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16/02/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252 MATO GROSSO DO SUL

RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES

REDATOR DO : MIN. GILMAR MENDES

ACORDAO RISTF

RECTE.(S) : ANDERSON NUNES DA SILVA

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
MATO GROSSO DO SUL

RECDO.(A/S) :ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL

AM. CURIAE. :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Recurso extraordindrio representativo da controvérsia. Repercussao
Geral. Constitucional. Responsabilidade civil do Estado. Art. 37, § 6° 2.
Violagao a direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos
em estabelecimentos carcerarios. Indenizagao. Cabimento. O dever de
ressarcir danos, inclusive morais, efetivamente causados por ato de
agentes estatais ou pela inadequacdao dos servigos publicos decorre
diretamente do art. 37, § 6° da Constituicao, disposi¢ao normativa
autoaplicavel. Ocorrendo o dano e estabelecido o nexo causal com a
atuacao da Administracao ou de seus agentes, nasce a responsabilidade
civil do Estado. 3. "Principio da reserva do possivel". Inaplicabilidade. O
Estado é responsavel pela guarda e seguranca das pessoas submetidas a
encarceramento, enquanto permanecerem detidas. E seu dever manté-las
em condi¢Oes carcerarias com minimos padroes de humanidade
estabelecidos em lei, bem como, se for o caso, ressarcir danos que dai
decorrerem. 4. A violacao a direitos fundamentais causadora de danos
pessoais a detentos em estabelecimentos carcerdrios ndao pode ser
simplesmente relevada ao argumento de que a indenizacdo nao tem
alcance para eliminar o grave problema prisional globalmente
considerado, que depende da definicdo e da implantacao de politicas
publicas especificas, providéncias de atribuicdo legislativa e
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administrativa, ndo de provimentos judiciais. Esse argumento, se
admitido, acabaria por justificar a perpetuacao da desumana situagao que
se constata em presidios como o de que trata a presente demanda. 5. A
garantia minima de seguranca pessoal, fisica e psiquica, dos detentos,
constitui dever estatal que possui amplo lastro nao apenas no
ordenamento nacional (Constituicio Federal, art. 5° XLVII, “e”; XLVIII;
XLIX; Lei 7.210/84 (LEP), arts. 10; 11; 12; 40; 85; 87; 88; Lei 9.455/97 - crime
de tortura; Lei 12.874/13 — Sistema Nacional de Prevengio e Combate a Tortura),
como, também, em fontes normativas internacionais adotadas pelo Brasil
(Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagoes Unidas, de 1966,
arts. 2; 7; 10; e 14; Convengido Americana de Direitos Humanos, de 1969, arts.
5% 11; 25; Principios e Boas Prdticas para a Protecido de Pessoas Privadas de
Liberdade nas Américas — Resolugio 01/08, aprovada em 13 de marco de 2008,
pela Comissio Interamericana de Direitos Humanos; Convengio da ONU contra
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de
1984; e Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros — adotadas no 1°
Congresso das Nacgoes Unidas para a Prevencio ao Crime e Tratamento de
Delinquentes, de 1955). 6. Aplicagao analogica do art. 126 da Lei de
ExecugOes Penais. Remicao da pena como indenizacdo. Impossibilidade.
A reparagao dos danos deve ocorrer em pectnia, ndo em redugao da
pena. Maioria. 7. Fixada a tese: “Considerando que é dever do Estado, imposto
pelo sistema normativo, manter em seus presidios os padroes minimos de
humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos
termos do art. 37, § 6° da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos,
inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da
falta ou insuficiéncia das condigoes legais de encarceramento”. 8. Recurso
extraordindrio provido para restabelecer a condenagao do Estado ao
pagamento de R$ 2.000,00 (dois mil reais) ao autor, para reparacao de
danos extrapatrimoniais, nos termos do acérdao proferido no julgamento
da apelacao.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do

Supremo Tribunal Federal, em sessdo plendria, sob a presidéncia da
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ministra Carmen Lucia, na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigraficas, apreciando o Tema 365 da Repercussao Geral, por
maioria, conhecer do extraordinario e dar-lhe provimento, nos termos do
voto do Relator, para: (a) restabelecer o juizo condenatorio da apelacao,
vencidos Roberto Barroso, Luiz Fux e Celso de Mello que lhe davam
provimento, mas adotavam a remicao como forma indenizatdria; e, (b)
fixar a tese: “Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padroes minimos de humanidade
previstos no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art.
37, § 6° da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia
das condicoes legais de encarceramento”.

Brasilia, 16 de fevereiro de 2017.

Ministro GILMAR MENDES
Redator do acérdao — RISTF 38, IV, “b”
Documento assinado digitalmente
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O Senxnor MinistrRo TeoRrt Zavasckr (ReLaTor): Trata-se de demanda
movida por detento, condenado a 20 anos de reclusdo por crime de
latrocinio (art. 157, § 3%, do CP), visando ao pagamento de indenizacao
por dano moral causado pelas ilegitimas e sub-humanas condicoes a que
estd submetido no cumprimento de pena em estabelecimento prisional
sittado no Municipio de Corumbda, Mato Grosso do Sul. O pedido foi
julgado improcedente em primeiro grau, mas a sentenga foi reformada,
por maioria, em sede de apelacdo, por fundamentos assim sumariados na
ementa do correspondente acordao (fl. 322):

EMENTA - APELACAO CIVEL - ACAO DE
INDENIZACAO - DANO MORAL CARACTERIZADO -
TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL CONJUGADA COM O
MINIMO EXISTENCIAL - PREQUESTIONAMENTO -
MATERIA SUFICIENTEMENTE DEBATIDA E DISCUTIDA
PELO ORGAO COLEGIADO - RECURSO PROVIDO.

O Estado serd responsabilizado a indenizar quando, por
ato omissivo, tenha causado dano a particular, desde que
comprovada a conduta culposa ou dolosa do ente federativo.

Demonstrado que os problemas de superlotacdo e de falta
de condi¢des minimas de satide e higiene do estabelecimento
penal (presidio) ndo foram sanados, apds o decurso de um
lapso temporal quando da formalizagao do laudo de vigilancia
sanitdria, violando, por conseguinte, as disposi¢oes da Lei de
Execucao Penal, bem como a Convencao Interamericana de
Direitos Humanos, esta devidamente comprovada a conduta
omissiva culposa do Estado (culpa administrativa).

Nao sendo assegurado o minimo existencial, ndo ha falar
em aplicagao da teoria da reserva do possivel.

Recurso provido.

O valor da indenizagao por danos morais foi fixado em R$ 2.000,00
(dois mil reais).

Opostos embargos infringentes, estes restaram acolhidos, para
restaurar a sentenca de improcedéncia, com os seguintes fundamentos

basicos:
(...) Desta forma, uma vez reconhecido o direito do autor,
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pelp principio da dgggggglrr}zii qogdgs os detentos deveriam ser
indenizados, o que geraria um dispéndio vultuoso aos cofres do
Estado. Nao bastasse isso, a implementac¢ao da politica publica
prisional exige o direcionamento de recursos publicos, mas nao
sob a égide da conveniéncia e oportunidade puras do
administrador, sendo constitucionalmente permitida a
intervencdo do Judicidrio em questdo desta natureza, pois,
embora destinados a garantia de direitos individuais, de
primeira geracao, a agao necessdria do Estado é comissiva e ndo
omissiva, o que assemelha a prdpria das garantias dos direitos
sociais, de acao positiva.

()

O exercicio de agdes positivas exige o investimento do
ente estatal e, como tal, depende da disponibilidade de
recursos. A reserva do possivel foi inicialmente desenvolvida
para ser aplicada no que concerne a implantagao e execugao das
politicas publicas.

Certo é que ndo podemos desprezar os direitos
constitucionalmente garantidos ao autor, pois é dbvio que o
caso exige prestacao positiva do Estado. Porém, tal prestagao
deve respeitar os limites econdmicos que derivam do fato de
que certas prestagdes hdo de situar-se dentro da 'reserva do
possivel', das disponibilidades do erério.

(...) os direitos do detento exigem prestagdes positivas por
parte do Estado, por isso se situa, como vimos anteriormente,
dentro da chamada 'reserva do possivel, ou seja, dentro das
disponibilidades or¢amentarias da Administragao Publica.

Sem sombra de duvida que o autor, na qualidade de
preso, reserva integralmente seus direitos individuais
fundamentais, a excecdo da liberdade e da privacidade.
Também € notdrio que situacdo do sistema penitenciario sul-
mato-grossense tem lesado direitos fundamentais seus, quanto
a dignidade, intimidade, higidez fisica e integridade psiquica.

Ademais, em razdo de ser custodiado pelo Estado, tem
este o dever integral de conservar o preso em condicdes dignas
e saudaveis.

No entanto, o cumprimento deste dever exige acdo
positiva do Estado, diversamente do que ocorre com o cidadao
em liberdade, para o qual basta, de regra, agao negativa.

A acao positiva apresenta-se sob a forma da necessidade
de construgdo, ampliacdo, reforma e adequacdo dos
estabelecimentos prisionais, até que todos os presos, cautelares
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. o
ou condenados, passam gfiﬁg a5 copdigdes preconizadas pela Lei
de Execucao Penal e assegurados seus direitos fundamentais.

(--)

O direito do autor também nado pode ser tido como
absoluto, ante a necessidade da pratica de acdo positiva
possivel quando o Estado age nos limites de sua
disponibilidade, de forma a que suas a¢des venham, no futuro,
assegurar os direitos fundamentais do preso.

(--)

Ademais, nao podemos acolher a alegacdo de que a
omissao do Estado é ilicita, uma vez que a agao positiva do
Estado-administrador, praticada de acordo com o orcamento
votado pelo Estado-legislativo, a coloca, dogmaticamente, na
esfera da licitude dos atos publicos, tal qual determinada pela
doutrina da 'reserva do possivel'. Desta forma, ndo ha falar em
dever de indenizar.

(--)

Nao estamos com isso negando o direito do autor em ver
ressarcido seu sofrimento. Apenas entendendo que, se o
objetivo principal da agao é obrigar o Estado a dar melhores
condigOes de vida e dignidade aos detentos que cumprem pena
nos estabelecimentos prisionais sul-mato-grossenses, nao obtera
éxito intentando a¢ao indenizatoria de danos morais.

()

Existe sim a necessidade de se ter uma melhoria urgente
no sistema prisional, o qual devera ser feito por meio de
construgdes e reformas, e nao de pagamento pecunidrio aos
apenados.

Ademais, no caso de provimento do recurso do autor, ele
continuara na situagdo de dano em que se encontra. Ou seja,
nao ¢ pelo fato de o Poder Judicidrio condenar o Estado ao
pagamento de determinado valor por danos morais, que a
'situacao de dano' se extinguira, e, desta forma, em poucos
meses, as acgoes serao novamente intentadas a fim de ver
indenizado o mesmo dano (fls. 10/14).

No recurso extraordindrio (fls. 253/260), a parte recorrente aponta
ofensa aos artigos 5% III, X, XLIX; e 37°, § 6%, da Constituicao, e também ao
artigo 5° do Pacto de Sao José da Costa Rica, asseverando, em suma, que
(a) a submissao do recorrente e outros detentos na mesma penitencidria a
tratamento desumano e degradante foi expressamente reconhecida pelo

acérdao recorrido, o que lhe causa anormal sofrimento configurador de
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dano moral indenjzayel: (b) A(éé%gg_egég% Estadp atender minimamente as
condigOes carcerarias previstas em lei relativamente aos que estdo sob sua
custddia, inclusive no sentido de reeduca-los para o retorno a sociedade;
(c) o proprio recorrido admite, publicamente, o caos do sistema prisional
do Estado do Mato Grosso do Sul, tendo o Governador reeditado, por
diversas vezes, o Decreto “E” n. 41, de 16/05/2005, no qual faz as
consideragOes necessarias para decretar a “Situacdo de Emergéncia” dos
Presidios em decorréncia “do colapso do Sistema Penitencidrio”; (d) o
principio da reserva do possivel nao pode ser abstratamente invocado,
sob pena do Estado utilizar-se desse argumento para afastar sua
responsabilidade em diversas areas de sua atuacao (fls. 75/83). Pede,
assim, o provimento do recurso, para acolher o pedido formulado na
demanda.

O recurso extraordindrio teve seguimento negado na origem, sob o
fundamento de necessidade do reexame do conjunto fatico probatdrio
dos autos, esbarrando na simula 279/STF. Todavia, o Min. AYRES
BRITTO, relator original, em decisdao proferida em 10/02/2010, deu
provimento ao agravo de instrumento e determinou sua conversao em
recurso extraordinario (fl. 112).

Submetidos os autos a apreciacao do Plenario desta Corte por seu
relator, foi reconhecida a existéncia de repercussdao geral da matéria
versada no recurso extraordinario (DJe de 08/06/2011 - Tema 365:
Responsabilidade do Estado por danos morais decorrentes de superlotacdo
carcerdria).

Deferido pedido de ingresso no processo na condicao de amicus
curize, a Unido, por seu Advogado-Geral, manifesta-se pelo
desprovimento do recurso, sustentando, em sintese, que (a) ha de ser
aplicada ao caso concreto a teoria de responsabilidade subjetiva, com
base na culpa administrativa, s6 cabendo a responsabilidade do Estado
caso esteja ele obrigado a impedir o dano, se descumpriu dever legal que
lhe impunha obstar o evento lesivo; (b) é de conhecimento publico e
notorio que todos os presidios do pais, nao sé os do Estado do Mato
Grosso Sul, estdo em situacao de superlotacdo, o que s6 vem crescendo ao
longo dos anos, conforme demonstram os dados; (c) a construgao de
unidades prisionais adequadas encontra ébice no principio da reserva do
possivel, pois os direitos de segunda geragao, que impdem ao Poder
Publico a implementacao de politicas publicas para que os presos possam
usufruir de uma prisdo digna, siao sempre onerosos e dependem da

disponibilidade financeira do Estado; (d) ndo ha dano moral a ser
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indenizado, tendq em vista que 2 inexiste gireitg do recorrente a que o Estado
promova melhorias no sistema carcerdrio, sem que haja disposigido orcamentdria
especifica e ndo hi norma na Constituicio que determine a priorizagido da
construgio de presidios”; (e) “ndo é pelo fato de o Poder Judicidrio condenar o
Estado ao pagamento de um determinado valor a um dos presos, por danos
morais, que a alegada situacdo danosa se extinguird”; na verdade, isso
agravara a situagao, pois o valor da indenizacdo deixara de ser utilizado
em prol do sistema penitenciario, havendo prejuizo para os demais
detentos e para a sociedade; (f) caso haja a multiplicagdo de a¢des nesse
sentido, podera haver um sério comprometimento das politicas publicas
carcerarias dos Estados; (g) diversos convénios tém sido firmados entre a
Unido e Estados da federacado, o que denota que nao ha omissao do Poder
Publico e demonstra sua preocupagao em solucionar o problema. Aduz
que entre 1995 e 2011 foram celebrados 1.456 instrumentos celebrados
com Unidades Federativas, o que resultou num repasse de
aproximadamente 1,9 bilhao de reais do FUNPEN para financiar e apoiar
as acoes de modernizacdo e aprimoramento do Sistema Penitencidrio
brasileiro, e, no Estado do Mato Grosso do Sul, foram firmados 19
convénios “resultando num valor elevadissimo de repasse” (fls. 142/162).

A Procuradoria-Geral da Republica, em consondncia com a
Advocacia-Geral da Uniao, opinou pelo desprovimento do recurso
extraordinario, mas sob o fundamento da auséncia do nexo de
causalidade, porquanto “o descumprimento do dever constitucionalmente
imposto de que seja assegurado ao preso o respeito a sua integridade fisica e
moral (CF, artigo 5° XLIX) ndo implica a responsabilidade objetiva do Estado
pelos danos supostamente gerados pela demora na construcio e reforma de
unidades prisionais e consequente superlotagio carcerdria” (fls. 378/386).

E o relatério.

Publicado sem revisao
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03/12/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252 MATO GROSSO DO SUL

EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Convido a fazer uso da palavra, pelo recorrente, o
doutor Antonio Ezequiel Inacio Barbosa.

O SENHOR OSWALDO PINHEIRO RIBEIRO (ADVOGADO) -
Senhor Presidente, pela ordem, falo em nome do Conselho Federal da
OAB, com procuracao nos autos. Foi juntada uma peticao, hoje pela
manha, excepcionalmente pedindo a admissao do Conselho, ao eminente
Relator, e ponderando a Corte a possibilidade de se proceder ao
julgamento conjunto com a Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 5.071,
sob a relatoria da Ministra Rosa Weber, que trata exatamente sobre essa
questao de possibilidade de indenizacao de detentos em razao das mas
condigOes do sistema prisional.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia ndo é o doutor Antonio Ezequiel, nao?

O SENHOR OSWALDO PINHEIRO RIBEIRO JUNIOR
(ADVOGADO) - Nao. Oswaldo Pinheiro Ribeiro Junior.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois ndao. O que posso dizer, aqui da Presidéncia -
ouvirei o eminente Relator -, € que a nossa jurisprudéncia e as nossas
decisdes sao no sentido de que, depois de pautado o processo, ndo se
admite mais o ingresso de amicus curige. Mas, evidentemente, ougo o
eminente Relator quanto a tempestividade da petigao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Senhor
Presidente, recebi essa peticdo momentos antes de vir ao plenario. Nao
tive nem tempo de formalizar o indeferimento desse pedido justamente
por isso. Em primeiro lugar, porque a nossa jurisprudéncia pde ai um
certo limite. A peti¢do, como disse o advogado, foi encaminhada hoje. Em
segundo lugar, salvo melhor juizo, essa agao que foi proposta pedindo -

se nao me engano - que desse uma interpretacdo conforme ao Cddigo
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Civil, para solucionar essa questao da indenizacdo dos detentos, foi
proposta ha poucos dias.

O SENHOR OSWALDO PINHEIRO RIBEIRO JUNIOR
(ADVOGADO) - Foi proposta agora no més de outubro.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - No més de
outubro. Nao ha razdo para suspender um julgamento de uma
repercussao geral, que ja foi aceita quando o relator foi o préprio Ministro
Carlos Ayres. Entao, proponho que se indefira. Seria importante a OAB
participar desse debate, mas, certamente, a essa altura, ja ndao ha como
acolher o pedido.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Bom, entdo, esta indeferido o pedido de Vossa
Exceléncia.
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O SenHorR MinisTRO TrOR Zavascki (Rerator): 1. Registre-se,
inicialmente, que ndo ha, aqui, qualquer controvérsia a respeito dos fatos
da causa, nem quanto a configuracao do dano moral, cuja existéncia é
reconhecida. O proprio acdérdao recorrido deixa expresso que “é notorio
que a situacdo do sistema penitencidrio sul-mato-grossense tem lesado direitos
fundamentais seus, quanto a dignidade, intimidade, higidez fisica e integridade
psiquica” (fl. 11). Realmente, em todos os atos decisérios do processo, sem
excecdo, estda reconhecida a absoluta precariedade das condigoes
carcerarias do estabelecimento penal de Corumba/MS. O voto vencedor
proferido na apelacao registrou que “no caso dos autos, é publico e notorio
que a Vigilancia Sanitdria do Municipio de Corumbd-MS, em diligéncia,
ocorrida no ano de 2003, constatou que efetivamente hd superlotacdo, além de
outros intimeros problemas de higiene, havendo, outrossim, até o risco de
transmissdo de doencgas, tendo determinado a adogdo de providéncia para sanar
tais deficiéncias” (fl. 332 dos apensos). O acérdao dos infringentes, por sua
vez, salientou que “(..) sdo notdrias as condicdes precdrias dos
estabelecimentos penitencidrios do pais, nos quais, em sua grande maioria, naio
tém o minimo de higiene ou salubridade, passam pelo problema da superlotagio e
da falta de agentes, que consequentemente, trazem danos aos presos” (fl. 405 dos
apensos). A realidade também estda traduzida em documento
encaminhado aos autos pelo Departamento Penitencidrio Nacional
(Oficio 3.679/2004-DEPEN/GAB, fls. 247/248 dos apensos) e, ainda, em ato
do préprio Governador do Estado do Mato Grosso, o Decreto “E” n. 41,
de 18 de maio de 2006, publicado no Didrio Oficial 6.731, de 19 de maio
de 2006.

Portanto, repita-se, os fatos da causa sdao incontroversos: o
recorrente, assim como os outros detentos do presidio de Corumba/MS,
cumprem pena privativa de liberdade em condi¢des ndo sé juridicamente
ilegitimas (porque ndo atendem as minimas condi¢des de exigéncias
impostas pelo sistema normativo), mas também humanamente
ultrajantes, porque desrespeitosas a um padrao minimo de dignidade.
Também nao se discute que, nessas condi¢des, o encarceramento impde
ao detendo um dano moral, cuja configuragao €, nessas circunstancias, até
mesmo presumida.

Sendo incontroversos os fatos da causa e a ocorréncia do dano, a

questdo juridica desenvolvida no presente recurso ficou restrita a sua
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indenizabilidade, ou seja, @ &%}éggn]gégmggzlagglga obrigacao do Estado d?
ressarcir os danos morais verificados nas circunstancias enunciadas. E
nesses limites e sob esse enfoque que o recurso extraordindrio deve ser
examinado.

2. O dever de ressarcir danos, inclusive morais, efetivamente
causados por ato dos agentes estatais ou pela inadequacdo dos servigos
publicos decorre diretamente do art. 37, § 6° da Constitui¢ao, disposi¢ao
normativa autoaplicavel, ndo sujeita a intermediagao legislativa ou
administrativa para assegurar o correspondente direito subjetivo a
indenizag¢ao. Ocorrendo o dano e estabelecido o seu nexo causal com a
atuacdo da Administracdo ou dos seus agentes, nasce a responsabilidade
civil do Estado, caso em que os recursos financeiros para a satisfagao do
dever de indenizar, objeto da condenagao, serao providos, se for o caso,
na forma do artigo 100 da Constituicao.

3. Sendo assim, e considerando que, no caso, a configuracao do dano
€ matéria incontroversa, ndo hd como acolher os argumentos que
invocam, para negar o dever estatal de indenizar, o "principio da reserva
do possivel", nessa dimensao reducionista de significar a insuficiéncia de
recursos financeiros. Faz sentido considerar tal principio em situagdes em
que a concretizacdo de certos direitos constitucionais fundamentais a
prestagoes, nomeadamente os de natureza social, dependem da adocao e
da execucao de politicas publicas sujeitas a intermediacao legislativa ou a
intervencao das autoridades administrativas. Em tais casos, pode-se
afirmar que o direito subjetivo individual a determinada prestacdo, que
tem como contrapartida o dever juridico estatal de satisfazé-la, fica
submetido, entre outros, ao pressuposto indispensavel da reserva do
possivel, em cujo ambito se insere a capacidade financeira do Estado de
prestar o mesmo beneficio, em condi¢Oes igualitarias, em favor de todos
os individuos que estiverem em iguais condigoes.

