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O Principio da Legalidade, balizador de todo o ordenamento juridico, é um
instrumento que protege as garantias e direitos individuais de todos as pessoas, sendo de
vital importincia para aquelas que se encontram em situagio de reclusio. Com a analise de
diversas fontes, se buscard entender como esse importante principio norteia o trabalho dos
servidores penitencidrios dentro dos estabelecimentos prisionais. A pesquisa descritiva serd
a ferramenta deste trabalho, usando para este fim, a analise de informacdes bibliograficas

sobre o tema. Por fim, infere-se que o prezado principio é indispensivel para todo o
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ordenamento juridico, pois a Legalidade dara seguranca para que os agentes ptblicos possam

realizar suas atividades com eficiéncia e celeridade.

Palavras-chave: Gestdo Prisional. Direito Administrativo. Principio da Legalidade.

The Principle of Legality, guiding the entire legal system, is an instrument
that protects the guarantees and individual rights of all people, being of vital importance for
those who are in a situation of seclusion. With the analysis of several sources, we will try
to understand how this important principle guides the work of prison officials within prison
establishments. Descriptive research will be the tool of this work, using for this purpose,
the analysis of bibliographic information on the subject. Finally, it is inferred that the
esteemed principle is indispensable for the entire legal system, as Legality will provide
security so that public agents can carry out their activities efficiently and quickly.

Keywords: Prison Management. Administrative law. Principle of Legality.
1 INTRODUCAO

A transformacio dos agentes penitencidrios em policiais, ocorrida em 2019 com
emenda constitucional, faz com que estes, de uma vez por todas, sejam tratados como
agentes publicos, uma vez que o artigo em questio terd como direcionamento a

Administracdo Pablica, com destaque para o seu principal principio, a Legalidade.

O Principio da Legalidade, balizador de todo o ordenamento juridico, é um
instrumento que protege as garantias e direitos individuais de todos as pessoas, sendo de
vital importincia para aquelas que se encontram em situacdo de reclusio. Sera estudada nio
apenas a temdtica do principio da Legalidade em sentido estrito, mas também como citado

principio tem amplas implicagdes em toda a Gestdo Penitenciéria.

Com a anélise de diversas fontes, se buscard entender como esse importante principio

norteia o trabalho dos servidores penitencidrios dentro dos estabelecimentos prisionais.

No primeiro momento se buscard entender como surgiram as prisdes e como elas se
estabeleceram ao longo dos séculos, e como ¢ a situagio das prisdes brasileiras no momento
atual. Logo apds, se fard breves comentérios sobre a Administragio Publica, e se finalizara
o trabalho apresentando o principio da Legalidade e seu papel no trabalho dos agentes

prisionais.
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A pesquisa descritiva serd a ferramenta deste trabalho, usando para este fim, a anélise
de informagdes bibliograficas sobre o tema, para que se possamos estabelecer conclusdes e

contribuir com opinides acerca do tema.
2 O SURGIMENTO DO CARCEREE A SITUACAO PRISIONAL BRASILEIRA ATUAL

Desde a formacdo das primeiras civilizagdes, para que houvesse um bem-estar

- i .
comum, sempre se tornou necessaria a criagio de certas regras. Quando essas eram violadas,
o grupo estabelecia alguma forma de puni¢io para que sua convivéncia continuasse

harmoniosa, como nos ensina CALDEIRA (2009):

O ser humano sempre viveu agrupado, em virtude de seu nitido impulso associativo e
lastreou, no seu semelhante, suas necessidades, anseios, conquistas, enfim, sua
satisfacdo. E desde os primérdios, o ser humano violou as regras de convivéncia, ferindo
os semelhantes e a prépria comunidade onde vivia, tornando inexoravel a aplicacio de
um castigo (sangdo). No inicio, a punigdo era uma reagio coletiva contra as agdes
antissociais.

Esse sistema se baseava em uma espécie de vinganca privada, pois o grupo punia o
infrator como forma de retribuir a vitima o mal causado. Destaca-se pelas palavras de
CHIAVERINI (2009, p. 02) que neste periodo ndo havia o que hoje conhecemos como

estabelecimento penais.

Destaca-se que ndo ha registros histéricos de prisdo nesse periodo, como explanado
acima, as penalidades eram aplicadas pessoalmente pelos que se sentiam lesados, sendo
assim o aprisionamento nio era conhecido entre os antigos nessa fase da histéria.

