VALLS FEU
ROSA - grifei)

Ressalte-se, por relevante, que o E. Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo, em primoroso julgado, reconheceu, em favor dos presos, o direito
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basico go banho de sol, notadamente em atencdo aos deveres impostos ao
Estado brasileiro por sua legislacio doméstica, pelas convencgdes
internacionais que subscreveu ou a que aderiu e, em particular, ao
julgamento do RE 592.581/RS:

“ACAO CIVIL PUBLICA - Estabelecimento prisional sem
estrutura para garantir banho de sol e exercicios ao ar livre aos
presos — Direito fundamental dos encarcerados, reconhecido por
normas nacionais e internacionais — Violacdo sistemdtica de
direitos fundamentais que autoriza a interven¢do judicial —
Realizagdo de obras e adocdo de medidas para observincia do direito
dos encarcerados, no prazo de 6 meses, sob pena de multa — Reexame
necessdrio e recurso voluntdrio providos em parte.”

(Apelacao n° 1000542-32.2016.8.26.0457/Pirassununga,
Rel. Des. REINALDO MILUZZI - grifei)

Idéntica orientacdo, por sua vez, foi adotada pelo E. Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro em magnifica decisio que proferiu a

respeito do tema ora em exame:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. Agdo civil piblica
ajuizada pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro
visando a compelir o Estado do Rio de Janeiro a implementar o
banho de sol didrio dos detentos em suas unidades prisionais,
por no minimo 2 (duas) horas, em local adequado a prdtica de
atividade fisica, na parte externa dos estabelecimentos penais.
(..). 'Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos’,
adotadas no 1° Congresso das Nac¢des Unidas sobre Prevengdo
do Delito e Tratamento do Delinquente e Resolucio n° 14/1994,
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria, que
determinam seja garantido aos detentos o minimo de 1 (uma)
hora didria de pratica de exercicios fisicos em local adequado
ao banho de sol. Oficios das autoridades penitencidrias do
Estado, acostados aos autos do processo, que revelam de forma
inconteste que diversos estabelecimentos prisionais ndo
observam a garantia minima de banho de sol didrio. Presentes
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os requisitos para a antecipacdo de tutela pleiteada, ante a
prova inequivoca da continuada violagdo a direito dos
detentos, o qual se traduz, inclusive, em violacdo ao direito
fundamental a saiide e integridade fisica e psicolégica. (...).
RECURSO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO.”

(Agravo de Instrumento n° 0014521-23.2015.8.19.0000,
Rel. Des. PATRICIA RIBEIRO SERRA VIEIRA — grifei)

Observe-se, no ponto, que o magistério da doutrina, ao examinar a

questao pertinente aos direitos que assistem aos condenados e aos
presos provisorios (estes sujeitos a privagao meramente cautelar de sua
liberdade), adverte, em especial sob a égide dos principios da
proporcionalidade e da humanidade, que devem permanentemente

conformar a interpretacdo e aplicacdo das normas de execugao penal,
sobre o cardter simplesmente exemplificativo do rol de prerrogativas

constantes da Lei de Execugao Penal, notadamente do que prescrevem as
clausulas fundadas em seus arts. 40 e 41, como assinalam, entre outros
autores ilustres, JULIO FABBRINI MIRABETE e RENATO N. FABBRINI
(“Execucao Penal”, p. 126, item n. 41.16, 142 ed., 2018, Atlas), MAURICIO
KUEHNE (“Direito de Execucao Penal”, p. 27, 16* ed. 2018, Jurua
Editora), RODRIGO DUQUE ESTRADA ROIG (“Execu¢ao Penal — Teoria
Critica”, p. 33/42, item n. 1.1, p. 87/92, item n. 1.10, p. 165/196,
itens ns. 6.1 a 7.1, 4 ed., 2018, Saraiva), valendo destacar, em face da
extrema pertinéncia de suas observacoes, a precisa licdo do eminente membro
do Ministério Publico paulista RENATO MARCAO (“Curso de Execucio
Penal”, p. 70/71, item n. 2, 14® ed., 2016, Saraiva):

“E bem verdade que o art. 41 estabelece um vasto rol, onde
estao elencados o que se convencionou denominar ‘direitos do preso’.
Referida lista é apenas exemplificativa, pois ndo esgota, em

absoluto, os direitos da pessoa humana, mesmo daquela que se

encontra presa, e assim submetida a um conjunto de restrigoes.

Também em tema de ‘direitos do preso’, a interpretacdo
que se deve buscar é a mais ampla, no sentido de que tudo

aquilo que ndo constitui restricio legal, decorrente da
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particular condi¢do do encarcerado, permanece como

direito seu.