Mas nao é disso que aqui se cuida. Aqui, a matéria juridica se situa
no ambito da responsabilidade civil do Estado de responder pelos danos
causados por acao ou omissao de seus agentes, nos termos previstos no
art. 37, § 6% da Constituicao. Conforme antes afirmado, trata-se de
preceito normativo autoaplicavel, ndo sujeito a intermediagao legislativa
ou a providéncia administrativa de qualquer espécie. Ocorrendo o dano e
estabelecido o seu nexo causal com a atuacao da Administracao ou dos

seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado.
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4. Nao ha duvida de que o Estado € responsavel pela guarda e
seguranca das pessoas submetidas a encarceramento, enquanto ali
permanecerem detidas. E é dever do Estado manté-las em condi¢des
carcerarias com minimos padrdes de humanidade estabelecidos em lei,
bem como, se for o caso, ressarcir os danos que dai decorrerem. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em mais de uma
oportunidade, deixou assentada a responsabilidade objetiva do Estado
pela integridade fisica e psiquica daqueles que estao sob sua custddia. No
ARE 662.563 AgR/GO, DJe de 02/04/2012, o Min. GILMAR MENDES,

"

relator, afirmou em seu voto que “ (...) a jurisprudéncia dominante desta
Corte que se firmou no sentido de que a negligéncia estatal no cumprimento do
dever de guarda e vigildncia dos detentos configura ato omissivo a dar ensejo a
responsabilidade objetiva do Estado, uma vez que, na condigdo de garante, tem o
dever de zelar pela integridade fisica dos custodiados (...)”. Esse dever de
protecao, assentou a Segunda Turma, abrange, inclusive, o de protegé-los
contra eles proprios, impedindo que causem danos uns aos outros ou a si
mesmos (RE 466.322 AgR/MT, Segunda Turma, Rel. Min. EROS GRAU,
DJe de 27/04/07). No mesmo sentido: RE 272.839, Segunda Turma, Rel.

Min. GILMAR MENDES, DJ de 08/04/05).

5. Nao se nega que a eliminacdo ou, pelo menos, a reducao de
violagOes a integridade e a dignidade da pessoa dos presos dependem da
adocdo de politicas publicas sérias e voltadas especificamente a obtencao
de tais resultados. Disso nao decorre, porém, que as violagdes causadoras
de danos pessoais, mesmo morais, aos detentos, ainda ocorrentes, devam
ser mantidas impunes ou ndo passiveis de indenizagdo, ainda mais nas
circunstancias faticas descritas na presente causa, em que o prdprio
acordao recorrido admite que ”é mnotdrio que a situacdo do sistema
penitencidrio sul-mato-grossense tem lesado direitos fundamentais seus, quanto
a dignidade, intimidade, higidez fisica e integridade psiquica” (fl. 11). Porque
juridicamente bem diferenciadas e inconfundiveis, merecem tratamento
diferenciado as seguintes situa¢des: uma, a de instituir politicas publicas
de melhoria das condi¢Ges carcerarias, que aqui ndo esta em discussao; e
a outra, juridicamente bem distinta, a do dever do Estado de indenizar
danos individuais — seja de natureza material, seja de natureza moral —
causados a detentos. E dessa ultima que aqui se trata. A obrigacio de
ressarcir danos, que é imposta pelas leis civis a qualquer pessoa que os
caus (Cddigo Civil, arts. 186 e 927), é também do Estado, que, mais que
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decorrer de normg, givil (Gogdigo Civil, arf.43), tem previsdo em superior
norma constitucional especifica, o art. 37, § 6% dispositivo autoaplicavel,
nao sujeito a intermediacao legislativa ou administrativa para assegurar o
correspondente direito subjetivo.

6. E evidente, pois, que as violagdes a direitos fundamentais
causadoras de danos pessoais a detentos em estabelecimentos carcerarios
nao podem ser simplesmente relevadas ao argumento de que a
indeniza¢do ndo tem o alcance para eliminar o grave problema prisional
globalmente considerado, que depende da definicao e da implantacao de
politicas publicas especificas, providéncias de atribuicao legislativa e
administrativa, ndo de provimentos judiciais. Esse argumento, se
admitido, acabaria por justificar a perpetuacao da desumana situagao que
se constata em presidios como o de que trata a presente demanda. Ainda
que se admita nao haver direito subjetivo individual de deduzir em juizo
pretensoes que visem a obrigar o Estado a formular e implantar politica
publica determinada, inclusive em relacio a questdo carcerdria,
certamente nao se pode negar ao individuo encarcerado o direito de
obter, inclusive judicialmente, pelo menos o atendimento de prestacoes
inerentes ao que se denomina minimo existencial, assim consideradas
aquelas prestacdes que, a luz das normas constitucionais, podem ser
desde logo identificadas como necessariamente presentes qualquer que
seja o conteudo da politica publica a ser estabelecida. E ninguém pode
duvidar de que, em qualquer circunstancia, jamais se poderia excluir das
obrigacOes estatais em matéria carceraria a de indenizar danos
individuais de qualquer natureza causados por agdao ou omissao do

Estado a quem estd, por seu comando, submetido a encarceramento.

7. Nao custa recordar que a garantia minima de seguranca pessoal,
fisica e psiquica, dos detentos, constitui dever estatal que possui amplo
lastro nao apenas no ordenamento nacional (Constituicido Federal, art. 5%,
XLVII, “e”; XLVIII; XLIX; Lei 7.210/84 (LEP), arts. 10; 11; 12; 40; 85; 87; 88;
Lei 9.455/97 - crime de tortura; Lei 12.874/13 -Sistema Nacional de Prevencdo e
Combate a Tortura), como também em fontes normativas internacionais
adotadas pelo Brasil (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das
Nacoes Unidas, de 1966, arts. 2; 7; 10; e 14; Convengido Americana de Direitos
Humanos, de 1969, arts. 5% 11; 25; Principios e Boas Praticas para a Protegio de
Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas — Resolugio 01/08, aprovada em 13
de marco de 2008, pela Comissio Interamericana de Direitos Humanos;
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Convengio da ONL[ contra, Tortura gég%tattlrboge Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, de 1984; e Regras Minimas para o Tratamento de
Prisioneiros — adotadas no 1° Congresso das Nacoes Unidas para a Prevengio ao
Crime e Tratamento de Delinquentes, de 1955). Sob esse aspecto, pode-se
afirmar, como o fez Fernanda Mathias de Souza Garcia em notavel estudo
doutrindrio a respeito, que, “no que tange ao direito do presididrio a satide, ao
bem estar, a protecdo, a vida, cabe reconhecer um verdadeiro direito publico
positivo e individual a prestagbes materiais, deduzidos diretamente da
Constituicio (...)” (GARCIA, Fernanda Mathias de Souza. “O dever de
indenizagdo e a superlotagdo carcerdria no Brasil”, in Temas Contemporaneos
do Direito — Homenagem ao Bicentenario do Supremo Tribunal Federal,
obra coletiva, Coord. Luiz Guerra, Brasilia: Guerra Editora, 2011, p. 201).

A despeito do alto grau de positivacao juridica, a efetivacao desse
direito basico ainda constitui um desafio mundial inacabado, cuja
superacdo ¢ especialmente deficitdria em muitos paises de
desenvolvimento tardio, como nas na¢des da América Latina em geral e
no Brasil em especial, uma das cinco nagdes com maior populacio
carceraria no mundo. Nao por outra razao, o Brasil, nos ultimos 10 anos,
foi seguidamente notificado pela Corte Internacional de Direitos
Humanos (CIDH) para tomar medidas emergenciais em relacao a pelo
menos trés presidios especificos, por conta de suas condi¢des intoleraveis
(Urso Branco, em Porto Velho/RO; Pedrinhas/MA; e Presidio Central, em
Porto Alegre/RS). E significativa, ainda, a mencao a excerto do Relatério
Final produzido em 2009 por Comissdao Parlamentar de Inquérito da
Camara dos Deputados, no qual se conclui que “a superlotacio é talvez a
mde de todos os demais problemas do sistema carcerdrio. Celas superlotadas
ocasionam insalubridade, doengas, motins, rebelides, mortes, degradacdo da
pessoa humana. A CPI encontrou homens amontoados como lixo humano em
celas cheias, se revezando para dormir, ou dormindo em cima do vaso sanitdrio”
(fl. 247).

Sao evidentemente atuais, nesse sentido, as palavras de Heleno

Fragoso:

“12. Embora as leis digam que tem de ser preservada a
dignidade humana dos presos, em nossas prisdes as condigoes
de vida sao intolerdveis. Aos defeitos comuns em todas as
prisOes, acrescentam-se, nas nossas, a superlotagdao, a
ociosidade e a promiscuidade. Os presos nao tém direitos. A
prisao reflete, em ultima andlise, condigbes estruturais da
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sociedade, que a1 aor}tliéa%}h Lcomo realidade violenta e totalizante
e que dela se serve. A prisao também cumpre uma fungao
ideoldgica importante, como expressao do castigo, no esquema
da repressao, formando falsamente a imagem do criminoso.
Sabemos hoje muito bem que nao é possivel, através da prisao,
alcancar a ressocializagdio ou a readaptagdo social do
condenado.

(--)

14. Os direitos humanos estao interligados. Nao é possivel
suprimir os direitos civis e politicos, para realizar os direitos
econdmicos, sociais e culturais, ao contrdrio do que tém
afirmado os ditadores. Do mesmo modo, s6 com reformas
sociais importantes, que acabem com a miséria e proporcionem
melhor nivel de vida, sera possivel estabelecer regimes de
liberdade. Os povos do Terceiro Mundo ja compreenderam que
o crescimento econdmico, por si s, nao resolve o problema da
pobreza, antes o agrava, como o exemplo do Brasil demonstrou
tao bem, quando se adota um modelo de desenvolvimento que
sO beneficia os que possuem. Dai o crescimento da
criminalidade, que se procura inutilmente combater
endurecendo o sistema repressivo e desrespeitando, cada vez
mais, os direitos humanos.

(--)

16. A realiza¢do dos direitos humanos na justica criminal
esta, pois, em fungao de um problema essencialmente politico.
E preciso compreender que aqui esta o fundo da questio. Esses
direitos sO6 serdo observados na justica criminal de uma
sociedade autenticamente democratica, onde se afirme como
valor fundamental, verdadeiramente, o respeito a dignidade da
pessoa humana, na luta permanente do povo contra a opressao,
pela liberdade, pela justica e pela paz.” (FRAGOSO, Heleno.
Boletim 150, maio de 2005, Instituto Brasileiro de ciéncias
criminais, disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/boletim_sumario/179-150---
Maio---2005>)

8. Nao se pode deixar de reconhecer — pelo contrario, é preciso que
isso seja também enfatizado — que a indigéncia carcerdria representa
apenas uma parte — importante, mas uma parte apenas — de um todo
maior, que é o sistema de seguranca publica oferecido pelo Estado
brasileiro. E sabido que a disfuncionalidade desse sistema percorre todos

0s seus niveis, e dele se constata, claramente: (a) baixa eficiéncia das a¢des
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de policia prevenfiva-_ (b) infimo PR§Teeniual, de elucidagao de crimes
violentos; (c) demora na formacao da culpa pelo aparelho de persecucao
penal; (d) desumanizacao no cumprimento da pena; e (e) recidiva do
comportamento criminoso. Segundo relatorio divulgado em abril de 2014
pelo escritério das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crime — UNODC
(http://www.unodc.org/documents/data-and

analysis/statistics/GSH2013/2014_GLOBAL_HOMICIDE_BOOK_web.pdf
), durante o ano de 2012, o Brasil contabilizou 50.108 homicidios em seu
territorio (25,1 homicidios para cada 100 mil habitantes), o que
representou cerca de 11% de todos os assassinatos cometidos no planeta
no mesmo periodo. O dado, alarmante por si so, fica ainda mais
perturbador quando analisado conjuntamente com as estatisticas
reunidas pelo Conselho Nacional do Ministério Publico em 2012
(http://www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Enasp/relatorio_enasp_FI
NAL.pdf) que estimam em algo em torno de 5% o numero de inquéritos
que resultam na elucidagdao da autoria de homicidios. E, como todos
sabemos, desses, apenas uma parcela irrisoria resulta em condenacao

judicial.

9. Ha, ademais, o lado ainda mais sombrio: as vitimas de crimes
violentos, ou seus herdeiros, além de ultrajados pela a¢ao de criminosos
que raramente serdao submetidos as penalidades da lei, ficam muitas
vezes desamparadas de qualquer compensagdo ou ressarcimento dos
prejuizos morais e materiais que a violéncia lhes infligiu. Tem-se, aqui, o
fendomeno da vitimizagao secundaria, ainda nao aplacado pelo legislador
ordindrio, que até hoje ndo regulamentou o art. 245 da Constituicao,
segundo o qual “A lei dispord sobre as hipoteses e condigoes em que o Poder
Publico dara assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas
vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do
ilicito “.

10. Embora sejam de suma importancia todas as questOes
relacionadas ao sistema de seguranca publica e aos direitos que devem
ser assegurados as vitimas de crimes e aos seus herdeiros, cumpre
renovar a observacao de que a presente demanda diz respeito apenas a
uma parte restrita dessa problematica: a da lesao a pessoa do detento. A
reparabilidade civil a que fazem jus pelos danos que venham a sofrer em
funcdo das ilegais e desumanas condi¢des de encarceramento a que se

acham submetidos nao fica comprometida nem limitada pelo deficiente
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funcionamento dos demais .elos P%ﬁ%a gistema de seguranga publica.
Havendo a transgressao dos limites normativos de aplicacdo da pena,
deve o Poder Judicidrio agir para restabelecer prontamente a ordem
juridica, inclusive por meio da tutela repressiva de natureza civel. A
responsabilidade do Judicidrio ndo se esgota no controle do processo
penal, nem tampouco na fiscalizagdo administrativa das condi¢es dos
estabelecimentos penitencidrios, mas alcanga, igualmente, o aspecto civil
decorrente de eventuais violacdes aos direitos de personalidade dos
detentos. Essa tutela chega a ser explicitamente garantida pela
Constituicao Federal em caso de erro judiciario (art. 5°, LXXV), e
compreende, naturalmente, outras dimensdes de violagOes aos direitos
humanos dos custodiados. Caracterizada a atitude opressiva do Estado, a
ocorréncia do dano material ou moral e 0 nexo causal, deve ser imposta a
condenacao correspondente. A criagao de subterfugios teoricos (tais como
a separacao dos Poderes, a reserva do possivel e a natureza coletiva dos
danos sofridos) para afastar a responsabilidade estatal pelas calamitosas
condic¢Oes da carceragem de Corumba/MS, afronta nao apenas o sentido
do art. 37, § 6°, da Constituicao Federal, como determina o esvaziamento
das intmeras clausulas constitucionais e convencionais antes citadas,
transformando o seu descumprimento reiterado em mero e
inconsequente ato de fatalidade, o que nao pode ser tolerado.

Convém enfatizar que a invocagao seletiva de razdes de estado para
negar, especificamente a determinada categoria de sujeitos, o direito a
integridade fisica e moral, nao é compativel com o sentido e o alcance do
principio da jurisdi¢do, ja& que, acolhidas essas razdes, estar-se-ia
recusando aos detentos os mecanismos de reparagao judicial dos danos
sofridos, deixando-os a descoberto de qualquer protecao estatal, numa
condicao de vulnerabilidade juridicamente desastrosa. Trata-se de uma
dupla negativa, do direito e da jurisdigdo. Nao pode a decisao judicial,
que € o subproduto mais decantado da experiéncia juridica, desfavorecer
sistematicamente a um determinado grupo de sujeitos, sob pena de

comprometer a sua propria legitimidade.

11. Em suma, a tese de repercussao geral que proponho seja
afirmada ¢é a seguinte: considerando que é dever do Estado, imposto pelo
sistema normativo, manter em seus presidios os padroes minimos de
humanidade previstos no ordenamento juridicoo é de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 62 da Constituicao, a obrigacao
de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos
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detentos em decqorréncia da Afc%lrggoqgé%%%qgigé%ia das condicOes legais de

encarceramento.
12. Diante do exposto, conheco do recurso extraordindrio e a ele dou
provimento, para restabelecer o juizo condenatdrio nos termos e nos

limites do acérdao proferido no julgamento da apelacio. E o voto.

Publicado sem revisao.
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03/12/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252 MATO GROSSO DO SUL

VISTA

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Senhor
Presidente, ouvi com muito interesse e muita atencao o valioso voto do
eminente Ministro Teori Zavascki, que me trouxe muitos sentimentos
conflitantes e muitas duvidas acerca da melhor maneira de enfrentar esse
problema que eu colocaria no topo da agenda das prioridades nacionais
do ponto de vista do Direito e da aplicagdo do Direito. De modo,
Presidente, que eu vou pedir vista dos autos, porque gostaria de estudar
um pouco mais devagar esta questao.

E gostaria, aqui, Presidente, ja que nds somos um Tribunal que
delibera em publico, com essa exposicdo e essa transparéncia que
caracteriza a atuagao do Supremo, eu gostaria de compartilhar uma
reflexdao e penso que nao ha ninguém melhor do que Vossa Exceléncia,
pelas virtudes pessoais e intelectuais, para ajudar a equacionar essa
questao que eu considero muito importante para o Tribunal.

Essa é uma das questoes mais relevantes que eu acho que ha no pais.
Ela foi incluida na pauta sexta-feira, as 16h48. Portanto, na sexta-feira, nos
ficamos sabendo que esta questdo importantissima seria julgada hoje, ao
lado da questao do seguro de acidente do trabalho, que também é uma
questao complexa, e ao lado do equipamento de protegao individual, que
serd o nosso proximo caso, que também é uma questdo complexa. De
modo que todos nds tivemos um tempo relativamente curto para nos
prepararmos para a discussao dessas questdes que sdo complexas, sendo
que, no intervalo, Ministro Marco Aurélio, tivemos a Turma, na terca-
feira, em que tinhamos recebimento de denuincia ou ndo - portanto,
inquérito -, tinhamos acao penal, tinhamos extradi¢ao, tinhamos habeas
corpus...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me
permite um aparte?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Claro.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Veja a minha situagao,
ainda pior, com a publica¢do da pauta sé as sextas-feiras a noite: falo, na
Radio Justiga, as 9 horas da manha de segunda-feira sobre a pauta.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Pois ento,
mas essa € uma reflexao conjunta, e por sorte temos a lideranga fidalga e
sempre oportuna do Ministro Lewandowski, € por isso que estou
suscitando a questao. Eu acho nos precisavamos encontrar uma forma de
pautar as grandes questdoes com uma antecedéncia maior. Eu sei que nao
héd nada mais tormentoso do que fazer a pauta, sou solidario, mas talvez
pudéssemos pensar um modo de selecionar as grandes questdes, porque
nos precisamos de algumas semanas, quando nado alguns meses, mas pelo
menos algumas semanas para nos prepararmos e nao termos que pedir
vista. E eu nao falo isso por ser o primeiro a votar, porque em breve
deixarei de ser - assim suponho -, mas porque acho que essa questao, por
exemplo, eu gostaria de ter refletido mais do que uma manha, e menos do
que uma manhd, porque ainda estava estudando SAT, que, como o
Ministro Fux sabe, € uma questao extremamente complexa.

De modo que a reflexao que eu trago aos Colegas e a Presidéncia é -
eu nao tenho a solugdo, se fosse facil ja teria sido dada - de que é preciso
encontrar um mecanismo de que, pelo menos as questoes particularmente
relevantes, a gente consiga saber, com um horizonte de tempo razoavel,
quando serao julgadas, para que a gente possa se preparar
adequadamente e evitar o pedido de vista, que o Ministro Marco Aurélio,
outro dia, referia como "perdidos de vista", porque, quando vocé pede
vista, depois, para recolocar o processo em pauta, entra na fila.

Eu devo dizer que me animei a falar isso, Presidente, porque Vossa
Exceléncia, em um semestre, conseguiu colocar em pauta e julgar um
numero maior de repercussdes gerais do que nds haviamos julgado
somando o ano passado inteiro e o primeiro semestre deste ano. Sei que a
eficiéncia e o bom funcionamento do Tribunal estdo no topo das
preocupacOes de Vossa Exceléncia, de modo que trago essa reflexao de
como podiamos, coletivamente, pensar, pelo menos nas grandes questoes,

em uma pauta com precedéncia de algumas semanas.
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E a ideia que respeitosamente submeto.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu agradeco a reflexao de Vossa Exceléncia, que bem
pontuou o dilema do Presidente. O Presidente precisa fazer uma pauta
alentada, em fun¢do dos varios incidentes que temos aqui, ou as
intercorréncias, se preferirem: ora € a falta de quérum, ora € a auséncia de
um advogado, ora é um pedido de vista. E é dificil para o Presidente
estabelecer o que é mais importante, em termos de tematica submetida ao
Plendrio Virtual e, afinal, reconhecida como repercussao geral. Por que -
pergunto eu, faco uma pergunta retdrica, evidentemente, - esse tema
anterior, que ¢ a fixacdo da aliquota de contribui¢do para o seguro de
acidente de trabalho, seria menos importante do que essa
responsabilidade dos Estados por danos morais? Como é que o
Presidente vai dizer: "Nao, esse tema ¢ mais importante que o outro." E
muito dificil, todos os temas sdao importantes. No momento em que nos
entendemos que um tema tem repercussao geral, € porque ele tem um
interesse nacional que transcende as partes. Essa € a primeira dificuldade.

Entdo a pauta € alentada, ndo é porque eu queria, eu gostaria de
trazer uma pauta com trés itens, mas tenho que trazer aqui acoes diretas
de inconstitucionalidade, que exigem um quérum de oito membros da
Corte, eu tenho que trazer mandados de seguranca, agravos, uma pauta
variavel para que haja material para trabalhar até as dezoito horas.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
Vossa Exceléncia acabou de assumir que sempre foi assim, portanto nao
se sinta pessoalmente responsavel, porque nao € o caso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Nao, absolutamente. E depois eu pondero a Vossa
Exceléncia que todos nos, por presuncao constitucional, temos notavel
saber juridico, estamos preparados para enfrentar qualquer coisa, de
plano, pelo menos em tese. E Vossa Exceléncia, eminente professor de
Direito Constitucional que é, esta sempre preparadissimo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Essa

presuncao € juris tantum.
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E mais, eu acho que talvez, Ministro Gilmar, uma pauta de algumas

Semanas com espacos para as emergéncias.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu concordo
também que, muitas vezes, temos uma sobrecarga na pauta de temas
relevantes, como ja foi, aqui, dito e hd essa dificuldade. Mas concordo que
hd uma dificuldade - como vimos - de fazer uma programacao estrita,
tendo em vista os incidentes que acabam por manifestar-se. E, dai, a
possibilidade de ndo se ter, sequer, o minimo de cumprimento da pauta

desenhada.