Um dos primeiros relatos que mencionam o surgimento das primeiras prisdes,
sugerem que no Antigo Egito foi criado um sistema para que a grande mdiquina estatal
egipcia pode-se punir com rigor aqueles que subvertessem a ordem vigente. Como podemos

observar na obra de (Morris; Rothman apud Chiaverini, 2009, p. 04):

No Egito temos noticia da prisdo nio apenas como custédia, mas como pena. O governo
do faraé era divino e evitava penas cruéis e arbitrarias. As prisdes conhecidas também
impunham aos encarcerados, trabalho forcado. As prisdes sdo descritas como fortalezas
contendo celas e masmorras ou como casas de trabalho. A fuga da prisdo consistia em
pena grave. Nesses locais os prisioneiros ndo eram classificados nem separados de
acordo com sua situagdo. Conviviam presos aguardando julgamento e j4 condenados,
condenados aguardando execugio, condenados 4 pena de prisdo perpétua ou indefinida,
desertores do Estado ou oficiais que cairam em desgraca, suspeitos de espionagem;
sendo que todos eram forgados a trabalhar.

As caracteristicas citadas anteriormente com relagio ao sistema punitivo egipcio

mudaram pouco no periodo da Idade Média. Pois a estrutura do Estado era diminuta e estava

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sao Paulo, v.7.n.2. fev. 2021.
ISSN - 2675 — 3375

864



Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educacio

Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

reduzida a um poder territorial local devido a fragmentacdes de diversos reinos. Ndo havia
prisdes exclusivas para os infratores da época e estes pagavam suas penas em calabougos,
castelos em ruinas e similares. O chefe do Estado é que possuia o poder de julgamento e

aplicacdo da pena como observamos em BITENCOURT (zo11, p. 26).

H4, nesse periodo, um claro predominio do direito germanico. A privagdo da liberdade
continua a ter uma finalidade custodial, aplicdvel aqueles que “seriam submetidos aos
mais terr{veis tormentos exigidos por um povo 4vido de distracdes bérbaras e
sangrentas. A amputacio de bracos, pernas, olhos, lingua, mutila¢des diversas, queima
de carne a fogo, e a morte, em suas mais variadas formas, constituem o espetaculo
favorito das multiddes desse periodo histérico. As sangdes criminais na Idade Média
estavam submetidas ao arbitrio dos governantes, que as impunham em fungio do status
social a que pertencia o réu. Referidas san¢des podiam ser substituidas por prestacées
em metal ou espécie, restando a pena de prisdo, excepcionalmente, para aqueles casos
em que os crimes ndo tinham suficiente gravidade para sofrer a condenagio & morte ou

as penas de mutilagio. (BITENCOURT, 2011, p. 26).

J4 na Idade Moderna, com a apari¢io das grandes cidades formou-se um enorme
contingente populacional como do abandono do campo e o surgimento do Capitalismo. A
falta de estrutura desses agrupamentos urbanos fez com que parte dessas pessoas formassem
um grupo de mendigos e infratores. Sendo necessdrio ao Estado a criacio de algum
mecanismo para resolver este problema. Foi a partir dai que surgiram “as casas de trabalho”,

como o objetivo de tirar os “bandidos” da rua e formar uma massa trabalhadora. Disto

depreendemos com MELOSSI e PAVARINI (2006, p. 50):

O objetivo da institui¢do, que era dirigida com m3os de ferro, era reformar os internos
através do trabalho obrigatério e da disciplina. Além disso, ela deveria desencorajar
outras pessoas a seguirem o caminho da vagabundagem e do écio, e assegurar o
préprio autossustento através do trabalho, a sua principal meta. O trabalho que ali se
fazia era, em grande parte, no ramo téxtil, como o exigia a época.

No decorrer dos séculos seguintes, podemos observar o surgimento de diversas
correntes de pensamento com relagio ao sistema penitencidrio. Entre esses merecem
destaque o modelo Pensilvinico, que defendia que o trabalho produtivo n3o deveria ser o
Gnico objetivo. J4 o sistema Auburniano concentrava no trabalho prisional a alternativa para

a ressocializagio do preso.