Deve-se buscar, primeiro, o rol de restricoes. O que
nele ndo se inserir serd permitido, e, portanto, direito seu.”
(grifei)

O eminente Professor MIGUEL REALE JUNIOR (“Institui¢des de
Direito Penal — Parte Geral”, p. 343, item n. 1.7, 3% ed., 2009, Forense)
bem identificou, em autorizado magistério, a “ratioc” subjacente as

clausulas legais precedentemente por mim referidas:

“Estas prescricoes buscam impor a Administracdo o
reconhecimento de que a perda da liberdade ndo significa a

perda da dignidade como pessoa humana, mesmo dentro do

mundo do cdrcere. Desse modo, trata-se como pessoa o recluso,
malgrado estigmatizado pela condenagio e fazendo parte de um
universo inatural de cunho marcadamente repressivo.

Desse modo, ha um programa na legislacdo penal e de
execucdo penal a ser cumprido para minimizar os maleficios
proprios do cdrcere, em especial, do regime fechado, em wuma
tentativa de humanizar e punir, tendo sempre por diretriz
maior a dignidade da pessoa humana.” (grifei)

As razdes gue venho de expor permitem-me afirmar, sem qualquer
duvida, que a injusta recusa da administracdo penitenciaria em permitir
o exercicio do direito gao banho de sol a detentos recolhidos a pavilhoes

especiais, como os indicados na presente impetragao, contraria, de modo

frontal, como anteriormente destacado, as convenc¢des internacionais de
direitos humanos subscritas pelo Brasil e cuja aplicacdo ¢é inteiramente
legitimada pelo § 2° do art. 5° da Constituicao da Republica.

Convém registrar, ainda, por relevante, que a norma ora referida
traduz verdadeira cldusula geral de recepcio que autoriza o reconhecimento
de que os tratados internacionais de direitos humanos possuem, segundo
entendo, hierarquia constitucional, considerada a relevantissima
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circunstancia de que o preceito em questao viabiliza a incorporagao, ao
catdlogo constitucional de direitos e garantias individuais, de outras

prerrogativas e liberdades fundamentais, que passam a integrar, mediante
subsuncdo ao seu conceito, 0 bloco de constitucionalidade.

No caso, a lesiva (e inadmissivel) privagao de banho de sol, que afeta os
presos recolhidos aos pavilhoes de medida preventiva de segurancga pessoal
e disciplinar, revela o cronico estado de inércia (e indiferenca) do Poder

Publico em relacdo aos direitos e garantias das pessoas privadas de liberdade,
esvaziando, em consequéncia, 0 elevado significado que representa, no

contexto de nosso ordenamento positivo, o postulado da dignidade da pessoa

humana.

Constitui verdadeiro paradoxo reconhecer-se, de um lado, o “direito a
saida da cela por 2 (duas) horas didrias para banho de sol” (LEP, art. 52, IV), em

favor de quem se acha submetido, por razdes de “subversio da ordem ou
disciplina internas” no ambito penitencidrio, ao rigorosissimo regime
disciplinar diferenciado (RDD) instituido pela Lei n® 10.792/2003 (recrudescido
pela Lei n° 13.964/2019), e negar, de outro, 0 exercicio de igual prerrogativa
de ordem juridica a quem se acha recolhido a pavilhoes destinados a
execucdo de medidas disciplinares ordindrias (“Pavilhdo Disciplinar”) e a
protecao de detentos ameacados (“Pavilhido de Seguro”), tal como ora
denunciado, corm apoio em consistentes alegagoes, pela douta Defensoria Ptblica

do Estado de Sao Paulo.

N3ao se mostra demasiado rememorar, uma vez mais, em face de sua
extrema pertinéncia, 0s fundamentos invocados pela autora deste “writ”

constitucional no ponto em gque demonstrou, de maneira adequada, as
razoes gue evidenciam o cardter arbitrdrio e inaceitdvel da recusa manifestada

pela administracao penitenciaria local na comarca de Martinopolis/SP

que resultou na indevida supressio do banho de sol aos reclusos que ora
figuram, neste processo de “habeas corpus” coletivo, como pacientes,
valendo reproduzir, quanto a esse aspecto que constitui o prdprio fundo da
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controvérsia em julgamento, os justos motivos em que se apoia a legitima
pretensao deduzida pela Defensoria Publica paulista:

“QO banho de sol, além de beneficiar os 0ssos e o sistema

imunologico (metabolizacdo da vitamina ‘D’), regula a pressdo
arterial e previne iniimeras doencas, a exemplo do diabetes tipo 2,
doencas cardiovasculares e até alguns tipos de cincer (como os de
mama, préstata, pulmdo, intestino etc.), trata-se, em verdade, de
uma oportunidade dada ao preso, a fim de que ele se movimente,

conviva com os demais detentos, troque experiéncias, retire um
pouco o peso do confinamento e pratique esportes como forma de
recreacdo e de manutencdo da satide.