Concordo que o tema ¢ extremamente dificil, Presidente, mas
gostaria, primeiro, de compartilhar a visdao ja externada pelo ministro
Barroso de que Vossa Exceléncia implementou, e também ja o fazia
quando Relator, dando prioridade aos processos de repercussao geral.
Tanto é que isso eu pude aferir durante minha Presidéncia. E, agora,
Vossa Exceléncia logrou colocar em marcha esse processo que hoje é
causa de travamento da funcionalidade dos tribunais, como todos
sabemos e recebemos reclamacgdes. Ha tribunais que ja estao alugando
novos espagos para guardar processos que ficaram sobrestados. E Vossa
Exceléncia, como ja foi bem aludido pelo ministro Barroso, deu essa
dindmica. Eu ja tive a oportunidade de congratular-me com Vossa

Exceléncia e faco-o novamente.

Em relacdo ao tema e em respeito ao voto do ministro Barroso,
gostaria de fazer algumas notas, que em principio € de subscri¢ao integral
ao voto do ministro Teori, pontuando que, a despeito do desafio enorme
que se coloca, tendo em vista a generalizacdo desse mal - e isso assusta,
de fato, se diz "Ah, mas todos ndés com experiéncia de advocacia do
Estado" -, olha o impacto que isso tera sobre a economia do Estado, ainda
que as indenizacdes que se fixem sejam modestas. E claro que isso
certamente vai estimular o Ministério Publico, a Defensoria Publica a
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pensar em agoes coletivas, mas também numa agenda propositiva.

Acho que, de alguma forma, temos enorme desafio pela frente; quer
dizer, ressalvada a impossibilidade de resolver o problema numa solugao
niilista - todos nos lembramos da proposta do ministro José Eduardo
Cardoso, dizendo que, diante da possibilidade de recolhimento a prisao,
melhor o suicidio -, mas admitindo que nem todos tenham essa coragem
civica do suicidio, claro que temos de enfrentar esse tipo de questao.
Entao, temos esse enorme desafio.

Nao ha nenhuma davida quanto a base positiva, ja o disse o ministro
Teori Zavascki, a partir das condi¢oes dignas de prisao. E, quando
olhamos todo o sistema de seguranca publica - que é complexo, ele é
interligado; é interessante isso -, olvida-se que, no sistema de seguranca
ptblica, ha um elemento importante que é a Justica. E a Justica que
prende, é a Justica que solta. E o Ministério Ptiblico que fiscaliza. Somos
responsaveis por esse sistema e acabamos deixando isso de lado.
Precisamos de olhar isso. Temos uma situacdo gravissima quando nos
deparamos com pessoas que estao presas hd cinco, dez, quinze, onze,
catorze anos, Presidente! O CNJ encontrou uma pessoa presa ha catorze
anos, no Ceard, provisoriamente! Entao, é uma situagdo vexatdria para

todo o sistema. Responsabilidade da Justiga.

No Brasil, de outro lado, prescreve crime de jari. Veja, o ministro
Teori aponta em seu voto a situagdo do numero de homicidios, o
percentual, mais um campeonato mundial negativo. Nao obstante, nao
conseguimos levar essas pessoas a julgamento. Imaginem o impacto que
isso tem. Isso é de nossa responsabilidade. Entao, precisamos de discutir

1SS0.

Por outro lado, temos falta de vagas. Vi e li com atencao tudo o que a
AGU faz, por conta, inclusive, de minha experiéncia naquela Casa. E,
nesse caso, o cuidadoso memorial assinado pela doutora Grace. Mas,
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vejam, no que diz respeito ao esforco feito, ele é quase que a confissao da
responsabilidade do Estado. Desculpem-me dizé-lo.

Em 2011, Presidente, houve a liberacdo de cinquenta e quatro
milhdes de reais e o FUNPEN esta contingenciado a 1,8 milhao de reais,
nesse Fundo. Vejam, temos um sistema que € alimentado basicamente por
recursos da loteria nesse valor - 1,8 milhao de reais. E se consegue fazer
convénios - quarenta e oito - no valor de cinquenta e quatro milhdes.
Temos quinhentos e cinquenta mil presos no pais...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Parece que
chegamos a quase setecentos mil, Ministro.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - No ultimo dado oficial, Ministra Carmen, sao
exatamente quinhentos mil presos, sendo que quarenta por cento deles
provisérios. Duzentos mil provisdrios.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Para trezentas e

cinquenta mil vagas declaradas.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois é. Mas ha algo muito grave que li hoje de manha
na revista CONJUR. Um artigo do promotor André Melo, reportando-se a
uma pesquisa do IPEA, do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, e
do Departamento de Politica Penitencidria do Ministério da Justi¢a, que
diz que dos quarenta por cento de presos provisorios, apenas trinta e sete
por cento é que sao condenados a pena privativa de liberdade. Entao nos
sabemos que ficam anos e anos e anos aguardando julgamento e quase a
metade dos presos provisorios, que afinal sdo levados a julgamento, nao
sdo presos. Isso é gravissimo e nds temos que dar uma resposta a esta

questao.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Essa observacao que o
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Ministro Gilmar fez, até por experiéncia propria, comprova que, na
verdade, o problema nao é o tratamento degradante, o problema é a
superlotacado. Esse € o problema que gera...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - A degradagio das
condicoes.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Exatamente. Agora, sO com
relacao a isso, nos, no STJ, imputdvamos a responsabilidade ao Poder
Puablico. Mas, nos termos em que o Ministro Teori encarta no seu voto,
evidentemente que a tese juridica de que ha responsabilidade esta fixada.
Mas a prova caso a caso sera feita nas instancias ordinarias. De sorte que
essa ameaca de um risco sistémico € importante que ela haja e se
depreenda do voto para instigar as autoridades publicas a fazer qualquer
coisa. Mas nao € a consequéncia do voto do Ministro Teori.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Inclusive, Ministro, se Vossa Exceléncia me permite,
nos precisamos estimular os juizes a aplicar as medidas alternativas, a
prisao provisoria, a prisao preventiva, que estao fixadas no art. 319 do
Codigo de Processo Penal. Mas hoje o primeiro impulso do magistrado é
aplicar o art. 312 e prender preventivamente aquele que ¢ detido em
flagrante.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Na Primeira Turma, Senhor
Presidente, nos chegamos a sugerir que haja uma interacdao entre o
Supremo Tribunal Federal e a Justica de primeiro grau, porque nos temos
muita dificuldade, quando aqui vem habeas corpus, per saltum - e sao
intimeros, as Turmas funcionam quase como juizados criminais -, em que
exatamente se reclama da falta de fundamentacao das prisdes
preventivas. Era preciso que chegassem as instancias inferiores os
problemas por que passa a Suprema Corte, em razao da nao aplicacao das
penas alternativas, das medidas cautelares que vieram com esse escopo e
também da fundamentacao das prisdes preventivas.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Interessante este tema. Eu nao quero me alongar, mas
eu acabo de, por meio do CNJ, fazer uma pesquisa entre juizes da
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execucao criminal, indagando a eles por que nao aplicam as medidas do
art. 319. Eles dizem que, basicamente, é por falta de condi¢des materiais.
Por exemplo, nao existem tornozeleiras eletronicas suficientes para a
demanda.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, Presidente,
exatamente. E esse ponto que ia ferir agora. Investimos grande energia do
Judiciario na aprovacao - isso constava do pacto republicano - desse novo
art. 319 do Codigo de Processo Penal como medida alternativa ao modelo
de prisdo provisoria, uma vez que sabemos da faléncia do sistema. E
verificamos, a toda hora. Concedemos habeas corpus até - hoje ja ha até
uma tipologia 14 na Segunda Turma - no sentido de dispensar ou isentar
da prisao provisoria sem prejuizo da aplicagao das medidas cautelares. E
sabemos que a ultima medida prevista é a monitoracdo eletronica. Mas,
diante da situacdo hoje existente - e Vossa Exceléncia certamente ja se
deparou com isso, uma vez que no CN]J funciona o Departamento de
Monitoramento do Sistema Prisional, o que esta previsto em lei, é uma
das responsabilidades institucionais do CNJ -, sabemos que, muitas
vezes, falta comida nos presidios. Logo, exigir de alguns estados, com
parca forga financeira, tornozeleiras eletronicas, certamente parece risivel.
De novo, até uma mudanca do proprio sistema do FUNPEN, a

necessidade de que sejam destinados os recursos também para essa
finalidade.

O que choca, em episodios descritos aqui e que tém como pano de
fundo o voto do ministro Teori, nesse caso, ¢ que medidas sdao possiveis
de serem tomadas, porque o discurso do representante da Procuradoria-
Geral do Estado do Rio Grande do Sul é brilhante, mas leva a uma
solucao acomodaticia.

A mim, parece-me que, nesse sentido, sem prejuizo de refletir diante
das ponderagdes que virao no voto do ministro Roberto Barroso, de fato,
a proposta que o ministro Teori traz certamente deita luz sobre a
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gravidade do problema e sobre a necessidade de sinalizar a nossa
irresignacao. Porque esse é um capitulo todo, é um plexo de artigos
frontalmente descumpridos. E ha medidas, por exemplo, que estao ao
alcance, doutora Ela, do Ministério Publico, como essa de exigir que o
Ministério da Justica libere. Quer dizer, é crime de responsabilidade, até
nesta quadra, contingenciar verba do FUNPEN, diante de tanta clareza de
falta de vagas.

Ainda hd pouco esteve no Supremo, a secretdria de justica do
Parana, Maria Tereza Uille, que realiza belo trabalho naquela unidade da
federagao, mostrando que é possivel construir presidios. Veja: estou com
uma causa para trazer ao Plendario, a propdsito de falta de vagas no
sistema semiaberto ou aberto - o caso do Rio Grande do Sul; matéria com
repercussao geral. O que os juizes estdao fazendo? Duas coisas: ou dizem
que, nao tendo vaga, continua no regime fechado - e Deus sabe 14 como
isso é - ou manda para casa. E essa a solucio. Agora, ndo hd nenhuma
iniciativa, nenhum esfor¢o no sentido da construcao. Vivenciamos isso
com o julgamento dos condenados da AP 470. Entao, é preciso de
sinalizar que norma e realidade precisam de dialogar, que precisam de

aproximarem-se.

Desse modo, fazendo essas brevissimas notas, no contexto atual, nao
vejo outra alternativa sendo subscrever o voto do ministro Teori. Mas iria
propor - certamente fica reservado - que nao s6 se reconhecesse a
repercussao geral, que ja esta reconhecida, mas que houvesse a
comunica¢ao dessa decisdao as autoridades responsaveis, para que, de
fato, ndo se possa alegar que estao inscientes da gravidade desse tema.
Certamente, virao ac¢des coletivas nesse contexto; certamente, diante de
presidios. Todos sabemos, acho que pende hoje de discussao, aqui, uma
acao do Ministério Publico, da Procuradoria-Geral, pedido de intervencao
no Estado de Ronddnia, por conta do Presidio de Urso Branco.

Portanto, temos ai esses casos emblematicos. Mas basta o numero -
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350 mil vagas para 550 mil presos - para saber que ja estamos incidindo

em excesso.

De modo que vou fazer essas notas, a guisa até de sugestao para ...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministro
Gilmar, eu pedi vista porque eu concordo com todos os itens da
manifestacdo do Ministro Teori. Apenas preciso fazer uma reflexdao até
que ponto esta solucdo produz esses resultados, que nds queremos, e
remedeiam essas questdes que nos afligem.

A indenizacao individual infelizmente ndao vai aumentar o nimero
de vagas. A indenizacao individual infelizmente nao vai equipar melhor a
policia. Quer dizer, o sistema punitivo brasileiro, ele esta desarrumado na
porta de entrada, que é a policia com seu inquérito policial, e esta
desarrumado na porta de saida, que é o sistema penitencidrio. O
Ministério Publico e o Judiciario se arrumaram, sob a Constituicao de 88.
Portanto, é um processo complexo de investimento em capacitacao
humana, em equipamentos, em estruturas fisicas. E ndao me é indiferente
a situacao individual, inclusive a possivel reparabilidade desta situagao
individual. Mas, como todos nds aqui temos demonstrado, e eu ouvi o
Ministro Gilmar e o voto do Ministro Teori, nés temos um problema
sisttmico, que eu acho que nds temos que procurar pensar
sistemicamente e tentar oferecer solu¢des na medida do possivel.

Eu assisti, Ministro Gilmar, também, todos aqui também, mas eu
assisti, ainda como Procurador do Estado, a judicializacdao da sauide, em
que em pretensdes individuais, que se multiplicavam aos milhares,
dezenas de milhares e centenas de milhares, vocé deixou de ter a
capacidade de tragar politicas publicas e passou a responder a litigios
individuais, que reparou muitas injusticas, mas também contribuiu para
desarrumar o sistema.

De modo que, diante dessa minha experiéncia com demandas
individuais e a sua potencialidade de resolver os problemas estruturais, €
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que eu pedi vista - e preciso dizer que nado é para divergir, porque todos
os pontos do voto do Ministro Teori, eu acho que estao de acordo, e
alguns deles sao puramente factuais, ele esta relatando uma realidade
que nds todos sabemos, e relatando com a proficiéncia de sempre.

Deste modo, talvez s6 possamos resolver essa questao pontual de
um pedido de indenizagao - paciéncia -, mas talvez possamos transformar
essa questdo, como acho que ja virou, num processo de reflexdo coletiva a
outros casos conexos, que Vossa Exceléncia mesmo tem, a Ministra Rosa
tem. Quem sabe nao conseguimos transformar esse conjunto de litigios
numa contribuicdo efetiva que o Supremo possa dar para o
equacionamento desse problema, nos limites das nossas capacidades
institucionais? Infelizmente, nao podemos resolver todos os problemas.

Eu, de novo, Presidente, e para encerrar, reitero que a minha reflexao
é puramente construtiva, todos os meus sentimentos sao bons, Vossa
Exceléncia sabe, e a gestdo de Vossa Exceléncia é marcada pela
proficiéncia. A minha unica reflexao é: quem sabe nds conseguimos
programar, com algumas semanas, pelo menos algumas questdes que
exigem uma reflexdo maior para evitar o pedido de vista? Eu ndo gosto
de pedir vista repetidamente, mas, as vezes, ndao ha alternativa. Eu sou
aqui o martir que vota primeiro, e nem sempre tenho a reflexao, o tempo
para reflexdo, a presuncdo do iura novit curia, que eu aceito muito
honrado, mas € uma presungao juris tantum, de modo que, as vezes, nao
funciona bem assim. Portanto, agradeco a Vossa Exceléncia.

Entao, estou pedindo vista e, oportunamente, trarei essa questao. E,
talvez, possa conversar com Vossa Exceléncia para, eventualmente,
vermos se € o caso de trazermos um conjunto de questdes sobre essa
tematica.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu tenho certeza que o voto-vista que Vossa Exceléncia

trara enriquecera muito a discussao.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252

PROCED. : MATO GROSSO DO SUL

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

RECTE. (S) : ANDERSON NUNES DA SILVA

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO MATO GROSSO
DO SUL

RECDO. (A/S) : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
AM. CURIAE. : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisdo: Apds o voto do Ministro Teori Zavascki (Relator), que
conhecia e dava provimento ao recurso extraordindrio para
restabelecer o Jjuizo condenatdério nos termos e nos limites do
acdérddo proferido no Jjulgamento da apelacdao, no que foi
acompanhado pelo Ministro Gilmar Mendes, pediu vista dos autos o
Ministro Roberto Barroso. Falou, pelo recorrente, o Dr. Antdnio
Ezequiel Inacio Barbosa, e, pelo recorrido, o Dr. Ulisses Schwarz
Viana, Procurador do Estado de Mato Grosso do Sul. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Celso de Mello e Dias Toffoli.
Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 03.12.2014.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes,
Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki e Roberto
Barroso.

Vice-Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Ela Wiecko Volkmer

de Castilho.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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06/05/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252 MATO GROSSO DO SUL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Senhor
Presidente, eu fiz distribuir a todos os colegas o meu voto. Penitencio-me
por nao ter distribuido uma via para o eminente Procurador-Geral da
Reptblica, e peco que seja providenciada.

Senhor Presidente, eu trago um voto bastante longo, que
evidentemente nao pretendo ler, mas a questao, como Vossa Exceléncia
bem sabe - e recentemente, ontem ainda, pronunciou-se sobre isso -, é
uma das questdes mais complexas em curso hoje no Brasil. Desse modo,
pedi vista para fazer uma reflexao mais aprofundada sobre o tema.

Como todos sabem, existem perante o Supremo Tribunal Federal um
conjunto de agOes nas quais se discute, em diferentes circunstancias, a
situacdo do sistema penitencidrio no Brasil. Eu destaquei trés dessas
acoes: o Recurso Extraordinario n® 641.320, da relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, com repercussao geral reconhecida, no qual se discute a
questao do cumprimento de pena em regime carcerario menos gravoso,
diante da impossibilidade de o Estado fornecer vagas para o
cumprimento no regime estabelecido na condenagao penal. Essa é uma
questao que nods teremos de apreciar: a falta de vagas em regime
semiaberto e aberto, que faz com que o preso tenha que cumprir a pena
ou num regime mais grave ou num regime menos grave do que aquele
em que foi condenado. H4 um segundo recurso extraordindrio,
Presidente, da relatoria de Vossa Exceléncia, em que se discute a
possibilidade de o Poder Judiciario determinar aos Estados a realizagao
de obras e a construcao de presidios. E hd uma terceira acdo, uma agao
direta de inconstitucionalidade, da relatoria da Ministra Rosa Weber, em
que, a semelhanca da presente acao, se discute a responsabilidade civil do
Estado por danos morais causados aos detentos. Neste caso especifico, em

que pedi vista, a discussao € sobre o direito a reparagao de danos morais
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em razao de mas condi¢des no encarceramento. Evidentemente, a solugao
deste problema nao tera como deixar de tangenciar matérias afetas as
outras demandas em curso.

A segunda observagao introdutdria que eu gostaria de fazer é que a
sociedade brasileira tem vivido, nos ultimos anos, a aflicao de um
aumento progressivo da criminalidade. E curiosamente, ao lado de uma
certa sensacao de impunidade, o Brasil tem hoje uma das maiores
populagdes carcerarias do mundo, como tem sido lugar comum repetir.
Eu gostaria de destacar, porque considero isso importante para o debate,
para conhecimento nao s dos Ministros como da sociedade brasileira,
que as mas condi¢des dos presidios trazem algumas consequéncias
negativas para a sociedade que saltam aos olhos. Dentre elas destaco a
realimentacao da criminalidade e da violéncia, porque os presidios se
tornam escolas do crime, e as estatisticas impressionantes de reincidéncia
que caracterizam o sistema punitivo brasileiro, a demonstrar que os
presidios ndao tém sido capazes de, minimamente, ressocializar as
pessoas.

Eu gostaria de salientar, como ultima observacdo introdutéria, que
uma maior seriedade na aplicacao do Direito Penal, ndo necessariamente
o seu endurecimento, exige, como consequéncia natural, o aporte de mais
recursos para o sistema. Portanto, é preciso deixar isso claro para a
sociedade, para que ela participe desse debate de maneira esclarecida e,
por seus representantes, faca as opgoes politicas que achar que deve fazer.

Eu dou dois exemplos que considero relevantes: a sociedade, de uma
maneira geral, considera leniente o sistema de execugao penal no Brasil
em que, como regra, 0 preso cumpre um sexto da pena e, em seguida,
progride de regime. Quer dizer, o sistema cria um modelo de rodizio em
que o preso fica pouco tempo e abre vaga para o proximo que vai entrar.
E, a despeito desse sistema que a sociedade considera leniente, existem
mais de trezentas mil vagas faltantes, correspondentes ao numero de
mandados de prisao que nao sao executados. E o segundo exemplo que
eu gostaria de dar € que a falta de estabelecimentos, para o cumprimento

de penas em regime semiaberto e aberto, faz com que, em muitos
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Estados, essas penas sejam cumpridas em regime de prisao domiciliar, o
que também causa, em muitas situagdes, desconforto para a sociedade.
Ora, tanto a alteragao do cumprimento de apenas um sexto, como a nao
aplicacdo de prisdao domiciliar exigem a constru¢ao de novos presidios,
para regime aberto e semiaberto, e a abertura de mais vagas dentro do
sistema. Dessa forma, o endurecimento do Direito Penal ou a maior
seriedade do Direito Penal tem como consequéncia natural a exigéncia de
um maior aporte de recursos para o sistema.

Feita essa observagao, passo ao caso concreto que é uma agao em que
a Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul postula, em favor
de um preso, uma indenizagao por danos morais em razao das péssimas
condi¢des de encarceramento que se submeteu este individuo.

A decisao, na origem, abreviando esse itinerario, foi em apelagao. O
Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul julgou procedente o pedido e
deu ao autor da agao, ao preso, uma indenizagao no valor de R$ 2.000,00
(dois mil reais). Essa decisao, proferida em apelagao, foi reformada em
embargos infringentes, no ambito do préprio Tribunal de Mato Grosso do
Sul. O Tribunal assentou, entdo, que nao haveria o dever de pagar a
indenizacdo com base na teoria da reserva do possivel. O Estado de Mato
Grosso do Sul alegou, e o argumento foi acolhido, que as mas condigoes
dos presidios - e daquele presidio especifico de Corumba - decorria de
opgoes politicas e legislativas feitas no ambito da representagao politica
da sociedade que nao aportou recursos or¢amentarios para o sistema e,
consequentemente, nao haveria possibilidade de se responsabilizar o
Estado porque aquela tinha sido uma opgdo politica dos Orgaos
responsaveis pela formulacao de politicas publicas.

Houve recurso extraordindrio desta decisao proferida pelo Tribunal
de Justica de Mato Grosso do Sul, e, o relator, o0 eminente Ministro Teori
Zavascki, em um voto primoroso, reformou a decisao proferida em
embargos infringentes pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul
para estabelecer o dever juridico do Estado de pagar a indenizagao.
Basicamente, Sua Exceléncia restabeleceu a decisao da apelagao e deu ao
autor da demanda uma indenizag¢dao no valor de R$ 2.000,00 (dois mil
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reais), no que foi acompanhado pelo eminente Ministro Gilmar Mendes.

Diante desse voto, Presidente, pedi vista e estou trazendo-a depois
de ter feito uma reflexao relativamente profunda e de ter elaborado um
voto relativamente longo. Gostaria de dizer, desde logo, que estou de
pleno acordo com todas as premissas tedricas e filosoficas que
embasaram o voto do Ministro Teori Zavascki e que, consequentemente, o
levaram a dar provimento ao recurso extraordindrio e determinar o
pagamento de uma indenizagao a este individuo. Porém, agrego aqui
algumas reflexdes, que me levam a uma solu¢do um pouco diferente.
Basicamente, trago duas razdes. A primeira delas é que este nao foi um
caso especifico, um caso isolado. O problema do sistema penitenciario
brasileiro ndao é o de Mato Grosso do Sul, é um problema nacional, como
Vossa Exceléncia, Presidente, tem apontado, como o Conselho Nacional
de Justica tem apontado, como diversos Ministros tém suscitado. Assim
sendo, estamos diante de um problema que ¢é sistémico e estrutural e,
para o qual, solugdes individuais e pontuais de natureza pecunidria
podem agregar algum grau de complicacao.