J4 o modelo progressivo merece destaque entre outros adotados anteriormente, visto
que este vem sendo adotado com algumas caracteristicas modificadas pelo sistema penal

contemporineo como nos ensina BITENCOURT, zo11, p. 79):
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Distribuir o tempo de duragdo da condenacdo em periodos, ampliando-se em cada um
os privilégios que o recluso pode desfrutar de acordo com sua boa conduta e o
aproveitamento demonstrado do tratamento reformador [...]. A meta do sistema tem
dupla vertente: de um lado pretende constituir um estimulo a boa conduta e 3 adesio
do recluso ao regime aplicado, e, de outro pretende que esse regime, em razio da boa
disposi¢do animica do interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e a
preparacdo para a futura vida em sociedade.

Com relagio ao atual cenédrio em que se encontra o sistema penitenciario brasileiro
¢ q p )

’ . ~ . . .

é de conhecimento de todos que ele nio consegue cumprir com os objetivos elencados no

principal ordenamento juridico criado para a sua efetivagio, a lei de Execugido Penal de 1984.

Segundo ela, seu objetivo principal é criar condi¢des para que o condenado seja reinserido

harmonicamente na sociedade apés cumprir a sua pena. Mas o que vemos é um cenrio no

qual as prisSes nio possuem uma estrutura bdsica e com instala¢Ses dignas para um ser

7
humano. E interessante observar a opinido de Rafael Damasceno de Assis (2007, p. 76):

quando analisa este assunto:

Quando se defende que os presos usufruam as garantias previstas em lei durante o
cumprimento de sua pena privativa de liberdade, a intenc¢do nio é tornar a prisio um
ambiente agradivel e cémodo ao seu convivio, tirando dessa forma até mesmo o
carater retributivo da pena de prisdo. No entanto, enquanto o Estado e a prépria
sociedade continuarem negligenciando a situacdo do preso e tratando as prisdes como
depésito de lixo humano e de seres inserviveis para o convivio da sociedade, ndo
apenas a situagdo carceraria, mas o problema da seguranca publica e da criminalidade
como um todo tende apenas a agravar-se.

A lei estabelece também que o preso tem direito a assisténcia material, juridica,
educacional, entre outros. Todavia o Estado n3o consegui suprir com estas necessidades,
fazendo com que o apenado acabe se integrando a fac¢des criminosas para que possa adquirir
itens basicos para a sua vivéncia na prisdo, como remédios, materiais de higiene e roupas,

por exemplo.

Para finalizar, analisaremos outro grande problema que agrava a situagio prisional

brasileira que é superlotacdo nas casas prisionais. Segundo os dados do “sistema prisional
, w1 s s DLl ,

em ndmeros”, divulgados, em 2019, pela comissdo do Ministério Piblico responsavel por

fazer o controle externo da atividade policial, a taxa de superlotacio prisional corresponde a

1669%. S30729.949 pessoas presas, sendo que existem vagas em presidios para 437.912 presos.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sao Paulo, v.7.n.2. fev. 2021.
ISSN - 2675 — 3375

866



Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educacio

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

3 A ADMINISTRACAO PUBLICA

Para conceituarmos o Direito Administrativo podemos entendé-lo quando MELLO
(2009, p. 29) explica o termo como sendo “o ramo do Direito Ptblico que disciplina o

exercicio da fun¢do administrativa, bem como pessoas e érgios que a desempenham”.

Estudando o mestre MAZZA (2018, p. 23) citando o saudoso Hely Lopes Meirelles,
destaca o elemento finalistico no conceito, como os 6rgios, agentes e atividades
administrativas para a realiza¢3o dos fins desejados pelo Estado. Para ele “é o conjunto
harménico de principios juridicos que regem os érgdos, os agentes e as atividades publicas

tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado.

O Direito Administrativo “é o ramo do direito ptblico que estuda principios e

normas reguladores do exercicio da fungio administrativa (MAZZA, 2018, p. 23).

J4 o Direito Administrativo quanto a sua origem, MELLO (2009, p. 38-39) ensina

que:

O que hoje conhecemos por "Direito Administrativo nasceu na Franca. Mais que por
leis que regulassem as relacdes entre Administracio e administrados, foi sendo
construido por obra da jurisprudéncia de um érgio, Conselho de Estado, encarregado
de dirimir as contendas que surgissem entre estas duas partes. Tal érgdo, diga-se de
passagem, é alheio ao Poder Judicidrio. Estava e est4d integrado no préprio Poder
Executivo, a despeito de ter natureza jurisdicional, isto é, de decidir com forga de
coisa julgada.

O que chamamos de Estado de Direito faz com que nasca esse conjunto de normas

chamada de Direito administrativo.