Como se sabe, todas essas atividades sociais resgatam a sua
condigdo de pessoa inserida em sociedade e contribuem para a
manutengdo de sua integridade fisica e, principalmente, psiquica. O
reconhecimento e respeito irrestrito a todos os direitos fundamentais
da pessoa presa sdo indispensdveis para o seu desenvolvimento
individual e criagdo de uma execugdo criminal menos injusta.

Assim, ndo se pode aceitar que o banho de sol na

Penitencidria de Martindpolis/SP seja totalmente suprimido da

rotina dos presos que se encontram na ala de medida preventiva de
sequranca pessoal e disciplinar. (...).” (grifei)

Vale referir, em face da pertinéncia de que se reveste, fragmento do

parecer do Ministério Publico Federal oferecido no ambito deste “habeas
corpus”:

“E, quanto ao meérito, entendo ser caso de concessido da

ordem, sendo confirmada a liminar deferida.

A Execugdo Penal é regida tanto pela Lei de Execucdo
Penal (Lei n. 7.210/84), quanto pela Constituicio Federal, que
expressamente proibe tratamentos desumanos ou degradantes e
penas cruéis (art. 5% incs. III e XLVII, ‘e’), além das regras
incorporadas ao direito nacional por tratados internacionais
de direitos humanos, que asseguram que ‘toda pessoa privada
da liberdade deve ser tratada com respeito devido a dignidade

29

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 0D00-4BCD-AF93-6398 e senha 6A64-DF79-E27F-B314



HC 172136 / SP

inerente ao ser humano’ (art. 5.2 da Convengdo Americana de
Direitos Humanos).

Os artigos 40 e 41 da LEP elencam alguns dos direitos a
que fazem jus os presos condenados definitivos ou provisorios.
Nos termos do art. 40, ‘impoe-se a todas as autoridades o respeito a
integridade fisica e moral dos condenados e dos presos provisorios’.
Sem duvidas, uma das formas de garantir a manutencido da

integridade fisica e psicolégica do preso é o banho de sol

didrio, momento no qual os presos sdo retirados das celas e

direcionados a alguma dependéncia ao ar livre.
Apesar de ndo estar expressamente elencado no rol do

art. 41 da LEP, o banho de sol é uma importante medida

ndo apenas como forma de recreacdo e interacdo entre
0s presos, mas principalmente de preservacdo de sua saiide

fundamental para garantir niveis sauddveis de vitamina D,

prevenindo o desenvolvimento de doencas cronicas. Dessa

forma, a falta de banho de sol, somado a4 auséncia

de ventilacdo e iluminacdo das celas do estabelecimento

penal, representa risco concreto de danos a4 saiide dos

detentos.

Além disso, o art. 52, 1V, da Lei n. 7.210/84, incluido pela
Lei n. 10.792/03, expressamente garante ao preso submetido ao
regime disciplinar diferenciado (RDD) o direito d saida da cela,
por 2 (duas) horas didrias, para banho de sol. Ora, se mesmo

ao preso submetido a medidas de reclusdo mais severas, em

razdo de sua periculosidade e risco a seguranca, é garantido o

direito ao banho de sol didrio, igual direito deve ser observado

em relacdo aos demais detentos.

E, quanto a questio estrutural, relativa a auséncia de
local préprio ao banho de sol dos presos recolhidos nos
pavilhoes de medida preventiva de seguranca pessoal e
disciplinar, cabe a Administracdo Penitencidria encontrar
solucoes que melhor viabilizem a medida, com a logistica
adequada para garantir o direito ao banho de sol de todos os
detentos ali recolhidos, estabelecendo horarios, bem como o melhor
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transito destes dentro de suas dependéncias, como forma de garantir a
seguranca e a integridade fisica de todos.” (grifei)

Entendo, desse modo, que os fundamentos que venho de mencionar

conferem razao a parte ora impetrante.

Sendo assim, e em face das razoes expostas, ndo conheco da presente
impetracao, mas concedo, de oficio, ordem de “habeas corpus”, para
determinar a Administracao da Penitencidria “Tacyan Menezes de Lucena”,
em Martinopolis/SP, que adote providéncias que permitam assegurar, de
modo efetivo, a todos os presos (tanto os condenados quanto os provisorios),
especialmente aos recolhidos nos pavilhoes de medida preventiva de
seguranca pessoal (“Pavilhdo de Seguro”) e disciplinar (“Pavilhdo Disciplinar”),

banho de sol.

Estendo, finalmente, de oficio, nos mesmos termos e observados os
mesmos limites ora delineados neste acordao, o beneficio do banho de sol,
por pelo menos 2 (duas) horas didrias, ora concedido nesta sede processual, a
todos os internos que, independentemente do estabelecimento penitencidrio a que
se achem recolhidos, estejam expostos, objetivamente, a situagao idéntica ou
assemelhada a que motivou a concessao do presente “writ” constitucional.

E o0 meu voto.
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