A premissa do meu voto é que o critério de pagamento de uma
indenizacdo de natureza puramente pecunidria nao apenas nao resolve o
problema deste individuo ou do sistema; pelo contrario, pode agregar
algumas complica¢des. Além disso, Presidente, no tocante a reparagao de
natureza pecunidria, vejo ainda uma outra circunstancia: a decisao do
Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, que foi reavivada no voto do
Ministro Teori Zavascki - até porque ele ndo teria muitas alternativas
senao restabelecer esta decisao, porque nao haveria como se fazer uma
instrucdo aqui para quantificar isso de modo diferente -, atribui R$
2.000,00 (dois mil reais), mas nao estabelece nenhum tipo de critério, quer
dizer, R$ 2.000,00 (dois mil reais) mil por quanto tempo? E, se depois de
receber a indenizac¢ao, o individuo continuar dentro do sistema, ele tem
direito a uma nova compensagao?

Penso que a decisao tal como ela chegou aqui e, logo, ndo ha falha e
nenhum tipo de impropriedade na decisdao do eminente Ministro Teori,
ndo equaciona o problema. Entao, o sujeito ficou preso 5 (cinco) anos em

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13098342.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 37 de 212

RE 580252 / MS

regime fechado, depois passou para o semiaberto, depois passou para o
aberto, depois passou para a liberdade condicional e foi indenizado em
R$ 2.000,00 (dois mil reais), sem que se saiba bem por quanto tempo esse
valor estd cobrindo, ou qualquer outro tipo de critério quantificador desta
indenizacao. Além disso, esse tipo de indenizac¢do pecunidria ainda abre o
flanco para uma outra consequéncia, que pode ser grave, que €, diante do
problema estrutural e sistémico das penitenciarias no Brasil, deflagrarem-
se acOes de reparacao de dano aos milhares, talvez as centenas de
milhares, em diferentes partes do Brasil, o que agravaria o problema.

Desse modo, Presidente, pedi vista para refletir sobre que alternativa
poderiamos oferecer ao debate publico e a sociedade para, sem chancelar
a gravissima violacdo dos direitos fundamentais representada pelos
presidios brasileiros, em lugar de defender puramente o pagamento de
indenizacOes individualizadas em dinheiro.
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06/05/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252 MATO GROSSO DO SUL

O MINISTRO Luis ROBERTO BARROSO:

VOTO-VISTA

Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANOS
MORAIS CAUSADOS AO PRESO POR SUPERLOTACAO E CONDICOES
DEGRADANTES DE ENCARCERAMENTO.

1. Ha responsabilidade civil do Estado pelos danos morais
comprovadamente causados aos presos em decorréncia de
violagdes a sua dignidade, provocadas pela superlotacdao
prisional e pelo encarceramento em circunstancias desumanas
ou degradantes.

2. O descumprimento do dever estatal de garantir
condi¢oes dignas de encarceramento encontra-se diretamente
relacionado a uma deficiéncia cronica de politicas publicas
prisionais adequadas, que atinge boa parte da populacao
carceraria e cuja superagao € complexa e custosa.

3. Nao ¢é legitima a invocagdo da cldusula da reserva do
possivel para negar a uma minoria estigmatizada o direito a
indenizagdo por lesdes evidentes aos seus direitos
fundamentais. O dever de reparacao de danos decorre de
norma constitucional de aplicabilidade direta e imediata, que
independe da execucdo de politicas publicas ou de qualquer
outra providéncia estatal para sua efetivagao.

4. Diante do carater estrutural e sistémico das graves
disfungoes verificadas no sistema prisional brasileiro, a entrega
de uma indenizagdo em dinheiro confere uma resposta pouco
efetiva aos danos morais suportados pelos detentos, além de
drenar recursos escassos que poderiam ser empregados na
melhoria das condi¢des de encarceramento.

5. E preciso, assim, adotar um mecanismo de reparacdo
alternativo, que confira primazia ao ressarcimento in natura ou

na forma especifica dos danos, por meio da remicdo de parte do
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tempo de execugao da pena, em analogia ao art. 126 da Lei de
Execucao Penal. A indenizacdo em pectinia deve ostentar
carater subsidiario, sendo cabivel apenas nas hipdteses em que
o preso ja tenha cumprido integralmente a pena ou nao seja
possivel aplicar-lhe a remigao.

6. Provimento do recurso extraordindrio para reconhecer o
direito do recorrente a ser indenizado pelos danos morais
sofridos, mediante remicdo de parte do tempo de execugao da
pena.

7. Afirmacao, em repercussao geral, da seguinte tese: “O
Estado é civilmente responsdvel pelos danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos presos em decorréncia de violagdes a
sua dignidade, provocadas pela superlotagio prisional e pelo
encarceramento em condigoes desumanas ou degradantes. Em razdo
da natureza estrutural e sistémica das disfuncoes verificadas no
sistema prisional, a reparagdo dos danos morais deve ser efetivada
preferencialmente por meio ndo pecunidrio, consistente na remigio de
1 dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condigoes
atentatorias a dignidade humana, a ser postulada perante o Juizo da
Execugio Penal. Subsidiariamente, caso o detento ji tenha cumprido
integralmente a pena ou ndo seja possivel aplicar-lhe a remigdo, a agdo
para ressarcimento dos danos morais serd fixada em pectinia pelo juizo
civel competente.”

I. INTRODUCAO

I.1. CASOS PERANTE O STF REFERENTES AS CONDICOES DO SISTEMA
PENITENCIARIO

1. Discute-se no presente processo o direito de presos
submetidos a condi¢des desumanas ou degradantes de encarceramento a
obtencao de indenizacao do Poder Publico a titulo de danos morais.
Existem outras ag0es em tramitacao nesta Corte cujo tema central é o
sistema penitencidrio brasileiro, suas deficiéncias e disfun¢oes. Entre elas,
¢ possivel destacar trés:
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(i) o RE n® 641.320, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes e com repercussao geral reconhecida, que discute a
possibilidade de autorizagdo do cumprimento de pena em
regime carcerdrio menos gravoso, diante da impossibilidade de
o Estado fornecer vagas para o cumprimento no regime
estabelecido na condenagao penal;

(ii) o RE n® 592.581, de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski e com repercussao geral reconhecida, que discute
se o Poder Judiciario pode determinar aos governos estaduais
que ampliem ou construam novos presidios, de modo a
garantir a observancia dos direitos fundamentais dos detentos;

(iii) a ADI n® 5.170, de relatoria da Ministra Rosa Weber,
que, a semelhanca do presente recurso extraordindrio, discute a
responsabilidade civil do Estado pelos danos morais causados
aos detentos.

2. O presente voto cuida, essencialmente, do problema da
reparacao de danos. Porém, por inevitavel, os argumentos aqui expostos
procuram lidar com o sistema carcerario como um todo, tangenciando as

situacOes versadas nos outros processos referidos.

1.2. A NECESSARIA TOMADA DE CONSCIENCIA POR PARTE DA SOCIEDADE
BRASILEIRA ACERCA DA QUESTAO PENITENCIARIA

3. A sociedade brasileira tem vivido, ao longo dos ultimos
anos, a aflicdao do aumento progressivo da criminalidade, associada a
uma sensacao difusa de impunidade. Nada obstante, o pais apresenta
uma das maiores populagdes carcerdrias do mundo, em curva
ascendente. As mas condi¢des da maior parte dos presidios do pais
trazem consequéncias que saltam aos olhos, dentre as quais é possivel
destacar (i) a realimentagao da criminalidade e da violéncia, por serem as
prisdes escolas do crime; e (ii) as estatisticas impressionantes da
reincidéncia, pela incapacidade de o sistema promover a ressocializacao
dos presos.
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4. Inevitavelmente, uma maior seriedade na aplicacdo do
direito penal — e ndao necessariamente o seu endurecimento — exige o
aporte de mais recursos para o sistema. E preciso deixar isso claro para
que a sociedade participe do debate publico sobre o tema e faca escolhas
esclarecidas. Tomem-se dois exemplos. O primeiro: o senso comum
considera leniente o sistema em que o preso, como regra, progride de
regime apds cumprir 1/6 (um sexto) da pena. Porém, mesmo nesse
modelo, que realiza uma espécie de rodizio na permanéncia no carcere,
existe uma caréncia de mais de 200 mil vagas no sistema. Segundo
exemplo: a falta de estabelecimentos para o cumprimento da pena nos
regimes semiaberto e aberto leva, em muitos Estados, a prisdao domiciliar.
Tal modalidade de prisao, sem o monitoramento adequado, produz
frustrante sensacao de impunidade. Para solugao de ambos os problemas,
sdo necessarios investimentos na construcao de presidios e abertura de

novas vagas.

5. O presente voto pretende, com dados sobre o sistema
penitencidrio brasileiro, com o breve relato de experiéncias estrangeiras e
com a apresentacao de algumas ideias, trazer o tema para a reflexao
coletiva deste tribunal, da sociedade brasileira e de seus representantes

no Congresso Nacional.
II. UM BREVE RESUMO DO CASO

I1.1. A HIPOTESE

6. O presente recurso extraordindrio discute a existéncia de
responsabilidade civil do Estado pelos danos morais causados aos presos
em decorréncia da superlotagio e do encarceramento em condig¢oes
desumanas e degradantes. Em 17.02.2011, esta Corte reconheceu a
repercussao geral da questdo constitucional suscitada, nos seguintes
termos: “[plossui repercussio geral a questdo constitucional atinente a
contraposi¢do entre a chamada cliusula da reserva financeira do possivel e a
pretensdo de obter indenizagdo por dano moral decorrente da excessiva populagdo
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carcerdria”.
7. O caso concreto subjacente envolve acdo ordindria de

reparacao de danos morais ajuizada pela Defensoria Publica de Mato
Grosso do Sul, em favor do recorrente, que, condenado a 20 anos de
reclusdo, cumpria pena no estabelecimento penal de Corumba (MS). A
Defensoria alegou, em sintese, que o preso teria direito a indenizagao, por
estar submetido a tratamento degradante, decorrente da excessiva
populacdo carcerdria e de problemas estruturais do presidio, como
condig¢Oes precdrias de habitabilidade, insalubridade e auséncia de espago
fisico minimo nas celas. Com base nisso, pleiteou a condenagao do Estado
de Mato Grosso do Sul ao pagamento de um salario minimo mensal ao
recorrente, enquanto perdurasse o tratamento degradante e a
superlotacao.

8. A decisdao recorrida, proferida em sede de embargos
infringentes, reformou o acérdao da apelacdo para julgar o pedido
improcedente. Na apelacao, o Tribunal de Justica local, por maioria, havia
condenado o Estado a pagar ao recorrente a quantia de R$ 2 mil a titulo
de indenizacdo por danos morais. A decisao dos embargos infringentes
afastou, porém, o dever de reparacdo. Embora tenha reconhecido a
“superlotacdo carcerdaria e as precdrias condi¢oes a que sdo submetidos o0s
reclusos”, o Tribunal concluiu pela aplicagao da “reserva do possivel”, sob
o argumento de que “para cessar o dano causado e repard-lo, é necessdrio (...)
realizar a implementacdo de politicas publicas”, o que exigiria “disposicdo de
verba orcamentdria” .

9. Esse acdrdao foi objeto do presente recurso extraordinario,
no qual a Defensoria Publica alega violagao aos arts. 5% incisos III, X e
XLIX, e 37, § 6° da Constituicdo Federal. De forma mais especifica, a
Defensoria sustenta que (i) ha responsabilidade objetiva do Estado pela
submissao do recorrente a tratamento desumano e degradante, e (ii) ndo
ha que se falar na aplicacao da cldusula da reserva do possivel, por ser
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obrigacao do Estado a garantia de condi¢des de dignidade aos internos.

I1.2. O VOTO DO MINISTRO RELATOR

10. Iniciado o julgamento, o Ministro Teori Zavascki, relator
do caso, proferiu voto no sentido do provimento do recurso
extraordindrio, de modo a restabelecer o juizo condenatdrio firmado no
julgamento da apelacdo, nos seus exatos termos e limites. Como
resultado, determinou que o Estado de Mato Grosso do Sul indenizasse o

preso em R$ 2 mil.

11. O Ministro relator considerou, de inicio, que os fatos da
causa e a configuracao do dano moral sdao incontroversos. Entendeu,
assim, que a discussao travada no recurso cinge-se a existéncia ou nao da
obrigacao do Estado de ressarcir os danos morais verificados em tais
circunstancias. Quanto a essa questao, concluiu que nao se pode afastar a
responsabilidade estatal na hipdtese, por trés fundamentos principais:

(i) A responsabilidade civil do Estado pela auséncia de
condi¢cdes minimas de cumprimento da pena tem natureza
objetiva e decorre do art. 37, § 6° da Constituigao, dispositivo
autoaplicavel, bastando que tenha ocorrido o dano e seja
demonstrado o nexo causal com a atuacdao da administracao
publica ou de seus agentes para que se configure o dever de
indenizar;

(i) O principio da reserva possivel ndo pode ser
considerado no ambito da responsabilidade civil do Estado,
mas apenas “em situagdes em que a concretizagio de certos direitos
constitucionais fundamentais a prestacoes, nomeadamente os de
natureza social, dependem da adogio e da execugio de politicas
publicas”; e

(iif) As violagOes a direitos dos presos ndao podem ser
mantidas impunes, ao argumento de que a indenizagdo nao
seria capaz de eliminar o grave problema prisional, pois “esse
argumento, se admitido, acabaria por justificar a perpetuacio da
desumana situagdo que se constata em presidios como o de que trata a

presente demanda” .
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12. A partir desses fundamentos, o Ministro Teori Zavascki
fixou a seguinte tese de repercussao geral: “considerando que é dever do
Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus presidios os padroes
minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da Constituicdo, a obrigacdo de
ressarcir 0s danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em
decorréncia da falta ou insuficiéncia das condicoes legais de encarceramento” .

13. Apos o voto do relator, pedi vista dos autos para uma

analise mais detida da questao.

I1.3. EM BUSCA DE UM CAMINHO ALTERNATIVO

14. Devo dizer, desde j4, que adoto integralmente as premissas
fixadas no voto do Ministro relator. O Estado tem o dever de indenizar os
danos morais causados pelo encarceramento em condi¢Oes atentatdrias
aos minimos padrdes de dignidade. Nao se pode invocar a teoria da
reserva do possivel ou outros subterfugios tedricos para afastar a
responsabilidade civil do Estado na hipdtese. Isso implicaria negar a uma
minoria estigmatizada a titularidade de seus direitos mais elementares a
integridade fisica e moral, a nao submissao a tratamento desumano ou
degradante e a penas cruéis, em frontal violagdo a Constituicdo. Seria,
portanto, legitimar uma concepgao desigualitiria a respeito da dignidade
humana, que nega aos presos o seu valor intrinseco, como se nao se
tratasse de seres humanos. Essa compreensao deve ser amplamente
rejeitada por este Supremo Tribunal Federal.

15. No entanto, considero que a tese fixada na repercussao
geral nao confere a devida importancia a um fator subjacente a
responsabiliza¢do civil no caso: a natureza estrutural e sistémica das
graves disfungbes verificadas no sistema prisional brasileiro. O
descumprimento do dever estatal de garantir condi¢bes dignas de

encarceramento encontra-se diretamente relacionado a uma deficiéncia
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cronica de politicas publicas prisionais adequadas, que atinge boa parte

da populagao carcerdria e cuja superagao € complexa e custosa.

16. Nesse contexto, me parece que a entrega de uma
indenizacdo pecunidria confere uma resposta pouco efetiva aos danos
morais suportados pelos presos. Afinal, o detento que postular a
indenizagao continuara submetido as mesmas condi¢des desumanas e
degradantes apos a condenacdo do Estado. O dinheiro que lhe sera
entregue terd pouca serventia para minorar as lesdes existenciais sofridas.
Ao lado disso, a reparagao monetdria muito provavelmente acarretara a
multiplicacdo de demandas idénticas e de condenagdes dos Estados.
Assim, esta solucao, além de nado eliminar ou minorar as violacoes a
dignidade humana dos presos, tende a agrava-las e perpetua-las, ja que
recursos estatais escassos, que poderiam ser utilizados na melhoria do

sistema, estariam sendo drenados para as indenizag¢oes individuais.

17. Esse risco € ainda mais evidente no caso, porque em
nenhum momento nos autos houve discussao a respeito dos critérios
utilizados para a quantificacao da indenizacao. Na apelacao, definiu-se
que o recorrente, que permaneceu por cerca de 5 anos em presidio
superlotado com condi¢des degradantes, fazia jus a mddica quantia de
R$ 2 mil. Todavia, ndo hd uma linha sequer sobre os parametros
utilizados para a fixacdo do montante, tais como o tempo de
encarceramento e a gravidade das viola¢Oes suportadas. Como resultado,
€ provavel — e mesmo natural — que os Estados sofram condenag6es mais
vultosas, aumentando o impacto financeiro da decisao.

18. H4, assim, uma real perspectiva de proliferacio das
demandas de detentos por danos morais, com inevitavel repercussao
orcamentdria. Considerando-se que nossas prisdes acomodam atualmente
cerca de 560 mil presos, indenizar cada um deles, ainda que no reduzido
valor de R$ 2 mil, produziria um gasto de mais de R$ 1 bilhdo. E o
dispéndio de recursos nao se limitaria a esse montante, na medida em
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que cada novo preso seria potencialmente merecedor da indenizagao,
uma vez que nao hd no horizonte perspectiva de conten¢ao da crise
prisional.

19. E certo que preocupacdes com a satide financeira dos
Estados ndo podem ser utilizadas para simplesmente negar aos presos a
compensagao pelos danos morais. Afinal, como justificar o deferimento
de indenizag¢des por danos morais em situa¢des de menor afronta a
dignidade, como o cancelamento injustificado de voos e a devolugao
indevida de cheques, e nega-las a detentos que sofrem gravissimas
violagdes aos seus direitos nas prisdes? Ademais, tal decisao nao
conferiria aos internos qualquer garantia de que os recursos
economizados seriam efetivamente aplicados na melhoria das condigdes
carcerarias. Pelo contrario, a exclusao da responsabilidade civil no caso
agiria como mais um estimulo para que tudo continue como esta, ja que

as violagoes aos direitos dos presos permaneceriam impunes.

20. Entretanto, entendo que os efeitos financeiros da medida
podem ser levados em consideracao na defini¢do da melhor forma de
reparagdo dos danos sofridos. E que uma boa solucio para o caso deve
encontrar uma rota alternativa e mais eficaz que o dinheiro. De um lado,
€ preciso reconhecer que o Estado é responsavel pelas violagdes a
dignidade dos presos que causar. Decisdo diversa representaria a
atribuicao aos detentos do status de seres humanos de segunda categoria.
De outro lado, deve-se ir além da resposta pecunidria, a fim de garantir
que os direitos dos presos sejam efetivamente “levados a sério”. Nesse
caminho, ndo se pode tratar com indiferenca as preocupagdes com o
erdrio, principalmente porque, em ultima instancia, a disponibilidade de
recursos € essencial para que os Estados sejam capazes de implementar

uma solucao sistémica para remediar a atual crise prisional.

21. Antes, porém, de enunciar a solucao proposta, € necessario
analisar mais detidamente a natureza e a gravidade da situacao carcerdria
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no Brasil e apresentar alguns caminhos que podem ser trilhados pelo
Estado brasileiro no sentido de garantir aos presos condi¢oes adequadas
de encarceramento.

ITI. A NATUREZA SISTEMICA DO PROBLEMA PRISIONAL

III.1 UM PROBLEMA ESTRUTURAL BRASILEIRO

22. Tragicamente, o encarceramento em celas superlotadas e
em condi¢des degradantes e desumanas ndo é situagdo excepcional e
isolada que afete apenas o recorrente. Pelo contrario, a superpopulagao e
a precariedade das condi¢oes dos presidios correspondem a problemas
estruturais e sistémicos, de grande complexidade e magnitude, que
resultam de deficiéncias cronicas do sistema prisional brasileiro. Tais
problemas afetam um contingente significativo de presos no pais.

23. Diversos dados estatisticos e documentos oficiais
comprovam a nhatureza estrutural da questao carcerdria. O Novo
Diagnostico de Pessoas Presas, divulgado em junho de 2014 pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), aponta que existem 563.526 presos,
em prisoes que sO possuem capacidade para 357.219. O déficit de vagas
chega, portanto, a 206.307. O numero se torna ainda mais impressionante
se complementado com dois outros dados: (i) ha 147.937 pessoas em
prisao domiciliar, na maioria dos casos, por falta de vagas nos regimes
aberto e semiaberto; e (ii) ha 373.991 mandados de prisdao aguardando
cumprimento. Mesmo com todas essas pessoas fora do sistema, o Brasil
tem a quarta maior populacdo carcerdria do mundo, atrds apenas dos
Estados Unidos, da China e da Russia. Ainda, se computarmos os presos
domiciliares, passamos a ocupar a terceira posigao nesse ranking.

24. O relatorio final da CPI do Sistema Carcerario, produzido
pela Camara dos Deputados em 2009', e os diversos relatorios de

mutirdes carcerarios, promovidos pelo CNJ em todos os Estados desde

1 CPI do Sistema Carcerario, pp. 114, 123, 156, 163, 192/233, 248, 247, 193, 269, 270.
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2008, apenas confirmam essas estatisticas. De acordo com tais
documentos, nenhuma unidade da federacao escapa do problema do
déficit de vagas. Em grande parte dos presidios, ha celas superlotadas,
com pessoas amontoadas, dormindo em esquema de revezamento, em
cima do vaso sanitario, no chdao ou em redes afixadas nas paredes. E
quando as celas ndo oferecem espago suficiente, presos sao alojados nos
corredores, patios e até mesmo em contéineres de ago, semelhantes a

jaulas de animais.

25. Os mesmos relatdrios evidenciam que a dura realidade do
sistema prisional vai muito além da superlotacdao. Ela envolve, em
primeiro lugar, a precariedade das estruturas e instalagoes prisionais, que
contam frequentemente com celas em péssimo estado de conservagao,
insalubres, fétidas, sem ventilacao e iluminacdo adequadas e sem sistema

de esgoto.