Com relacdo a esse tema MELLO (2009, p. 47) afirma que “nada semelhante aquilo
que chamamos de Direito Administrativo existia no periodo histérico que precede a
submissio do Estado 4 ordem juridica”. O Poder se confundia com a figura do soberano, e
seus suditos demonstravam total respeito e obediéncia. Eram comuns expressdes “quod
principi placuit leges habet vigorem: ‘o que agrada ao principe tem vigor de lei’. Ou, ainda:
‘o préprio da soberania é impor-se a todos sem compensacio’; ou, mesmo: ‘o rei nio pode

errar’.

O Direito Administrativo no Brasil ndo esté codificado, a exemplo da prépria Franga,

mas estd distribuido em diversas leis. Todavia, j4 se tem no pais algumas normas que tem
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por caracteristicas como ser verdadeiras codificagdes parciais: Cédigo Aeronautico (Lei n.
7.565/86), Cédigo de Aguas (Decreto n. 24.643/34) e da Lei do Processo Administrativo (Lei
n. 9.784/99). (MAZZA, 2018, p. 26).

Explicando a relagio entre poderes e deveres da Administracio Publica

CARVALHO (2017, p. 50) explica:

Estado tem o dever de atingir certas finalidades indicadas pela lei e pela CF e, para
alcancé-las, depende da existéncia de poderes ndo cogitados para os particulares em
geral, ndo existentes no direito privado. Com efeito, todas as prerrogativas de direito
ptblico conferidas pelo ordenamento juridico ao Estado justificam-se por serem
necessarias para que ele atinja os fins impostos pelo ordenamento juridico. Por seu
turno, da mesma forma que a Administracio Publica goza de poderes especiais,
exorbitantes ao direito comum, deve sofrer restri¢cdes em sua atuagdo que nio existem
para os particulares. Essas limitacSes se baseiam no fato de que a administragdo nio

é titular do patrimdnio publico e do interesse ptiblico, mas sim o povo.

Com relacdo as fontes do Direito Administrativo, pode-se dizer que “somente a lei
constitui fonte priméria na medida em que as demais fontes (secundérias) estdo a ela

subordinadas. Doutrina, jurisprudéncia e costumes sio fontes secundérias” (MAZZA, 2018,

p. 45).

4 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE NA GESTAO PRISIONAL

Depois de uma breve leitura sobre Direito Administrativo, trataremos de um dos
seus principios basilares: O Principio da legalidade. Este que se encontra primeiramente no

quinto artigo da nossa carta magna.

Art. 5°- Todos sio 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, 4 igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

II ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa= sendo em virtude

de lei.
Como podemos observar, nossos legisladores ao criarem o dispositivo com o intuito
de colocar os interesses coletivos acima dos individuais ao afirmar que a Lei regulard a vida
de todos na sociedade. Como também garante que ela serd um instrumento que limitard a

atuacido do Estado, sendo que todas as suas atividades serdo baseadas em Lei.
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J4 no artigo 37, nossa Constitui¢io cita o Principio da Legalidade na ética da
Administracdo Pablica. “A administragio puablica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecer4 aos principios de

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.

Este principio tem com um dos seus objetivos sujeitar todos os atos praticados por
agentes publicos perante a lei. Isso fica explicito quando o saudoso Hely Lopes Meirelles
(2009, p. 89) menciona em:

A legalidade, como principio de administragio (CF, art. 37, caput), significa que o
administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles n3o se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar,
civil e criminal, conforme o caso. A eficicia de toda atividade administrativa est4
condicionada ao atendimento da Lei e do Direito. E o que diz o inc. I do parigrafo
Unico do art. 22 da Lei 9.784/99. Com isso, fica evidente que, além da atuagio

conforme a lei, a legalidade significa, igualmente, a observincia dos principios
administrativos.

Esse ensinamento dentro do 4mbito penitencidrio estabelece que os gestores que
atuam neste setor nio podem atuar de maneira que atendam a interesses que nio sejam

aqueles estabelecidos dentro da lei.