26. Além disso, ha graves deficiéncias na prestacao das
assisténcias previstas na Lei de Execucdo Penal (LEP). A assisténcia
material é absolutamente precaria. Os presos muitas vezes nao recebem
uniformes, de modo que ficam seminus ou usam roupas levadas por
parentes ou doadas por entidades de caridade. Em varias unidades,
praticamente nao ha fornecimento de material de higiene basica, como
escova de dente, sabonete, toalha e papel higiénico. Diversas mulheres
sequer recebem absorventes intimos, de modo que sao forcadas a utilizar
miolos de pao para conter o fluxo menstrual. A alimentagao nos presidios
¢ insuficiente e de péssima qualidade e o fornecimento de agua é muito
limitado. Varios internos comem com as proprias maos ou tém suas
refei¢des servidas em sacos plasticos. Ha constantes dentincias de que a
comida servida esta estragada ou contém cabelos, baratas ou objetos
misturados. Por falta de agua, presos as vezes passam dias sem tomar
banho. Cobertores chegam a ser usados para conter as fezes nos vasos

sanitarios localizados nas celas, ja que, em muitos locais, a agua para

2 Disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/sistema-carcerario-e-

execucao-penal/pj-mutirao-carcerario/relatorios>.

11

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13098343.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 49 de 212

RE 580252 / MS

descarga ¢é liberada uma tinica vez ao dia, independentemente de quantas

vezes e quantas pessoas os utilizaram.

27. Na assisténcia a saude, faltam profissionais, atendimento
médico e medicamentos. Os presos sao obrigados a conviver com dores,
doengas e feridas, muitas vezes sem qualquer tratamento. Além da falta
de profissionais de satude, os presidios praticamente nao possuem
medicamentos em estoque. As assisténcias educacional e laboral também
sao falhas, sobretudo, pela falta de oportunidades. De acordo com o
Departamento Penitenciario Nacional (Depen), apenas cerca de 10% dos
presos estudam e pouco mais de 20% estdo envolvidos em atividade
laboral®’. Os presos sao, assim, condenados ao dcio, sendo esse um fator

decisivo para os conflitos e revoltas nos presidios.

28. A situacao da populagao prisional é ainda mais dramatica.
Em razao da ma gestao dos presidios e do deficiente controle do Estado
dentro das unidades, registram-se rotineiramente casos de violéncia fisica
e sexual, homicidios, maus tratos, tortura e corrupgao, praticados tanto
pelos detentos, quanto pelos préprios agentes estatais. A inoperancia do
Estado também abre caminho para o crescimento do poder das facgoes
criminosas, que passam a dominar os cdrceres, a arregimentar novos
integrantes e a comandar, do interior dos presidios, a pratica de diversos
crimes, contribuindo para o agravamento da violéncia urbana e da

inseguranca social.

29. Outro componente do caos carcerdrio é a desestruturacao
do sistema de justica, com a falta de pessoal, graves deficiéncias de
funcionamento nas varas de execugdo penal e caréncias no acesso a
assisténcia juridica pelos presos. Esses problemas dificultam o
monitoramento do tempo para a obtengao de beneficios e favorecem a

lentidao na tramitacao de processos, promovendo atrasos significativos

3 Depen. Formulario Categorias e Indicadores Preenchidos. Referéncia: 06/2013.
Disponivel  em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/transparencia-

institucional/esta tisticas-prisional/anexos-sistema-prisional/total-brasil-junho-2013.pdf>
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na concessdao de beneficios penais, como a progressao de regime. Com
isso, presos sao muitas vezes mantidos nas cadeias além do prazo legal. E
o que revela a agao dos Mutirdes Carcerarios, do CNJ. Desde o inicio do
projeto, em 2008, até o final de 2013, os mutirdes concederam mais de 78
mil beneficios e colocaram em liberdade pelo menos 41 mil detentos que
ja tinham cumprido integralmente a sua pena, mas permaneciam nos
carceres"”.

30. Ainda no ambito do sistema de justica, um dos principais
fatores responsaveis pela superlotagdio em nossas cadeias é o uso
excessivo e desproporcional da prisao provisoria. De acordo com o
diagnostico do CNJ, os presos provisorios correspondem a 41% da
populacdo carceraria. Sao mais de 230 mil presos que se encontram
encarcerados sem condenacgao definitiva. Muitas dessas prisdes sao,
porém, indevidas. Estudo do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA) revelou que 37,2% dos réus que cumprem prisdo provisoria nao
sao condenados a pena privativa de liberdade ao final do processo, mas
absolvidos ou condenados a penas e medidas alternativas. Isso significa
que o sistema prisional estd sendo sobrecarregado com réus que

simplesmente nao deveriam estar presos.

31. Esse quadro constitui grave afronta a Constitui¢ao Federal,
envolvendo a violagao a diversos direitos fundamentais dos presos, como
a dignidade da pessoa humana (art. 1% III), a integridade fisica e moral
(art. 5%, XLIX), a vedacdo a tortura e ao tratamento desumano ou
degradante (art. 5 III), a proibicao de sang¢des cruéis (art. 52, XLVII, “e”),
a intimidade e a honra (art. 5%, X) e os direitos sociais a educagao, saude,
alimentacao, trabalho e moradia (art. 69). Tal estado de coisas vulnera,
ainda, a Lei de Execucao Penal e diversos tratados internacionais sobre
direitos humanos adotados pelo pais, tais como o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto de Sao José da Costa Rica e a

Convencgao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,

4 Disponivel em  <http://www.cnjjus.br/programas-de-a-a-z/sistema-carcerario-e-

execucao-penal/pj-mutirao-carcerario>.
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Desumanos ou Degradantes.

32. Diante dessa situagao calamitosa, ¢ evidente que, na
esmagadora maioria dos casos, mandar uma pessoa para o sistema
prisional é submeté-la a uma pena mais grave do que a que lhe foi
efetivamente aplicada. Mais do que a privagao de liberdade, impde-se ao
preso a perda da sua integridade, de aspectos essenciais de sua
dignidade, assim como das perspectivas de reinser¢ao na sociedade.

33. A degradagao a que os presos sao submetidos e a auséncia
de separacdo dos internos de acordo com a sua periculosidade
transformam os presidios em verdadeiras “escolas do crime”. De 13,
presos de menor potencial ofensivo saem criminosos perigosos,
integrando fac¢des e cheios de novas conexdes. O elevado indice de
reincidéncia criminal no pais apenas corrobora essa afirmagao. Segundo
estimativas do CNJ, 70% dos presos voltam a cometer delitos apos sairem
das prisdes’. E, assim, fora de divida que o sistema punitivo no Brasil
ndo realiza adequadamente qualquer das fungdes proprias da pena
criminal: além de nao prever retribuicdo na medida certa, ndo previne,

nem ressocializa.

34. Nesse contexto, parece evidente que o fenomeno do
encarceramento em massa, com a submissdao dos presos a condi¢des
degradantes de detencdo, nao atende aos objetivos das politicas de
seguranca publica ou aos interesses da sociedade na reducdo da
criminalidade. Ainda assim, a populacdo e as autoridades publicas
continuam a apostar no endurecimento das penas e no aprisionamento
como unicas formas de combater a delinquéncia. Conforme destacou
Daniel Sarmento, o éxito desse discurso de “lei e ordem” resulta em um
perverso circulo vicioso, no qual a demanda por maior encarceramento
alimenta a superlotacdo prisional, que, por sua vez, produz o

agravamento da criminalidade, em prejuizo da prdpria seguranca

5 Disponivel em <http://institutoavantebrasil.com.br/brasil-reincidencia-de-ate-70/>.
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35. Ha um evidente paradoxo nesse cenario. A populagao tem

uma sensagao difusa de impunidade e de inseguranca. Ainda assim, o
pais pune muito, com indices de encarceramento crescentes. Para que se
tenha uma ideia, dentre os 50 paises com maior populagdo carceraria no
mundo, o Brasil é o que apresentou o segundo maior aumento da taxa de
pessoas presas entre 1995 e 2010, na ordem de 136%. O pais, na verdade,
prende muito, mas prende mal. Atualmente, a maior parte da populacao
carceraria € formada por condenados por crimes contra o patrimonio
cometidos sem violéncia ou grave ameaga, como furto e receptacdo (cerca
de 18% dos presos’), e por trafico de entorpecentes (cerca de 26% da
populagdo total e mais de 60% das mulheres presas®). Por outro lado, o
percentual de pessoas presas por homicidio é baixissimo, de menos de
12%, sendo que o indice de elucidagao desse crime € ainda menor, de 5%
a 8% dos casos’.

36. As deficiéncias apontadas acima fazem com que o sistema
penal brasileiro seja extremamente seletivo em relagdo a sua clientela
preferencial. E por essa razao que, como ja afirmei’, no Brasil de hoje, é
mais facil prender um jovem de 18 anos que porta 100 gramas de
maconha do que um agente politico ou empresario que comete uma

fraude miliondria. As estatisticas comprovam que tais afirmagoes sao algo

6 Disponivel em  <jota.info/constituicao-e-sociedade-masmorras-medievais-e-o-
supremo>.
7 Trata-se da soma da quantidade de presos por furto, apropriacdo indébita,

estelionato e receptagdo. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/transpar encia-institucional/estatisticas-prisional/anexos-sistema-prisional/total-brasil-

junho-2013.pdf>.

8 Ibid.

9 Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Enasp/relatorio_
enasp_FINA L.pdf>

10 V. STF, HC 123.108, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. em 10.12.2014.
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mais do que uma simples pré-compreensio. Segundo o Depen'!, quase
60% dos presos sao negros ou pardos e o nivel de escolaridade de
aproximadamente 70% dos detentos ndao passa do ensino fundamental.
Apenas 0,4% dos presos completou o ensino superior.

37. Nao bastasse, a politica de encarceramento em massa é
extremamente onerosa aos cofres publicos. De acordo com informacoes
do Depen', mesmo nas condigdes precarias atuais, os Estados gastam, em
média, cerca de R$ 2 mil por més para a manutengao de cada detento". J&
o custo médio de construcdo de cada nova vaga é de R$ 43.835,20, no
regime fechado, e R$ 24.165,19, no semiaberto. Dessa forma, para zerar o
atual déficit de vagas, seria necessario investir mais de R$ 10 bilhdes

somente na construgao de presidios.

38. E o quadro tende a piorar. Se o pais mantiver o atual ritmo
de crescimento da populagao prisional, de cerca de 7% ao ano, sera
preciso construir mais 340 mil vagas até 2020, com um investimento
adicional de R$ 12 bilhdes". Nessas condigdes, o Estado terd que destinar
nos proximos anos cerca de R$ 22 bilhdes somente para fazer face a
superlotagao. Isso sem contar os mais de R$ 680 milhdes mensais que
deverao ser gastos para a manutencao dos novos presos no sistema.

39. Todos esses dados revelam a profundidade do problema
prisional, nitidamente insustentavel do ponto de vista humanitério, social
e financeiro. E preciso urgentemente repensar a atual politica de
encarceramento e reestruturar inteiramente o sistema de justi¢a criminal.

11 Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/transparencia
institucional/estatisticas-prisional/anexos-sistema-prisional/total-brasil-junho-2013.pdf>

12 Dados cedidos pelo Depen.

13 E possivel, porém, pensar em modelos menos custosos para o poder ptblico. A titulo
de exemplo, as Associacdes de Protecdo e Assisténcia aos Condenados (APACs) aplicam
método alternativo, no qual a manutencdo de cada preso custa, em média, um saldrio
minimo, i.e., cerca de um terco do valor da vaga de uma penitenciaria comum.

14 Dados cedidos pelo Depen.
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Caso contrario, além de perpetuar a inconstitucional e inaceitavel
violacdo a dignidade dos presos, corremos o sério risco de um “colapso”
do sistema penitencidrio, com graves repercussoOes financeiras e de
seguranca publica para os Estados.

II1.2 UM PROBLEMA NAO ISOLADO NO CONTEXTO MUNDIAL

40. A situagao dos presidios brasileiros nao é um fendomeno
isolado e sem precedentes no cenario mundial. Diversos paises enfrentam
problemas de superlotagio e graves deficiéncias em seus sistemas
carcerarios. Em Congresso da ONU sobre Prevengao do Crime e Justica
Criminal, realizado em Doha em abril deste ano, declarou-se que a
superpopulacao de presidios alcangou “propor¢des epidémicas”. Apenas
no ano passado, dos 193 paises-membros da ONU, 77 registraram
numero de presos superior a 120% da capacidade dos estabelecimentos
penais. Para citar apenas alguns exemplos, é o caso dos Estados Unidos,
da Italia, da Russia, da Coldmbia e da Africa do Sul.

41. O carater global da crise do sistema carcerario nao deve,
porém, servir de consolo ou desculpa para a manutencao da alarmante
estrutura prisional brasileira. Pelo contrario, as experiéncias de alguns
desses paises no enfrentamento do problema nos fornecem exemplos de
medidas e reformas capazes de produzir resultados efetivos na melhoria
das condigOes carcerdrias, além de trazer novas perspectivas sobre os

papeis que a jurisdi¢ao constitucional pode desempenhar no processo.

42. Uma das experiéncias mais interessantes nesta seara, e que
se aproxima da questao discutida no presente recuso extraordindrio, é a
da Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH). Nos ultimos anos, a
Corte recebeu milhares de reclamagdes de presos de varios paises
europeus que pleitearam indeniza¢des por danos morais sofridos, em
razao de estarem submetidos a tratamento desumano e degradante,

causado, sobretudo pela superlotacdo, em violagdo ao art. 3° da
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Convengédo Europeia de Direitos Humanos™.

43. A jurisprudéncia da Corte Europeia se firmou no sentido
da possibilidade de condenacdo dos Estados a repararem os danos morais
causados aos presos nesses casos. A CEDH entendeu, porém, que o
tratamento degradante deve atingir um nivel minimo de gravidade para
dar causa a indenizacdo. A avaliacdo desse minimo de gravidade é
relativa. Depende da analise de todas as circunstancias do caso concreto,
incluindo a duragao do encarceramento, seus efeitos fisicos e mentais e as
condicOes efetivas da detengdo, como o espago fisico individual na cela, a
privacidade no uso dos lavatdrios, a ventilagdo e a iluminacao das celas e
a higiene. Para a Corte, porém, quando a superlotagao atinge um nivel
excessivo, a falta de espago individual na cela pode ser utilizada como o
elemento central para a condenagao. Em diversos julgados, a CEDH
decidiu que a atribui¢ao ao preso de espaco fisico inferior a 3m? cria uma
forte presungao de tratamento degradante, justificando a condenagao dos
Estados a pagarem indenizagOes aos detentos.

44. Em alguns desses casos, a Corte foi além da decisao dos
pedidos de reparacdo formulados pelos requerentes. Isso ocorreu
precisamente quando a CEDH observou que a superlotagdo nas prisdes
revelava a existéncia de um problema estrutural e sistémico do Estado,
que consistia em uma pritica incompativel com a Convengao Europeia.
Em hipdteses como essa, a Corte Europeia entendeu que precisava
conferir uma resposta mais eficaz as repetitivas reclamacgoes recebidas e
passou a adotar um procedimento especial, criado pela via de sua
jurisprudéncia’®. Nesse procedimento, denominado “julgamento piloto”,
a CEDH identifica as causas do problema estrutural e determina ao
Estado-réu a adocao de medidas para por fim as violagdes constatadas e

15 Referido artigo da Conven¢do Europeia de Direitos Humanos consagra que
“Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou
degradantes”.

16 Em 2010, o procedimento passou a ter previsdao no art. 614 do Regulamento da
CEDH.
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para minorar, tanto quanto possivel, suas consequéncias, sob a
supervisao do Comité de Ministros do Conselho da Europa.

45. O “julgamento piloto” vem sendo adotado pela Corte
Europeia em diversos casos que envolvem condi¢oes do sistema
prisional. No caso Ananyev et al. v. Riissia”, a Corte analisou pedidos de
indenizacdao por danos morais formulados por dois presos provisdrios
russos. Ambos haviam sido mantidos em celas superlotadas, com
superficie individual inferior a 3m2, enquanto aguardavam seus
julgamentos. Ao analisar as reclamagoes, a CEDH entendeu que o sistema
prisional da Russia padecia de um problema estrutural consistente na
existéncia de condi¢Oes inadequadas de detencdo, como a flagrante falta
de espaco nas celas, a escassez de lugares para dormir, o acesso limitado a
iluminacao e ar fresco e a falta de privacidade no uso dos sanitarios.

46. Diante desse cendrio, a Corte, em primeiro lugar,
condenou o governo russo a reparar pecuniariamente os danos morais
sofridos pelos requerentes. Na sequéncia, a CEDH adotou o
procedimento do “julgamento piloto”, no ambito do qual (i) produziu um
diagnodstico sobre as causas da superlotagao dos presidios russos e da
violacdo aos direitos dos presos provisorios no pais e (ii) determinou que
a Russia estabelecesse, no prazo de 6 meses, um calendario vinculante
para a adocdo de determinadas medidas preventivas, de modo a
erradicar as causas da superlotacao, e compensatorias, de modo a prover

aos presos alguma forma de reparacao pelos danos ja sofridos.

47. Também merece destaque o emprego do “julgamento
piloto” em relacdo ao sistema carcerario da Itdlia. No caso Torreggiani et
al. v. Itdlia", diversos detentos que cumpriam pena em celas superlotadas
ingressaram com requerimentos de condenac¢ao do Estado ao pagamento
de indenizagdes. Tal como no julgado anterior, a Corte Europeia, além de

determinar a reparacao dos danos morais causados aos requerentes,

17 CEDH, Caso Ananyev e outros v. Russia, j. em 10.01.2012.
18 CEDH, Caso Torreggiani et. al v. Itdlia, j. em 08.01.2013.
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aplicou o procedimento do julgamento piloto, por ter identificado que a
superpopulacao carcerdria na Itdlia possuia caradter estrutural. Como
consequéncia, determinou que o governo italiano adotasse, no prazo de 1
ano, um conjunto de medidas aptas a reduzir a superlotacdo, que

compreendesse remédios tanto preventivos, quanto compensatorios.

48. O mais interessante desse caso foi a sua repercussao
positiva sobre as condi¢des de encarceramento no pais. Atendendo a
decisao da CEDH, a Itdlia apresentou a Corte um plano de acao e adotou
diversas medidas de reforma de seu sistema prisional. A titulo
exemplificativo, estimulou a adogdo de medidas alternativas a prisao,
ampliou as hipdteses de cabimento da prisdao domiciliar, sobretudo para
crimes de menor potencial ofensivo, previu a expansao do uso da
monitoracao eletrdnica, criou uma ouvidoria nacional das pessoas presas,
reduziu as penas de crimes relacionados a drogas leves e ampliou as
oportunidades de trabalho para os detentos”. No que se refere
especificamente aos remédios compensatérios, o governo italiano
estabeleceu um mecanismo de reparacdo in natura dos danos morais
causados aos presos, consistente na remigao de 1 dia de pena para cada 10
dias de detengdo em condigdes degradantes ou desumanas®. Apenas os
detentos que ndo estiverem mais sob custoddia do Estado, ou cuja pena a
cumprir ndo permita a dedugao da totalidade da remicao concedida,
podem pleitear uma indenizagao pecunidria, pré-fixada no montante de 8

(oito) euros por dia de detencao.

49. Diante do sucesso das medidas adotadas pela Italia, menos
de dois anos apds a adogao do “julgamento piloto”, a Corte Europeia
declarou inadmissiveis duas novas demandas de indeniza¢des por danos
morais formuladas por presos italianos, nos casos Stella et al. v. Italie e
Rexhepi et al. v. Italie’. Segundo a CEDH, havia evidéncias suficientes de

19 A respeito, confiram-se o Decreto-Lei n® 78/2013, convertido na Lei n® 94/2013, o
Decreto-Lei n? 146/2013, convertido na Lei n°® 10/2014, a Lei n® 67/2014 e a Lei n® 79/2014.
20 Cf. Decreto-Lei n® 92/2014, convertido na Lei n® 117/2014.
21 CEDH, Stella et al. v. Italie e Rexhepi et al. v. Italie, j. em 16.09.2014.
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que as medidas adotadas pelo governo italiano foram eficazes para atacar
o problema da superlotacdo e para garantir os direitos dos presos,
inclusive a reparagao dos danos causados. De acordo com informagoes
prestadas pela Itdlia, naquele momento, nao havia mais nenhum detento
que cumprisse pena em cela com espaco individual inferior a 3 m2.

50. A exemplo da Uniao Europeia, os Estados Unidos também
possuem uma fértil experiéncia no campo das reformas do sistema
carcerdrio a partir de intervengdes judiciais®. Entre 1965 e 1990, juizes
federais concederam amplas ordens de reforma prisional em quase todos
os estados norte-americanos®, por entenderem que determinadas prisdes
e, em alguns casos, todo o sistema prisional de um Estado impunham
punigdo cruel aos presos, em violagio a Oitava Emenda®. As decisdes
judiciais nesses casos, os chamados prison reform cases, tiveram em comum
a intervencao em um amplo espectro de condig¢des dos presidios, a
formulacdo de ordens detalhadas para a reestruturacdo do sistema
carcerario e o monitoramento das acoes determinadas. Sao, assim, um
dos maiores exemplos de formulacdo de politicas publicas pelo Poder

Judiciario.

51. O caso mais emblematico dessa intervencao é o Holt v.
Sarver, relativo ao sistema prisional do Arkansas®. Trata-se do primeiro
caso em que o Judicidrio norte-americano declarou a
inconstitucionalidade de todo o sistema prisional de um Estado, por

infligir cruel punigdo aos presos, em afronta aos seus direitos

22 Sobre o tema, cf: Malcolm Feeley; Edward Rubin, Judicial Policy Making and the
Modern State. How the Courts Reformed America's Prisons. Cambridge: Cambridge Univ.
Press, 1998.

23 A titulo exemplificativo, tais ordens foram concedidas no Alabama (Pugh v. Locke),
Mississipi (Gales v. Collier), Carolina do Sul (Plyler v. Evatt), Carolina do Norte (Small v.
Martin), Florida (Costello v Wainwright), Georgia (Guthrie v. Evans) e Texas (Ruiz v. Estelle).

24 A Oitava Emenda a Constituicdo dos EUA dispde que: “Nao se podera exigir fianga
excessiva, nem impor multas excessivas, nem infligir penas cruéis e nao usuais”.

25 Corte Distrital do Arkansas, Caso Holt v. Sarver, 309 F (1970).
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constitucionais. No caso, os presos do Arkansas alegaram falta de
assisténcia médica, uma politica cruel e irrazodvel de confinamento dos
detentos na solitaria e a incapacidade do Estado em proteger os presos de
ataques de outros internos. Ao julga-lo, o juiz J. Smith Henley entendeu
que as condi¢Oes de detencao no Arkansas eram inconstitucionais, mas
ndo impoOs imediatamente as solugdes que considerava adequadas. Ao
invés disso, estabeleceu diretrizes para a humanizacao das prisdes e
ofereceu a administracdo prisional a oportunidade de estabelecer um
plano para sanar as violagdes constatadas, que ficaria sob a supervisao da
Corte.

52. Na sequéncia, realizaram-se diversas audiéncias para
acompanhar os progressos obtidos e verificaram-se melhorias efetivas nas
prisoes estaduais, de modo que a Corte entendeu que a sua supervisao ja
nao era necessaria. Quando as condig¢Oes prisionais tornaram a se agravar,
a Corte interveio novamente, dessa vez, com ordens ainda mais
detalhadas ao departamento penitencidrio estadual, tais como a limitagao
do numero de presos que poderiam ser confinados em uma cela e a
definicdo de um periodo maximo de isolamento de 30 dias. Esta ultima
determinacao e outras foram questionadas perante a Suprema Corte dos
Estados Unidos, que as validou, por entender que eram necessarias para
corrigir as violagdes constitucionais identificadas®.

53. Mais recentemente, em 2011, o famoso caso Brown v. Plata,
relativo ao sistema carcerario da Califérnia também foi decidido pela
Suprema Corte norte-americana”. No caso, a Suprema Corte declarou
constitucional a ordem emitida por Corte distrital colegiada da Califérnia
(Three-judge Court) no sentido de que o Estado limitasse a populagao
prisional a até 137,5% da capacidade dos presidios, o que representaria a
soltura de 46 mil detentos, por entender que a medida foi necessaria para

remediar as graves violagoes constitucionais constatadas.

26 Suprema Corte dos EUA, Caso Hutto v. Finney, 437 U.S. 678 (1978).
27 Suprema Corte dos EUA, Caso Brown et al. v . Plata et al., 131 S. Ct. 1910, 1923 (2011).
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54. A decisao da Three-judge Court havia sido proferida nas
causas correlatas Coleman v. Brown e Plata v. Brown, relativas a auséncia de
tratamento adequado para presos com deficiéncias mentais e a falta de
assisténcia médica aos presos, respectivamente. Nessa ocasido, tal Corte
constatou que as graves condi¢des sanitarias e a caréncia de assisténcia
médica nas prisdes estaduais possuiam como causa principal a
superlotacdo e intimou a Califérnia a apresentar, em 45 dias, um plano de
redugao da populagao carceraria no prazo de 2 anos, cuja execugao seria
monitorada pela propria Corte. De acordo com a decisao, o Estado estaria
livre para escolher as medidas para alcangar a meta, desde que nao se
tratasse de medidas meramente provisorias ou que repercutissem
negativamente sobre as condi¢Oes de vida dos presos. Até hoje, porém, a
Califérnia ndo atingiu o limite fixado. Recentemente, o prazo para o
cumprimento da meta foi prorrogado até fevereiro de 2016. A despeito
disso, a decisdo permitiu consideravel reducao da populagao prisional do
Estado e criou incentivos para a melhoria das condi¢des de vida nos

presidios locais.

55. Na mesma linha das experiéncias da Corte Europeia de
Direitos Humanos e do Judiciario norte-americano, a Corte
Constitucional da Colombia produziu um mecanismo de intervencao
jurisdicional para lidar com falhas estruturais de politicas publicas que
impliquem violagdes massivas e continuas de direitos e que decorram de
omissOes prolongadas das autoridades estatais. Trata-se da categoria do
“estado de coisas inconstitucional”. Quando a Corte colombiana reconhece e
declara a existéncia de um estado de coisas contrario a Constituicao, ela
passa a atuar diretamente na formulacao de politicas publicas, definindo
metas e linhas de a¢do a serem implementadas por diferentes instancias
de poder. Nesses casos, em geral, a Corte designa uma autoridade para
fiscalizar a execugao da decisao, de modo que a atuagao judicial nao se
encerra com a prolacdo da decisdao, mas se protrai até que as diversas

autoridades levem a cabo as determinacoes da Corte.
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56. Na Sentenca T-153, de 1998, uma das suas mais
importantes decisdes, a Corte Constitucional da Colombia declarou que o
sistema prisional colombiano constituia um estado de coisas
inconstitucional®. O caso teve origem em demandas individuais relativas
a duas penitencidrias especificas. No entanto, a Corte constatou que a
superlotacdo e as condi¢oes desumanas de detencao eram problemas
generalizados, configurando a violagdo massiva dos direitos
fundamentais da populagao carcerdria do pais. Como resultado, a Corte
colombiana determinou a diversos érgaos do Poder Publico a adogao de
uma série de medidas para a superagao desse estado de coisas. Dentre
tais medidas, destacam-se (i) a elaboragao, no prazo de 3 meses, de um
plano para a construgdo e renovagao de presidios que deveria ser
executado no periodo de 4 anos, sob a supervisdo de determinados
orgados estatais, (ii) a disponibilizacao de recursos orcamentdrios, pelo
governo federal, para a execugao do plano, e (iii) a separagao dos presos
provisorios daqueles ja condenados.

57. Ainda que com atrasos, tal plano foi efetivamente
executado, com a criacao de mais de 20 mil vagas. Decorridos mais de 15
anos da decisdo, avalia-se, porém, que o reconhecimento do sistema
prisional colombiano como um “estado de coisas inconstitucional” produziu
resultados débeis em matéria de protecdo dos direitos das pessoas
encarceradas. E que o principal remédio determinado na sentenga foi a
construcao de novas prisdes, medida que logo se provou insuficiente para
fazer face ao crescimento da populagao prisional e para garantir a
melhoria das condi¢des de vida nos presidios. Ainda assim, a Sentenca
teve o mérito de colocar a crise prisional em pauta no pais e oferecer uma
nova perspectiva a respeito do papel dos tribunais no enfrentamento da
questao.

58. As experiéncias da Unido Europeia, dos Estados Unidos e
da Coldmbia, apresentadas brevemente acima, ndo evidenciam apenas

28 Corte Constitucional da Republica da Colombia, Sentenca T-153/98, j. em 28.04.1998.
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que a crise prisional é um fendmeno global e generalizado. Mais do que
isso. Elas demonstram, em primeiro lugar, que se trata de um problema
complexo, cujo enfrentamento demanda uma atuagdao conjunta e
coordenada de diversos poderes e Orgaos estatais. Em segundo lugar,
evidenciam a necessidade de se conferir primazia a solugoes que atuem
verdadeiramente sobre as causas das situagoes que deram origem as
demandas. Por fim, apontam os papeis que a jurisdicao constitucional
tem a desempenhar no processo, seja para impor diretamente o respeito
aos direitos mais basicos da populacdo carcerdria, seja para provocar os
demais Poderes a adotarem medidas concretas para erradicar as violagoes
constatadas.

II1.3 UM PROBLEMA QUE DEMANDA UMA ATUACAO COORDENADA

59. Como se viu, a perversa realidade prisional brasileira é um
problema generalizado, complexo e estrutural, fruto de agoes e omissoes
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio que se estenderam
durante varias décadas. Tal como se demonstrou nas experiéncias de
direito comparado relatadas acima, nao ha solugdes faceis ou unilaterais
para enfrentar essa obscura realidade. Para que sejam eficazes, é preciso
implementar um conjunto complexo e planejado de medidas, articulado
por todos os 6rgaos relativos ao sistema carcerério e esferas de poder. E
necessario, ainda, que se confira prioridade a solugdes que atuem
diretamente sobre as causas do problema prisional.

60. Do retrato da situacao carceraria, revelado no item IIL.1,
acima, despontam nitidamente trés principais causas da crise do sistema
carcerario nacional, que estdao de certo modo interligadas: (i) a
superlotacdo, (ii) a légica do hiperencarceramento, e (iii) as deficiéncias
na estruturacado e funcionamento dos presidios.

61. De inicio, o problema mais imediato a ser enfrentado é a
superlotacdo, nao apenas em razao das violagoes de direitos humanos
dos presos que enseja, mas também pelas dificuldades que impde a
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gestao dos estabelecimentos prisionais. Como afirmou a CPI da Camara
dos Deputados, ela é “a mde de todos os demais problemas do sistema
carcerdrio”. A ocupagao dos presidios em ntimero muito superior a sua
capacidade prejudica severamente a manutencdo de condi¢gdes minimas
de higiene, privacidade e habitabilidade. Prejudica, igualmente, a
prestacdo das diversas assisténcias previstas na LEP e a garantia da
ordem e seguranca internas, com efeito direto sobre as condi¢des de vida

dos presos e sobre a seguranca publica.

62. Entendo que ha diversas medidas capazes de diminuir o
déficit de vagas nos presidios, tais como:

(i) a construcdo de presidios, com preferéncia para o
regime semiaberto, de modo a viabilizar o sistema progressivo
de cumprimento da pena e por fim a inaceitdvel situagdo de
presos que tém direito subjetivo a regime menos gravoso, mas
sao mantidos no regime fechado por falta de vagas;

(ii) enquanto nao forem construidas novas vagas, a oferta
de vagas aos presos que tenham direito subjetivo a progressao
de regime ou que tenham sido condenados inicialmente ao
regime semiaberto, deverd se dar por meio da organizacdao de
uma “fila de saida”. Tal fila deverd obedecer a critérios
objetivos, que permitam a concessao de prisao domiciliar ou de
antecipacdo do regime aberto a outro preso que ja esteja
cumprindo a pena no regime semiaberto e ja tenha alcancado
ou esteja mais proximo de alcancar o requisito objetivo para
progredir para o regime aberto”;

(iii) o fim do uso excessivo e desproporcional da prisao
provisoria, a partir: a) da imposicdo aos juizes de um Onus
argumentativo mais severo para justificar tanto o decreto de
prisdao, quanto a ndo aplicacdo de medidas cautelares diversas
da prisao, exigindo-se a especificacdo de fatos concretos que
fundamentem a presenca dos requisitos legais justificadores da

29 A ideia foi exposta em audiéncia publica realizada pelo Ministro Gilmar Mendes no
ambito do RE n® 641320, pela Sra. Maria Tereza Uille, a época Secretaria de Estado, da

Justica, Cidadania e Direitos Humanos do Estado do Parana.
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prisdao e que comprovem a insuficiéncia de cada uma das
medidas cautelares ndo privativas de liberdade, ainda que
aplicadas cumulativamente®; b) da ampliacdo, para todas as
unidades da federagdo, da exigéncia de realizagdo de
audiéncias de custddia, conforme projeto piloto do CNJ; e ¢)
da criagao de politica de incentivo a utilizacdo do monitoracao
eletronica como alternativa a prisdo provisoria, por meio da
locacdo de equipamentos, da instalagao ou do fortalecimento de
centrais de monitoracao eletronica e de outros mecanismos que
garantam a fiscalizagdo do cumprimento da pena® *;

(iv) o estimulo a aplicagdo mais ampla de penas
alternativas a prisao, por meio: a) da imposi¢do aos juizes de
um Onus argumentativo mais severo para justificar a ndo
aplicagao das penas alternativas na sentenca condenatodria; e b)
do investimento no fortalecimento das centrais de
acompanhamento de penas e medidas alternativas e na criacao

30 Esta proposta consta de importante projeto de alteragdo do Cddigo de Processo
Penal apresentado ao Ministro da Justica pelo Ministro Ricardo Lewandowski. E verdade
que a jurisprudéncia desta Corte ja exige a explicitacdo de elementos concretos justificadores
da constricao da liberdade, tendo em vista a natureza excepcional da prisdo antes do transito
em julgado da condenacao (v., entre outros, HC 119.095/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes). No
entanto, a exigéncia é correntemente descumprida pelas instancias inferiores.

31 V. os Termos de Cooperagao Técnica celebrados (i) em 09.04.2015 entre o CNJ, o
Ministério da Justica — MJ e o Instituto de Defesa do Direito de Defesa - IDDD, visando a
efetiva implantacdo do Projeto Audiéncia de Custddia, de modo a fomentar a viabilizar a
operacionalizacdo da apresentacdo pessoal de autuados presos em flagrante delito a
autoridade judiciaria, no prazo maximo de 24 horas apds sua prisao, e (ii) em 27.04.2015
entre o CNJ e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, visando, entre outros,
a difusdo e fomento das “Audiéncias de Custddia”.

32 V. Termo de Cooperagao Técnica celebrado em 09.04.2015 entre o CNJ, o MJ e o
IDDD, para a implementacao da politica de monitoragao eletronica de pessoas.

33 A moderagao no uso da prisao proviséria devera vir acompanhada de mecanismos
de aceleracdo do processo penal e da revisao de precedentes que precisam ser superados,
como o termo inicial da prescri¢do da pretensao executdria (Coddigo Penal, art. 112, I) e a
possibilidade de execugdo proviséria da decisdo, na pendéncia de recurso especial ou
extraordindario. Ninguém deseja um processo penal que transforme os advogados, por dever

de oficio, em agentes da procrastinacao.
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de outros mecanismos que permitam aumentar o controle e a
fiscalizagdo do seu cumprimento™;

(v) o aumento da celeridade e da eficiéncia da Justica
criminal, pela adogao de providéncias como: a) a ampliagao do
namero de Varas de Execucao Penal, b) a reestruturacao das
VEPs ja existentes, com o refor¢co do quadro de pessoal, o
estimulo a adogao das boas praticas de gestao cartoraria
instituidas pelo CNJ e o fornecimento de treinamento a
magistrados e servidores de apoio direto, ¢) a implantacao de
um sistema eficaz de monitoramento do tempo de obtenc¢ao dos
beneficios da execugao penal, e d) o efetivo impulsionamento de
oficio dos processos de execucdo penal, sem necessidade de
aguardar a manifestacdo da parte interessada, nos termos da
LEP e da Resolucao CNJ n® 113/2010; e

(vi) a melhoria do acesso a Justica pelos presos, por meio:
a) do fortalecimento e da garantia da autonomia financeira as
Defensorias Publicas; e b) da ampliagdio do nuamero de
defensores publicos com atuagdo na esfera criminal, com
prioridade para a lotagao de defensores nos préprios presidios.

63. Em segundo lugar, é preciso romper com a légica do
hiperencarceramento que estd por trds dos indices de crescimento
exponencial da populacdo prisional brasileira. O imagindrio coletivo é
permeado pela ideia de que colocar pessoas atras das grades é a tnica
resposta legitima para lidar com a criminalidade, independentemente do
tipo e da gravidade do crime praticado. Porém, como demonstram os
dados, trata-se de uma ldgica falha. O encarceramento em massa nao tem
contribuido para os objetivos das politicas de seguranca publica e para a
prevengao do crime — ao contrario, tem favorecido o aumento da pratica
delitiva. Ele tampouco tem permitido a ressocializagdo dos presos,
possuindo, em verdade, um efeito estigmatizante e degenerativo sobre a
populacdo carcerdria. Apesar disso, a politica tem gerado altos custos

34 V. Termo de Cooperagao Técnica celebrado em 09.04.2015 entre o CNJ, o MJ e o
IDDD, com o proposito de ampliar a aplicacdo de alternativas penais com enfoque

restaurativo.
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para os cofres publicos e para a sociedade.

64. Nao ignoro que toda sociedade democratica precisa de
uma dose inevitavel e proporcional de repressao penal e puni¢dao, como
pressuposto da vida civilizada e da protegao dos direitos humanos de
todos. A despeito disso, € imperativo encontrar um ponto de equilibrio. O
direito penal deve ser moderado e sério: sem excesso de tipificacdes, que
geralmente importam em criminalizacdo da pobreza, e sem exacerbagao
de penas, que apenas superlotam presidios degradados. Como exige a
Constituigao, a privacao de liberdade deve ser medida de ultima ratio,
aplicada apenas quando a gravidade da ofensa e a importancia do bem
juridico tutelado tornarem todas as demais medidas nitidamente

inadequadas.

65. Para combater a ldgica do hiperencarceramento e reforgar
o carater subsididrio da prisdao, penso que o Direito pode oferecer
algumas respostas, além daquelas j& enunciadas acima. E possivel, por
exemplo:
(i) ampliar as espécies de penas alternativas a prisao e as
hipoteses de cabimento de prisao domiciliar monitorada;
(ii) revisar a politica de encarceramento em crimes sem
violéncia ou ameaga contra a pessoa, como o furto, primando
por medidas de indenizacdo da vitima e de servigos a
comunidade;
(iii) revisar a politica de drogas, por meio a) da criacao de
critérios legais objetivos para diferenciar usudrio e pequeno e
grande traficante no ambito da Lei no 11.343/06; e b) de um
processo de debate publico e reflexdo sobre a descriminalizacao
do consumo e do comércio de drogas, em especial daquelas
consideradas leves, com forte regulacdo e controle da producao;
(iv) exigir a elaboragao de estudo de impacto politico-

135

criminal™ pelo Poder Legislativo previamente a aprovagao de

qualquer reforma na seara criminal, de modo que as alteragoes

35 Salo Carvalho, Em defesa da Lei de Responsabilidade Politico Criminal, In Revista da
EMER], v. 15, 2012.
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da legislacao penal nao sejam aprovadas no escuro, mas a partir
da consideragao de seus efeitos empiricos e impactos
financeiros;

(v) incentivar politicas de prevengao do crime, por meio
das atividades de inteligéncia policial e prisional; e

(vi) realizar campanhas institucionais de conscientizacao
da populacao a respeito das condi¢des dos presidios brasileiros
e de seu impacto negativo sobre o aumento da violéncia e a

seguranca publica.

66. Por fim, € preciso suprir as graves deficiéncias na
estruturacdo e funcionamento dos presidios. Se as medidas apresentadas
nos itens anteriores podem oferecer uma boa resposta aos niveis
crescentes de encarceramento, tais a¢des nao atuam direta e
imediatamente sobre as condi¢coes de vida dos detentos. Por isso,
qualquer projeto de reforma prisional deve envolver também respostas
diretas e efetivas as condi¢des desumanas e degradantes de detencao,
dentre as quais destaco as que se seguem:

(i) melhoria da estrutura fisica dos estabelecimentos
penais, a partir da promocao de reformas estruturais nos
presidios existentes, com vistas a garantir colchdes para todos
os detentos, iluminacdo e ventilacdo adequadas das celas,
tratamento de esgoto e melhorar as condi¢des das instalagoes
em geral;

(ii) aperfeioamento da estrutura de funcionamento dos
presidios, por meio: a) da classificacio e da separacdo dos
presos, no minimo, entre primarios e reincidentes e entre
provisorios e condenados, de modo a evitar a arregimentacgao
de presos primadrios por facgdes e evitar conflitos nos presidios;
b) da contratacdo de novos agentes penitencidrios, mediante
concurso publico; e ¢) da capacitagao profissional e valoriza¢ao
da carreira, com aumento da remuneracao e a criacao ou
fortalecimento de planos de carreira, de modo a evitar a
corrupg¢ao, maus tratos e a contratacao de filiados a fac¢des para
trabalharem nas cadeias;

(iii) melhoria das assisténcias a4) material, mediante o
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fornecimento de alimentagao e dgua potavel em quantidade e
qualidade adequadas, vestudrio e material de higiene pessoal,
b) laboral, com a ampliacdo da oferta de postos de trabalho
internos e externos, c¢) educacional, mediante a criacao de
programas de valorizacdo da educagao no sistema prisional e a
instalacdo de bibliotecas em todos os presidios, d) a saude, com
garantia de atendimento e tratamento adequado dos presos, e)
ao egresso, com programas de ressocializagao para evitar a
reincidéncia, e f) a mulher, de modo a atender as suas
necessidades especificas no carcere e reduzir o impacto familiar
e social de sua segregacao; e

(iv) melhoria do monitoramento e da gestao dos presidios,
por meio: a) da capacitagido de gestores com formagao
especifica; b) da realizagdo de inspe¢des e mutirdes com maior
frequéncia, ¢) da implantacdo de um sistema informatizado
unificado, que permita o registro, o acompanhamento e o
controle da execucdo penal dos detentos de todo o pais; d) da
criacdo de uma ouvidoria ou outro mecanismo eficaz para que
detentos possam reclamar das condi¢oes de detencao,
prevenindo os maus tratos, a violéncia e a tortura; e e¢) do fim
das revistas vexatdrias de familiares e outros visitantes, que
devem ser substituidas por meios mais eficazes e menos
invasivos, como aparelhos de scanner corporal e a inspegao do
preso imediatamente apos a visitagao (quando viadvel), de modo
a proteger a dignidade e a intimidade dessas pessoas, sem
descurar da seguranca nos presidios.

67. Nao se ignora que muitas das propostas relacionadas
acima sdo custosas. Desse modo, para que sejam factiveis, é preciso
assegurar que os Estados destinem recursos suficientes para a garantia de
condi¢dbes minimas de dignidade nas prisdes. Ha que se considerar,
porém, que o sistema penitencidrio conta com um fundo especifico para
financiar medidas de aprimoramento e modernizagao. Trata-se do Fundo
Penitencidrio Nacional - FUNPEN, instituido pela Lei Complementar n®
79/1994.
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68. De acordo com informagdes do Depen, atualmente, o
Fundo possui saldo contabil de aproximadamente R$ 2,2 bilhoes*. Desde
a sua criacao em 1994 até 2014, o fundo arrecadou mais de R$ 4,4 bilhoes
(em valores nao atualizados). No entanto, apenas parcela desse valor, de
cerca de R$ 3,4 bilhdes, foi disponibilizada aos Estados”. Isso se deve a
dois motivos principais. Primeiro ao contingenciamento de parte do
orcamento do Funpen pelo governo federal para obtencao do superavit
primario, que vem ocorrendo desde a criagdo do fundo®. Segundo
porque uma parcela significativa dos valores disponiveis nao é utilizada
pelos Estados, seja porque nao conseguem cumprir as exigéncias
formuladas pelo governo federal para o repasse dos fundos, seja porque
tem dificuldades para executar os valores repassados.

69. A esse proposito, matéria publicada no Jornal O Globo, de
27.04.2015, revelou que o Plano Nacional de Apoio ao Sistema Prisional,
lancado em 2011, destinado a reduzir a superlotagdo dos presidios, ndao
avancou. Segundo se apurou, “dos 99 convénios fechados com estados para
criagdo de 45.934 vagas ao custo de R$ 1,2 bilhio, nada foi concluido, segundo
dados do proprio Ministério da Justica”. O texto informa, ainda, que “hd 46
obras que ainda nem comecaram” e, “das 53 que ji tiveram inicio, 33 estdo
paralisadas” .

70. Dessa forma, além de todas as medidas acima, é preciso
garantir que a totalidade dos recursos com destinacao especifica para a
questdo carceraria seja efetivamente empregada na melhoria do sistema.
Para isso, é preciso a) determinar o imediato descontingenciamento do
Funpen, e b) promover estudo sobre as atuais exigéncias para que Estados
sejam contemplados com transferéncias do fundo, de modo a excluir ou
flexibilizar eventuais requisitos que se mostrem excessivamente onerosos,

sem sacrificar o controle da efetiva destinacao dos recursos.