O Principio da Legalidade também limita a liberdade do administrador Penitencidrio
ao sujeitar todos os seus atos ao que a Lei determina, ao contririo de um particular que

podera fazer tudo aquilo que ela o permite. Assim é demonstrado nas palavras sibias de

MIRANDA (2005, p. 87):

O administrador privado conduz seu empreendimento com dominus, agindo com os
poderes inerentes & propriedade tem toda a sua extensdo. Assim, tudo o que ndo é
proibido, é permitido ao gestor privado. Diga-se, ainda, que o administrador privado
pode inclusive conduzir ruinosamente seu empreendimento sem que muito possa ser
feito por terceiros [...] O gestor publico nio age como "dono", que pode fazer o que
lhe pareca mais cémodo. Diz-se, entdo, que ao Administrador Piblico sé é dado fazer
aquilo que a lei autorize, de forma prévia e expressa.

O Principio da Legalidade se torna uma ferramenta que impde limites aos atos
praticados por gestores ptblicos. Quaisquer de seus atos podem ser questionados por nio
estarem dentro dos limites de suas atua¢Ses e por ferirem outros principios como o da

publicidade, moralidade ou eficiéncia, por exemplo.
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Também é elucidativo o que José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 19) nos diz

quando:

O principio da legalidade é certamente a diretriz bésica da conduta dos agentes da
Administragio. Significa que toda e qualquer atividade administrativa deve ser
autorizada por lei. Nio o sendo, a atividade é licita. Tal postulado, consagrado apés
séculos de evolugdo politica, tem por origem mais préxima a criagio do Estado de
Direito, ou seja, do Estado que deve respeitar as préprias leis que edita. [...] O
principio da legalidade é considerado pelo Direito Constitucional como uma das
maiores conquistas do povo, porque a legalidade é, na verdade, uma barreira protetora
que os particulares tém em relagio 3 Administragdo. E de se notar que a
Administragio atua em nossas vidas com poderes muito grandes, e se nio houvesse
o principio da legalidade, a miquina administrativa poderia ser utilizada sem
qualquer controle e sem a devida atengdo que o interesse ptblico merece. Assim esse
principio representa um escudo para que a Administragio ndo abuse dos seus poderes

Podemos citar um exemplo de uso da Legalidade quando o gestor cria normas

operacionais dentro de sua casa prisional. Estas normas nio devem entrar em contradicio

com nenhum outro ordenamento juridico sob pena de ser declaradas nulas. Elas também nio

podem criar situa¢des que haverd conflitos entre direitos ou deveres dos servidores. Também

deverdo seguir todos os requisitos que as tornem atos legitimos, como serem impessoais,

eficientes e n3o atentarem contra a moralidade publica.

E para finalizar se fard uma anélise das sébias palavras de Hely Lopes Meirelles (2009,

p- 89) quando disserta sobre as imposicdes que a legalidade trard aos atos administrativos:

As leis administrativas sdo, normalmente, de ordem ptblica e seus preceitos nio
podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade conjunta de seus
aplicadores e destinatdrios, uma vez que contém verdadeiros poderes-deveres,
indelegédveis pelos agentes ptblicos. Por outras palavras, a natureza da fungio ptblica
e a finalidade do Estado impedem que seus agentes deixem de exercitar os poderes e
de cumprir os deveres que a lei lhes impae.

Essa caracteristica de imposi¢do é uma ferramenta que faz com o servidor nio se

abstenha de cumprir com seus deveres. Ele nunca podera deixar de cumprir com algum dever

que estd relacionado com a sua funcdo ptblica, pois se a Lei o obriga a realizar algo, ndo o

fazendo descumprird com o Principio da Legalidade.

s CONCLUSAO

Para que a nossa sociedade possa viver em harmonia, tém sido criados ao longo do

tempo, diversos mecanismos. Sendo assim, Administracdo Pablica foi formada para uma

finalidade, ou seja, atender ao interesse ptblico. Surge dai a necessidade de se basear ela em
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principios norteadores de seu raio de atuagio. Os principais principios administrativos tém
protecdo na nossa Constitui¢do, sendo memordveis os do caput do art. 37, destacando-se

entre esses o principio da Legalidade.

Infere-se que o prezado principio é indispensavel para todo o ordenamento juridico,
pois a Legalidade dard seguranca para que os agentes publicos possam realizar suas

atividades com eficiéncia e celeridade.

Dentro do sistema prisional o principio da Legalidade torna-se ainda mais relevante,
pois em um ambiente fechado, muitas vezes, longe dos olhares da sociedade, muitos abusos

podem acontecer.

E é dentro deste contexto que é primordial que o agente ptblico saiba da importincia
das implicacSes trazidas pela Legalidade, pois muitas das suas a¢des poderdo ser validadas

ou impugnadas, dado a importincia deste fundamental principio.
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