36 Dados cedidos pelo Depen.
37 Dados cedidos pelo Depen.
38 Ministério da Justica, FUNPEN em ntimeros, 6a ed., 2012, p. 138.
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71. Considero que esse conjunto de medidas deve compor a
agenda minima de discussdao em torno de uma nova politica prisional. A
quase totalidade das medidas enunciadas acima nao é original. Muitas
delas fazem parte de um consenso entre os Orgaos especializados e
entidades da sociedade civil, nacionais e internacionais, dedicados ao
tema. Algumas correspondem a projetos relevantes e de conhecimento
publico, ja iniciados ou que ainda necessitam sair do papel. E outras
tantas nao representam nada mais do que o efetivo cumprimento da lei. O
elenco nao corresponde, porém, a uma proposta de reforma. Constitui
antes um convite a que as instancias envolvidas reflitam sobre os
possiveis caminhos a serem trilhados, de modo a cumprir os
mandamentos constitucionais que impdem a garantia a dignidade

humana dos presos.

72. Independentemente das medidas a serem adotadas, para
que uma ampla reforma seja possivel, é preciso, primeiro, que cada um
dos poderes e instituicOes envolvidos reconheca a gravidade da situagao e
suas responsabilidades em seu enfrentamento, abandonando a inércia
que caracterizou a politica penitencidria por tantas décadas. E
fundamental, ainda, que as institui¢bes relacionadas ao sistema prisional
assumam, cada uma, a sua parcela de culpa e empreendam um esforgo
conjunto e cooperativo no sentido de garantir aos presos os direitos mais
basicos que lhes sdao assegurados pela Constituicao.

73. Nesse processo, entendo que a jurisdigdo constitucional
ndo pode desempenhar o papel de mero expectador. Ao contrario, o
quadro cronico de omissao e descaso com a populagdo carceraria exige
que este Supremo Tribunal Federal assuma uma postura ativa na
construcao de solugOes para a crise prisional, impulsionando o processo
de superagao do atual estado de inconstitucionalidade que envolve a
politica prisional no pais. Sua intervengao estaria plenamente justificada
na hipdtese, porque se daria para proteger e promover os direitos
fundamentais de uma minoria que, além de impopular e estigmatizada,
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ndo tem voto. Faltam, assim, incentivos para que as instancias
representativas promovam a melhoria das condi¢Oes carcerarias.

74. A luz dessas consideragdes, passo a analisar o recurso

extraordinario.
IV. A SOLUCAO DO CASO CONCRETO

IV1 HA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR CONDICOES
DESUMANAS DE ENCARCERAMENTO

75. Como referido inicialmente, o presente recurso
extraordindrio discute duas questdes fundamentais: (i) a existéncia de
responsabilidade civil do Estado pelos danos morais causados aos presos
em decorréncia da superlotacio e do encarceramento em condig¢des
desumanas ou degradantes, e (ii) a possibilidade de invocagao da
cldusula da reserva do possivel para afastar a obrigacdo do Estado de
indenizar os danos produzidos nessas circunstancias.

76. O sistema de responsabilidade civil tem sua fonte primadria
na Constituicdo Federal. Em linha com a centralidade da dignidade da
pessoa humana na ordem constitucional, a Carta de 88 assegura a ampla
indenizagdo pelos danos materiais ou morais decorrentes de violagoes a
uma ampla gama de interesses existenciais, como a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 5%, V e X, CF). Como
observou Maria Celina Bodin de Moraes, a dignidade humana e os danos
morais correspondem a duas faces de uma moeda®. A causa do dano
moral nada mais é do que a lesdo a dignidade, de modo que “quando a

dignidade é ofendida, hi que se reparar o dano injusto sofrido”™.

77. No caso em exame, a violacdo a dignidade humana e os
danos morais suportados pelo recorrente sao incontroversos. Nos autos,

39 Maria Celina Bodin de Moraes, Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais, 2007.
40 Ibid, p. 326.
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ha relatdrio da Vigilancia Sanitaria do Municipio (fls. 50/52), documento
do Departamento Penitencidrio Nacional (fls. 247/248) e Decreto editado
pelo Governador do Estado de Mato Grosso do Sul (fls. 442/443) que
comprovam a situagdo alarmante a que sdao submetidos o recorrente e
outros detentos que cumprem pena no presidio de Corumb4d, causada
pela superlotacdo e por problemas estruturais, como a auséncia de
condi¢des minimas de higiene e habitabilidade e de espago nas celas. A
violagao a direitos fundamentais do recorrente € igualmente reconhecida
em todas as decisdes proferidas no processo, mesmo naquelas que
afastaram o dever estatal de indenizar. Nesse sentido, o acordao recorrido
reconhece expressamente que “[n]do hd dividas quanto a superpopulagio
carcerdria e as precdrias condigoes a que sio submetidos os reclusos” (fls. 405).

78. Diante do retrato do sistema carcerario brasileiro, revelado
acima, parece também incontroverso que a situagdao de parcela
considerdvel dos presos no pais, mantidos em celas superlotadas,
insalubres e em condi¢coes degradantes, atinge radicalmente a sua
dignidade. E, assim, causadora de um dano moral. No entanto, como a
tese aqui firmada serd dotada de repercussao geral, julgo importante
registrar que os danos morais devem ser efetivamente comprovados para
que sejam indenizaveis. Para esse fim, ndo bastam afirmacgdes genéricas a

respeito da crise do sistema prisional no pais.

79. O dano moral deve ser demonstrado a partir de elementos
concretos da realidade do detento, tais como o espaco fisico individual
disponivel na cela, a salubridade do ambiente, as condi¢des estruturais do
presidio e as deficiéncias na prestacao das assisténcias material, de saude,
laboral e educacional®. Até mesmo porque, embora constituam minoria,

41 No Brasil, a LEP prevé que o condenado sera alojado em cela individual que contera
dormitdrio, aparelho sanitario e lavatério e que deve ter a) ambiente salubre pela
concorréncia dos fatores de aeragdo, insolagdo e condicionamento térmico adequado a
existéncia humana; e b) drea minima de 6,00m2. No entanto, ainda nado foram identificados
critérios objetivos para que se possa avaliar quando a pena passa a ser ilegitima a luz da

dignidade humana. A diferenca da jurisprudéncia da Corte Europeia, ndo ha definicio a
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ha varios estabelecimentos no pais que apresentam condigoes dignas de
encarceramento. De acordo com a CPI do Sistema Carcerario, esse é o
caso, por exemplo, das APACs de Minas Gerais, do presidio feminino
Ana Maria do Couto May, em Mato Grosso, e do presidio da Papuda, em
Brasilia, consideradas as melhores unidades prisionais do pais. Também ¢é
o caso dos presidios federais, que recebem os lideres de organizacoes
criminosas e outros presos de alta periculosidade. Dai exigir-se a efetiva

prova do dano, sem a qual sequer ha o que indenizar.

80. Fixada a premissa de que o encarceramento em condigOes
degradantes causa um dano moral ao preso, passo a enfrentar as duas

questoes suscitadas no processo.

i) Hi responsabilidade civil do Estado pelos danos morais causados aos
presos em decorréncia de condigoes degradantes e superlotacdo?

81. A primeira questdao formulada diz respeito a existéncia de
responsabilidade do Estado pela reparacao dos danos morais causados
em decorréncia da superlotacio e de condi¢cdes de encarceramento

incompativeis com o respeito a dignidade humana.

82. Tradicionalmente, o sistema de responsabilidade civil
funda-se em trés pressupostos: o dano, a culpa e o nexo causal
Amparada pela teoria do risco administrativo, a Constitui¢ao de 1988, em
seu art. 37, § 69, afastou o elemento da culpa para a configuracao do dever
ressarcitorio do Estado por danos que seus agentes causarem a terceiros.
Nessa hipotese, basta a comprovacao do dano e do nexo de causalidade

respeito do espaco individual minimo na cela ou das condi¢des de salubridade e higiene que
constituem condi¢Oes indignas. A falta de pardmetros no contexto nacional pode ser suprida,
ainda que parcialmente, pela adogao dos critérios de insalubridade previstos na legislagao
trabalhista e pelas normativas do CNPCP sobre arquitetura prisional. A titulo de exemplo, a
Norma Regulamentadora 15, do Ministério do Trabalho e Emprego, traz defini¢do sobre o
que se considera atividade insalubre em seus graus minimo, médio e maximo. De forma
semelhante, a Resolucao CNPCP n® 9/2011 define as dimensdes minimas para celas coletivas

para projetos de arquitetura penal.
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com a conduta estatal para que seja deflagrada a responsabilizacao do
ente publico.

83. No caso em exame, as respostas fornecidas pelas partes sao
diametralmente opostas quanto a essa primeira questdo, porque
concebem de maneira diversa a responsabilidade civil no caso de omissao
estatal. O recorrente sustenta que o art. 37, § 6%, da Constituicao abrange
tanto condutas comissivas quanto omissivas do Estado, de modo que a
responsabilidade estatal no caso seria objetiva, prescindindo da
demonstragao da culpa para que se configure o dever de indenizar. J4 o
recorrido argumenta que a responsabilidade que lhe é imputada tem
natureza subjetiva, porque referido dispositivo constitucional somente
abarcaria atos comissivos. Assim, como as violacoes aos direitos dos
presos decorreriam de omissdes, seria preciso comprovar a negligéncia
do poder publico, o que, segundo afirma, nao teria sido demonstrado no

processo.

84. Diferentemente do que alegam as partes, entendo que, na
hipbtese em exame, a responsabilidade civil do poder publico é por agao,
e ndo por omissao. Afinal, o Estado, ciente das péssimas condi¢oes de
detencao, envia pessoas a carceres superlotados e insalubres. Ainda que
assim nao fosse, a defini¢ao da natureza da responsabilidade civil no caso
deve considerar a particularidade de que os presos encontram-se sob a
custddia do Estado. Nessa situacado, estao inseridos em uma instituicao
total, na qual se submetem inteiramente ao controle do poder publico e
dependem de agentes estatais para quase todos os aspectos de sua vida,
inclusive para o atendimento de suas necessidades mais basicas e para
sua autoprotecdo. Como contrapartida, o Estado assume uma posicio
especial de garante em relacao aos presos, circunstancia que lhe confere
deveres especificos de vigilancia e de protecao de todos os direitos dos
internos que nao foram afetados pela privacao de liberdade, em especial

sua integridade fisica e psiquica, sua satide e sua vida®.

42 V. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre los Derechos

Humanos de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, 2011, OEA.
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85. Em razdo desta posicao de garante, o Estado sujeita-se a
uma responsabilidade diferenciada, de carater eminentemente objetivo,
que decorre da existéncia de um dever individualizado de velar pela
integridade dos presos (art. 5%, V e X, CF). Nessa hipotese, ainda que o
dano moral causado decorra de uma omissao estatal, tratando-se do
descumprimento do dever constitucional de guarda, o poder publico é
obrigado a repara-lo.

86. Trata-se de entendimento que possui amplo respaldo na
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal. Sensivel a particular
vulnerabilidade e sujeicao daqueles que estdao sob custddia estatal, esta
Corte tem afirmado que o Estado tem o dever de indenizar os danos
causados a integridade fisica e psiquica dessas pessoas, ainda quando
demonstrada a auséncia de culpa dos agentes publicos. A titulo
exemplificativo, a responsabilidade objetiva do Estado foi reconhecida
nos casos de dano causado a aluno por outro aluno em escola da rede
publica (RE 109.615), de morte de detento por colegas de carceragem (RE
272.839), de lesdes corporais sofridas por menores internados em centro
socioeducativo em decorréncia de incéndio (ARE 669001) e de suicidio de
detento (ARE 700.927).

87. Por esses motivos, considero que o Estado é objetivamente
responsavel pela reparacao dos danos morais causados ao recorrente em
decorréncia do encarceramento em condi¢oes de indignidade. Portanto,
comprovado o dano moral e estabelecido o nexo de causalidade entre a
insuficiéncia das politicas publicas prisionais adotadas e a violagao a
dignidade do recorrente, surge o dever de indenizar.

ii) E posstvel afastar a responsabilidade civil do Estado pela aplicacdo da
teoria da reserva do possivel?
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88. E preciso, ainda, enfrentar uma segunda questao
concernente a possibilidade de se invocar a cldusula da reserva do
possivel para afastar a obrigagao do poder publico de indenizar os danos
causados ao recorrente.

89. O Estado de Mato Grosso do Sul alega que a pretensao do
recorrente de obter reparacdo do poder publico pelas condi¢des adversas
de encarceramento encontraria Obice na teoria da reserva do possivel.
Segundo ele, as atuais condi¢Oes carcerarias e a superlotacao seriam o
reflexo da incapacidade material do Estado de destinar mais recursos
para a melhoria das condi¢des do sistema penitencidrio. Nesse sentido,
conclui que nao pode ser responsabilizado diante de uma opg¢ao politica
legitima levada a cabo pelos representantes eleitos na elaboragao da lei
orcamentaria, no sentido de priorizar a destinacdo de recursos para

outras demandas sociais.

90. No caso em questao, ja seria suficiente para afastar a
incidéncia da cldusula da reserva do possivel o fato de que o Estado nao
se desincumbiu do Onus da prova da insuficiéncia de recursos para
custear a indenizacdo assegurada ao preso. Na verdade, o recorrido
limitou-se a argumentar, de forma genérica, que nao hé disponibilidade
orcamentdria para garantir melhor tratamento aos presos. O Estado nao
trouxe nenhum elemento capaz de demonstrar que nao teria capacidade
financeira para o pagamento da indenizagdo pecunidria ao recorrente,
fixada no valor de R$ 2 mil, ou para conceder o mesmo direito aos presos
que se encontrem na mesma situacdo. Nao se pode, porém, admitir a
invocagao da cldusula da reserva do possivel como argumento
meramente retorico, de modo a permitir que o poder publico se exima de

seus deveres legais, inclusive de reparacao dos danos por ele causados.

91. H4 outras trés razdes que revelam a improcedéncia do
argumento de aplicagao desta teoria no caso. A primeira se relaciona ao
fato de a responsabilidade civil submeter-se a uma logica particular, que
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se afasta da ldgica tradicional de aplicagao da reserva do possivel. A
clausula é comumente invocada como limite a efetivacao de direitos
sociais de carater prestacional. Isso se deve ao fato de que a concretizagao
desses direitos se da por meio de um processo gradual que envolve
gastos publicos consideraveis, de modo que, em um contexto de escassez
de recursos, o Estado deve adotar politicas publicas e eleger critérios para
a alocagao desses recursos. Deve realizar escolhas trdgicas: investir em um
determinado setor sempre implica deixar de investir em outros. Trata-se,
portanto, de uma légica de justica distributiva. Por sua vez, no campo da
responsabilidade civil impera um racional diverso, fundado na realiza¢ao
da justica comutativa ou corretiva. O que se busca com a reparacao civil
nao é a distribuicao de bens sociais, mas o restabelecimento de um estado
ou equilibrio anterior rompido pela conduta danosa. Exige-se, assim, uma
relacdo de equivaléncia entre o dano sofrido e a reparacgao atribuida.

92. Nao se ignora que todos os direitos, inclusive os
individuais, tétm custos®. No entanto, ainda que as limitagoes financeiras
ndo sejam de todo estranhas a responsabilizacdo civil, ndo faz sentido
impor consideragoes estritamente distributivas nesse campo, afastando a
logica comutativa que lhe € inerente. Isso, por obvio, equivaleria a
desvirtuar o instituto e criar um regime de irresponsabilidade civil, em
que a todo tempo o Estado alegaria a escassez de recursos para se isentar
do dever de reparar os danos causados a popula¢ao. E mais, o mesmo
raciocinio legitimaria a invocagao da reserva do possivel em casos como o
de repeticdo de indébito tributario ou de desapropriacao de terras, do que
evidentemente nao se cogita.

93. O dever de indenizar os danos causados €, porém, norma
constitucional de aplicabilidade direta e imediata, que independe da
execucao de politicas publicas ou de qualquer outra providéncia estatal
para sua efetivacio. E por isso que a teoria da reserva do possivel deve ter

uma aplicacao restrita no ambito da responsabilidade civil do Estado. Em

43 Stephen Holmes; Cass Sunstein, The Cost of Rights, 1999.
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regra, o reconhecimento da escassez de recursos nao deve conduzir a
improcedéncia do pedido, mas deve atuar como vetor interpretativo, a
aconselhar aos juizes a devida parcimonia na fixagdo do montante
indenizatorio a ser suportado pelo ente publico. Apenas em situagdes
muito excepcionais, em que a prestacao exigida for irrazoavel e o ente
publico comprovadamente ndo tenha meios para custea-la, podera servir
para afastar o direito a indenizagao. Nao se tratando dessas situagdes, o
Estado deve prover os recursos financeiros para a satisfagio da
indenizacdo por meio da expedi¢do de precatorios (art. 100, CF) ou das
requisi¢oes de pequeno valor, conforme o caso.

94. A segunda razdo, por sua vez, esta relacionada a
impossibilidade de emprego da teoria da reserva do possivel nos casos
em que isso serve como meio de anular direitos fundamentais conferidos
pela Constituicao, tal como ocorre em relagao aos presos. Conforme ja foi
reconhecido por este STF, em decisdio monocratica proferida pelo
Ministro Celso de Mello na ADPF 45, referida clausula “ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagoes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacio ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido essencial de fundamentalidade”. A
recusa dos tribunais em reconhecer aos presos o direito a indenizac¢ao dos
danos morais sofridos esbarra justamente nesse limite. A exclusdao da
responsabilidade do Estado implica negar a uma minoria estigmatizada a
propria titularidade de direitos, em afronta ao principio da dignidade da

pessoa humana.

95. Nesse sentido, é sintomatico que o Judicidrio brasileiro
conceda amplamente indeniza¢bes em situagdes de menor afronta a
dignidade, como o cancelamento injustificado de voos, a devolucao
indevida de cheque e a inscri¢ao indevida em cadastro de inadimplentes,

mas as negue a detentos muitas vezes tratados como lixo humano nas
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prisdes*. Como sugere Ana Paula de Barcellos, a explicagdo para esta
situacgao esta no fato de a sociedade brasileira nao ter “incorporado a nogio
de dignidade como um atributo inerente ao ser humano, mas como um atributo
que pode ou ndo lhe ser reconhecido, dependendo do que o individuo faz ou deixa

de fazer”®

. No entanto, tal concepgao desigualitiria nao encontra lugar na
atual ordem constitucional brasileira. Como ja afirmei, a dignidade
humana possui em seu nucleo essencial o valor intrinseco de cada pessoa,
valor esse que independe de qualquer evento ou experiéncia e, portanto,
ndao pode ser perdido mesmo diante do comportamento mais

reprovavel®.

96. A terceira e ultima razdo para afastar a aplicacdo da
reserva do possivel se liga justamente ao valor intrinseco dos seres
humanos. Dele decorre um postulado antiutilitarista, que se manifesta no
imperativo categorico kantiano do homem como um fim em si mesmo, e
ndo como meio para a realizacdo de metas coletivas ou projetos pessoais
de outros. Esse postulado impede que preocupagdes com a saude
financeira dos Estados possam ser utilizadas para negar aos presos a
compensa¢ao pelos danos morais, ao argumento de que os recursos

deveriam ser destinados a reforma do sistema prisional.

97. A soluc¢ao de determinar aos presos que suportem, sem
qualquer indenizacdo, os danos causados pelo Estado, enquanto este
supostamente adota providéncias para a solu¢ao do problema, equivale a
adocao de uma concepgao utilitarista, permitindo a instrumentalizagao
do preso para a execugao de politicas publicas, o que é incompativel com
a dignidade humana. Mais do que isso, nao conceder a reparagao por

44 STJ], REsp 740968, Sumula 388 e REsp 1105974, respectivamente. Valores previstos
em tabela divulgada no site do STJ. Disponivel em: <http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/
engine.wsp? tmp.area=398& tmp.texto=93679 >.

45 Ana Paula de Barcellos, Violéncia urbana, condi¢des das prisdes e dignidade
humana, In Revista de Direito Administrativo, n. 254, pp. 39-65.

46 V. Luis Roberto Barroso, Aqui, 1a e em todo lugar: A dignidade humana no direito

contemporaneo e no discurso transnacional. In Revista dos Tribunais, Ano 100, v.. 919, 2012.
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danos morais aos presos nao confere nenhuma garantia de que os
recursos economizados serao empregados na melhoria das condicoes
carcerarias. Pelo contrario, a exclusdao da responsabilidade civil no caso
agiria como mais um estimulo para que tudo continue como estd, ja que

as violagOes aos direitos dos presos permaneceriam impunes.

98. Por fim, devo dizer que nao ignoro a situagao ultrajante
das vitimas de crimes e de seus herdeiros, que muitas vezes tém sua vida
e sua familia destruidas e raramente sdo indenizadas pelos danos
materiais e morais que suportaram. O sofrimento dessas pessoas ¢ uma
situacdo da maior gravidade, que deve ser levado em consideragao pelo
Direito. No entanto, os crimes cometidos pelos presos nao conferem ao
Estado a prerrogativa de trata-los como menos que gente. A pena
admitida pela lei e pela Constituigao é a de privacao da liberdade, e nao a
de perda da dignidade.

99. Por tudo o que foi exposto, concluo que o Estado ¢é
responsavel por indenizar os danos morais causados ao recorrente, sendo
indevida a aplicagdo da cldusula da reserva do possivel para afastar a

responsabilidade civil do poder publico no caso.

IV.2. A SOLUCAO PROPOSTA: REPARACAO NAO PECUNIARIA DO DANO
MORAL

100. Até aqui, acompanhei integralmente o voto do eminente
ministro relator. A minha divergéncia, como se vera, nao é quanto aos

fundamentos, mas quanto a consequéncia.

101. Diante do estado de inconstitucionalidade estrutural do
sistema prisional brasileiro, entendo que a fixagdo de uma compensacgao
estritamente pecunidria confere uma resposta pouco efetiva aos danos
existenciais suportados pelo recorrente e pelos presos em geral. Afinal, o
detento que postular a indenizagao continuara submetido as mesmas
condi¢des desumanas e degradantes apds a condenacdao do Estado. A
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reparacao em dinheiro, além de nao aplacar ou minorar as violagdes a sua
dignidade, tende a perpetud-las, j4 que recursos estatais escassos, que
poderiam ser empregados na melhoria do sistema, estariam sendo

drenados para as indenizag¢des individuais.

102. O problema decorre, em boa medida, de deficiéncias
inerentes a légica patrimonialista que ainda governa a repara¢ao do dano
moral no direito brasileiro. De modo paradoxal, a tinica resposta que se
tem oferecido a lesOes a interesses extrapatrimoniais ¢ uma indenizacao
em dinheiro?. No entanto, diversamente do que ocorre com os danos
materiais, no que diz respeito aos danos a personalidade, o pagamento de
uma quantia monetdria jamais sera suficiente para restituir a pessoa a
situacdo anterior ao dano ou aproximar-se disso: sao bens essencialmente

diversos em sua natureza e valor®.

103. Mais do que ineficaz para reparar os danos sofridos, a
exclusividade conferida ao caminho da compensacao pecuniaria produz
diversas distor¢oes, apontadas por Anderson Schreiber em trabalho sobre
o tema®. Ela gera uma tendéncia a precificagio dos direitos da
personalidade e da propria dignidade da pessoa humana e induz a
adocao de um célculo utilitarista, de custos e beneficios, na producao dos
danos. Se o valor das indenizagdes for menor que o prego atribuido as
qualidades humanas, “melhor” prosseguir com a conduta lesiva do que
impedir a ocorréncia do dano. Nessa légica de mercado, ofensas morais
passam a ser admitidas desde que se possa arcar com o custo
correspondente. Ainda, a compensacao estritamente financeira estimula
demandas oportunistas — a “induastria do dano moral” —, nas quais a
invocacao de interesses existenciais volta-se tao-somente a obtencao de

lucros.

47 A respeito, v. Anderson Schreiber, Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil
Brasileira, 5a ed., 2009; Reparacdo Nao Pecunidria dos Danos Morais, In Direito Civil e
Constituicdo, 2013.

48 Anderson Schreiber, Reparagao Nao Pecuniaria dos Danos Morais, op. cit., p. 207.

49 Ibid. pp. 207-210.
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104. Diante dessas deficiéncias, vislumbra-se uma tendéncia da
responsabilidade civil brasileira no sentido de oferecer novos remédios
nao pecunidrios de reparagdo dos danos extrapatrimoniais®. Tais
mecanismos buscam oferecer o chamado ressarcimento in natura ou na
forma especifica, cujo objetivo ndo é o de compensar monetariamente a
lesdao sofrida, mas o de aplacar a prépria lesao. Um exemplo desse tipo de
remédio no campo dos interesses existenciais € a retratagdo publica.
Diversas decisoes judiciais ja a adotam como meio de reparagao de danos
a honra, conferindo a vitima um mecanismo eficaz para recuperar sua

reputagao junto ao meio social em que se insere”.

105. Essa logica de despatrimonializacdo da reparacao dos
danos morais € perfeitamente aplicavel ao caso em exame. Em um cendrio
de sistematica violagdo aos direitos fundamentais da populacao
carcerdria, ndao se pode negar que a indenizacdo em dinheiro é um
remédio insuficiente para compensar os danos sofridos pelos presos. Faz-
se necessario, assim, buscar um mecanismo de reparagao especifica das
lesOes existenciais causadas aos detentos que seja capaz de recuperar,
tanto quanto possivel, as condi¢des minimas de dignidade que lhes foram
subtraidas.

106. Nessa linha, a solugdao que se propde é a de que os danos
morais causados aos presos em funcao da superlotacdo e de condigoes

50 Anderson Schreiber, Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira, In Revista
Trimestral de Direito Civil - RTDC, v. 22, pp. 45-69.

51 A titulo de exemplo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro determinou que
concessiondria de energia elétrica a retratar-se publicamente pelos danos causados a cliente,
por ter interrompido injustamente o fornecimento de energia de sua casa pelo periodo de
quase um ano sem prévia notificagao (TJR], Apelacdo Civel 2009.001.22993, j. em 09.06.2009).
Em outro caso, o TJR] condenou estabelecimento comercial a publicar em jornal de grande
circulacdo uma nota de reconhecimento da abordagem injusta realizada por seguranca da
loja, que interceptou uma cliente para revistar a sua bolsa (TJR], Apelacao Civel
2004.001.08323, j. em 18.05.2004).
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degradantes sejam reparados, preferencialmente, pelo mecanismo da
remicao de parte do tempo de execugao da pena, em analogia ao art. 126
da Lei de Execugao Penal, que prevé que “[o] condenado que cumpre a pena
em regime fechado ou semiaberto poderd remir, por trabalho ou por estudo, parte
do tempo de execucgdo da pena”. Vale dizer: a cada “x” dias de cumprimento
de pena em condi¢des desumanas e degradantes, o detento tera direito a
reducao de 1 dia de sua pena. Como a “indenizacio mede-se pela extensio do
dano”>*, a variavel “x”, isto é, a razao entre dias cumpridos em condigOes
adversas e dias remidos, serd fixada pelo juiz, de forma individualizada,

de acordo com os danos morais comprovadamente sofridos pelo detento.

107. Esta solucao nao afasta inteiramente a indenizagao
pecuniaria, mas lhe confere carater subsididrio. O ressarcimento em
dinheiro dos danos morais sera cabivel apenas quando a remicao da pena
nao for possivel. Como se vera adiante, isso ocorreria, por exemplo, no
caso de detentos que ja tivessem cumprido integralmente a pena ou de
preso provisorio que tivesse se sujeitado a condi¢cdes desumanas de

encarceramento, mas fosse posteriormente absolvido.

108. O mecanismo de reparacdo de danos proposto, como se
viu, é admitido no Direito Comparado, tendo sido adotado pela Itdlia e
aprovado pela Corte Europeia de Direitos Humanos®. Ao analisar o
mecanismo, a CEDH concluiu se tratar de “uma reparacio adequada em caso
de mds condicoes materiais de detencdo”, com “a vantagem inegdvel de

52 Codigo Civil, art. 944.

53 As decisdes de tribunais internacionais, além de importante fonte doutrindria,
devem ser consideradas na interpretagao constitucional a partir da légica de uma integracéo
discursiva entre as ideias, argumentos e solu¢des empregados. Como apontou Daniel
Sarmento, “existe uma tendéncia crescente e positiva de invocagdao do Direito Internacional
dos Direitos Humanos e do Direito Comparado na interpretacdo constitucional. Hoje, as
ideias constitucionais ‘migram’. H4 uma positiva troca de experiéncias, conceitos e ideias
entre cortes nacionais e internacionais, com a possibilidade de aprendizado reciproco entre
as instancias envolvidas nesse didlogo” (Direito Constitucional e Direito Internacional:

didlogo e tensdes. In: Candice Lisboa. (Org.). Vulnerabilidades e Invisibilidades, 2014).
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contribuir para o problema da superlotagio”™.

109. No Brasil, muito embora a remicao da pena como meio
indenizatéorio ainda nao tenha sido cogitada pelo Direito, ela ¢é
inteiramente reconduzivel ao sistema normativo vigente, tanto em sua
l6gica estruturante, quanto em sua forma e modo de execucio. E o que se
passa a demonstrar.

110. Primeiro, sua ldgica estruturante corresponde a ideia de que
o tempo de pena cumprido em condi¢oes degradantes e desumanas deve
ser valorado de forma diversa do tempo cumprido nas condigOes
normais, previstas em lei. Parece nitido que a situacdo calamitosa dos
carceres brasileiros agrava a pena imposta ao preso e atinge de forma
mais intensa a sua integridade fisica e moral. Nesse sentido, a reducao do
tempo de prisao nada mais é do que o restabelecimento da justa
proporgao entre delito e pena que havia sido quebrada por for¢a do
tratamento improprio suportado pelo detento.

111. Essa ldgica nao € estranha ao ordenamento juridico
brasileiro. Ao contrario, trata-se da mesma ratio adotada na concessao de
aposentadoria especial a quem tenha trabalhado em condicdes que
prejudiquem a satude ou a integridade fisica. Nesses casos, por
autorizacdo constitucional expressa (arts. 40, § 4° III e 201, § 1o, CF),
adotam-se critérios diferenciados para a contagem do tempo de
contribuicdo, de modo que os segurados possam se aposentar mais cedo,
afastando-se das atividades nocivas. A concessao do beneficio
previdencidrio justifica-se exatamente pela presunc¢ao de que a exposicao
a agentes bioldgicos, fisicos e quimicos causa um desgaste maior a esses
trabalhadores, de modo que, como ja decidiu esta Corte, “ndo se lhes pode
exigir o cumprimento do mesmo tempo de contribuicdo que aqueles empregados

7755

que ndo se encontram expostos a nenhum agente nocivo””. O beneficio

54 CEDH, Caso Rexhepi et al. v. Italie, j. em 16.09.2014.
55 ARE 664335, rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. Em 04.12.2014.
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I”*, que se presta a reparar o

configura, portanto, uma “compensacio lega
segurado sujeito a condi¢Oes laborais inadequadas. Como se vé, trata-se
de ldgica muito semelhante, se nao idéntica, a da remicao da pena como
forma de compensar os danos morais sofridos pelos presos por condi¢des

degradantes de detencao.

112. Segundo, no que se refere a sua forma, a remicao da pena
nada mais € do que um dos diversos mecanismos possiveis de reparacao
especifica ou in natura de lesdes existenciais. O preso confinado em celas
superlotadas, insalubres e sem minimas condi¢des de vida digna
experimenta inevitavelmente uma diminui¢do mais acelerada de sua
integridade fisica e moral e de sua saude. O tempo de pena vivido pelo
preso nessas condi¢des é um tempo agravado, que nao guarda proporcao
com a pena cominada abstratamente. Assim, ao abreviar a duracdo da
pena, o remédio cumpre o papel de restituir ao detento o exato “bem da
vida” lesionado. E que nas palavras de Ana Messuti, o tempo é o
“verdadeiro significante da pena””. A reducdo do tempo da condenacio
representa, assim, um remédio especifico: a liberdade antecipada
conquistada por meio do desconto da pena faz cessar as violagOes
suportadas pelo preso no carcere. O tempo de liberdade, fora das
condi¢des degradantes das prisdes, torna-se, portanto, uma reparagao
muito mais efetiva que o dinheiro.

113. Essa espécie de reparacdo é plenamente compativel com a
Constitui¢ao, que assegura a indenizacao pelos danos morais (art. 50, V e
X, CF), mas nao elege um meio determinado para seu ressarcimento. Mais
do que isso, a busca de mecanismos que assegurem a tutela especifica dos
interesses extrapatrimoniais constitui um imperativo constitucional, que
decorre do principio da reparagao integral dos danos sofridos e da
prioridade conferida pela Carta de 88 a dignidade da pessoa humana.
Afinal, os mecanismos de reparagao in natura permitem a tutela mais

efetiva dos direitos fundamentais, impedindo que sua satisfacao fique

56 Fabio Zambitte Ibrahim, Curso de Direito Previdencidrio, 17a ed., 2012, p 621.
57 Ana Messuti. O tempo como pena, 2001.
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exclusivamente a cargo da pectinia. Como afirmou Anderson Schreiber,
“seria absurdo que a tutela dos interesses mais relevantes da ordem juridica se

concretizasse por instrumento de menor amplitude e efetividade”™.

114. O ressarcimento na forma especifica tampouco é novidade.
Ele sempre esteve presente no campo da responsabilidade civil, inclusive
em uma posicdo de precedéncia em relacao a reparacao em dinheiro.
Basta conferir a redagao do art. 947 do Cddigo Civil, que, ao dispor sobre
a indenizagao, prevé que apenas “se o devedor ndo puder cumprir a prestagio
na espécie ajustada, substituir-se-d pelo seu valor, em moeda corrente.” Mesmo
no campo do direito das obrigacdes, que ostenta carater patrimonial, ja se
reconhece de forma unanime a primazia da solugao in natura, conferindo
ao dinheiro papel subsidiario. A exemplo, o Codigo de Processo Civil, em
seus arts. 461 e 461-A, prevé expressamente que “a obrigacdo somente se
converterd em perdas e danos (...) se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo
do resultado prdtico correspondente”. Nao faz sentido, portanto, permitir que
os danos patrimoniais causados pelo descumprimento de obrigagOes
possam ser reparados na forma especifica, mas apenas admitir a pectinia
como forma de compensagao dos danos extrapatrimoniais™.

115. Terceiro, e por fim, o modo de execu¢ido do remédio proposto
corresponde exatamente ao do instituto da remicao penal, previsto na
LEP. E certo que os mecanismos néo se confundem. A remigdo da Lei de
Execucao Penal consiste no direito do preso de reduzir o tempo de
cumprimento da pena, em razdo do trabalho ou do estudo. O instituto
possui, assim, um sentido ressocializador. Busca estimular o interno a
desenvolver atividades que lhe dardao melhores condi¢des de reingressar
na sociedade. J& a remicao penal aqui proposta ¢ um mecanismo de
reparacao de danos. No entanto, ela deverd ser executada a partir do
mesmo modus operandi da LEP®. De um lado, em linha com o art. 126 da

58 Anderson Schreiber, Repara¢do Nao Pecuniaria dos Danos Morais, op. cit., p. 215.
59 Ibid, p. 217.
60 Saliente-se, porém, que, como se trata de medida de cardter indenizatorio,

inaplicavel o art. 127 da LEP, que dispde que: “em caso de falta grave, o juiz podera revogar
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LEP, a remigao sera executada por meio de reducdo proporcional da
pena®’. De outro, conforme previsto no art. 128 da lei, o tempo remido
sera computado como pena cumprida, para todos os fins, inclusive para a
progressdo de regime”. Também quanto a este ponto ndo ha qualquer

inovacgao.

116. Nao se diga que o mecanismo de reparacao apresentado
equivaleria a concessao da remicao em hipdtese nao prevista em lei.
Como ja se disse, trata-se de instituto diverso, que se insere no campo da
responsabilidade civil. Ainda assim, o direito processual penal tem
admitido a remicdo da pena em hipoteses ndo contempladas na LEP,
inclusive criadas por Tribunais. A prdpria remicao penal pelo estudo foi
concedida durante muitos anos por decisoes judiciais (ha julgados do ST]
que datam de 2003 e até uma sumula sobre o tema), mas apenas em 2011
ganhou previsao legal. Atualmente, também a remicao pela leitura é
aplicada, no ambito federal, sem que haja autorizagao em lei. A hipotese é
regulada pela Portaria Conjunta Depen/CJF n® 276, de 2012, que prevé a
possibilidade de reducao de 4 dias de pena por obra lida por més pelo
detento, no limite de 48 dias de remicao de pena por ano, e foi objeto da
Recomendacao n® 44/2013, do CNJ, que orientou os Tribunais estaduais a
reconhecerem a remicao pela leitura de acordo com os mesmos critérios.

117. Além de encontrar amplo respaldo no ordenamento
juridico brasileiro, a remicdo de parte do tempo de execucao da pena
como meio prioritdrio de compensacdao de danos extrapatrimoniais
suportados pelos presos possui incontaveis vantagens em relacdo a
indenizacao em dinheiro. A solucao €é melhor em termos de
responsabilidade fiscal, ¢ melhor para o sistema prisional e é melhor para

até 1/3 (um ter¢o) do tempo remido, observado o disposto no art. 57, recomecando a
contagem a partir da data da infragdo disciplinar”.

61 LEP, art. 126: O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto
podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execugdo da pena.

62 LEP, art. 128: O tempo remido serda computado como pena cumprida, para todos os

efeitos.
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118. Do ponto de vista do preso, a medida atende de forma mais

plena os seus interesses na mitigacao do dano e na protecao dos direitos
da personalidade. Afinal, uma compensacao financeira seria de pouca
valia para a pessoa que esta presa. O detento continuaria a se submeter as
mesmas condi¢Oes degradantes de vida, sem poder fazer uso da quantia
arrecadada. A solucao alvitrada, ao revés, efetivamente minora as
violagOes a sua dignidade, pois permite que o detento cumpra um menor
tempo de prisao, aplacando o prejuizo moral a que € submetido
diariamente. Trata-se, assim, de uma constru¢do mais atenta ao principio
da reparacao integral dos danos morais, viabilizando que interesses
existenciais sejam tutelados com maior eficacia pela ordem juridica.

119. Ainda, o remédio proposto evita que o baixo valor
usualmente atribuido as indenizagdes seja compreendido pelos detentos
como novo desvalor moral. No caso em exame, o juizo de 2° grau
entendeu que o recorrente, que permaneceu por cerca de 5 anos em
presidio superlotado e insalubre, fazia jus a mddica quantia de R$ 2 mil.
Enquanto isso, a titulo de exemplo, o STJ atribui uma indenizacdo de R$ 8
mil a quem apenas teve o voo cancelado sem justificativa. Nesta
comparag¢ao, nao ha davida de que a extensdao do dano experimentado
pelo detento é muito maior do que aquele suportado pelo sujeito que
deixou de embarcar no avido. A diferenca do quantum indenizatdrio
constituiria, assim, mais uma prova de que a ordem juridica brasileira
julga que os presos nao sao merecedores da mesma consideracao e

respeito que os demais cidadaos.

120. A medida traz também beneficios do ponto de vista do
sistema prisional. Primeiramente, a remi¢ao da pena reduz a superlotacao
dos presidios, ao permitir que os detentos sujeitos a tratamento
desumano conquistem a liberdade de forma mais acelerada. Atua, assim,
diretamente sobre uma das principais causas do problema. Em segundo
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lugar, o remédio possibilita a efetiva responsabilizacao dos Estados pelos
danos que causarem aos presos, sem, contudo, comprometer a sua
capacidade de investimento na melhoria do sistema prisional. Por fim, as
condenagOes deverao surtir um efeito moral e pedagogico. A perspectiva
de que condenados deixarao mais cedo os carceres por conta das
condicOes atrozes dos presidios produzira, inevitavelmente, o aumento
da visibilidade e da deliberagao publica sobre o tema. Com isso, criam-se
estimulos a que os Estados promovam melhorias em seus sistemas
prisionais, a fim de que nao sejam responsabilizados perante o Judicidrio
e a sociedade.

121. Por fim, trata-se de uma solugdo que, do ponto de vista da
responsabilidade fiscal, esta mais atenta ao particular momento vivido pelo
Estado brasileiro, de reducao dos gastos publicos e ajuste fiscal. De fato,
ao conferir ao remédio pecunidrio um carater meramente subsidiario, o
remédio proposto vai ao encontro da manutencao do equilibrio das
contas publicas. A concessao da remicdo da pena como meio prioritario
de reparacdo ndo apenas permite que os governos estaduais apliquem
verbas no sistema prisional, sem prejuizo da sua situagdo fiscal, mas
também pode produzir, no médio prazo, a diminuicdo de custos
suportados pelos Estados com a manutencdo de presos nos carceres. E
isso tudo sem negar a populagao carcerdria o direito a reparagao das
lesdes morais comprovadamente suportadas.

122. Em que pese suas inegaveis virtudes, a solucao alvitrada
pode, a primeira vista, produzir inquietagdes. Para evitar a compreensao
equivocada do sentido e alcance do mecanismo proposto, passo a
algumas considerag¢des sobre alguns de seus aspectos processuais.

IV.3 ASPECTOS PROCESSUAIS DA SOLUCAO PROPOSTA
123. O pedido de indenizagao ndo pecunidria por danos morais
causados em decorréncia de condi¢oes degradantes de detencao devera
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ser formulado pelo preso junto ao Juizo da Execugao. Essa possibilidade é
extraida da propria Lei de Execugdo Penal. Veja-se que, nos temos do art.
66 da LEP, compete ao juiz da execucdo “decidir sobre (...) a remicio da
pena” (inc. III, al. “c”), “zelar pelo correto cumprimento da pena” (inc. VI),
“inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando providéncias
para o adequado funcionamento e promovendo, quando for o caso, a apuragio de
responsabilidade” (inc. VII) e, ainda, “interditar, no todo ou em parte,
estabelecimento penal que estiver funcionando em condicOes inadequadas ou com
infringéncia aos dispositivos desta Lei” (inc. VIII).

124. Da leitura conjunta desses dispositivos, verifica-se que o
Juizo da Execugao Penal possui amplas atribui¢des administrativas e
jurisdicionais para a garantia de condi¢des adequadas nos presidios. Sua
competéncia vai desde a inspec¢ao dos estabelecimentos até a apuracao de
responsabilidade pelo seu funcionamento improprio e a interdi¢ao dos
estabelecimentos inadequados. E possivel, portanto, extrair dessas
competéncias a autorizagao para que o juiz da execugao promova a
remicdo da pena como meio de responsabilizagao do Estado por
condicOes degradantes de detencdo decorrentes do funcionamento
improprio dos estabelecimentos penais.

125. Essa possibilidade nao constitui uma anomalia no sistema
juridico brasileiro. Atualmente, admite-se, sem maiores problemas, a
mitigacdo da autonomia das esferas de responsabilizacao penal e civel
para permitir a fixacdo de indenizagOes civeis pelo juizo criminal, em
nome do principio da tutela jurisdicional efetiva. E o caso, por exemplo,
do dever atribuido ao juiz criminal de fixar na sentenca condenatoria o
“valor minimo para reparacio dos danos causados pela infragio, considerando os
prejuizos sofridos pelo ofendido”, nos termos do art. 387, IV, do Cddigo de
Processo Penal.

126. A fixacdo da competéncia no Juizo da Execugao se da,

ainda e principalmente, por trés razdes de ordem pratica. Em primeiro
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lugar, porque garante maior precisao a fixacdo da indenizacao. Como ao
juiz da execucdo compete realizar inspeg¢Oes prisionais mensais, é ele
quem tem maior capacidade de aferir as condi¢bes de detencdo dos
internos, examinando a sua compatibilidade com os padrées minimos de
dignidade e a extensao dos danos causados. Em segundo lugar, porque
permite a uniformizagdo dos critérios indenizatdrios que serao utilizados
pelo Juizo da Execucao Penal em relacdo aos detentos de cada presidio
sob sua jurisdi¢ao. Em terceiro e altimo lugar, porque confere efetividade
a medida. Caso coubesse ao juizo civel julgar os pedidos de reparacgao in
natura dos danos, muito provavelmente a remicdao da pena seria
inviabilizada, pois dificilmente os processos seriam julgados a tempo de
executar a medida enquanto o preso ainda estivesse cumprindo pena.

127. Deverao postular a remicdao da pena como meio de
reparacao dos danos morais causados pelo encarceramento em condig¢oes
desumanas e degradantes os detentos que ainda estejam cumprindo
pena, independentemente do atual regime de cumprimento da pena
(fechado, semiaberto ou aberto) e da eventual concessao de livramento
condicional ou de prisdao domiciliar. Também os presos provisorios que
forem posteriormente condenados deverao requerer a redugao de parte
do tempo de execugdao da pena, a titulo de indenizagdo de danos, de
acordo com a l6gica da detragdo, prevista no art. 42 do Codigo Penal®.

128. E certo que a remicao conferird um beneficio maior aqueles
presos que ainda estiverem cumprindo pena em regime fechado ou
semiaberto, porque reduzird o tempo de encarceramento. No entanto,
mesmo para aqueles que se encontram fora dos carceres, ha vantagens
consideraveis na abreviagcao do tempo para que alcancem o término da
execucio da pena com a sua consequente extingio. E que o cumprimento
de pena, ainda que em regimes mais benéficos, possui carater punitivo,
impondo ao apenado diversas obrigacOes e restricbes. No caso do

63 CP, art. 42: Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranga,
o tempo de prisao proviséria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisao administrativa e o de

internagdo em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior.

54

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13098343.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 92 de 212

RE 580252 / MS

livcamento condicional, por exemplo, o liberado deve comunicar
periodicamente ao Juiz sua ocupagdo, ndo pode mudar do territério da
comarca do Juizo da execugao, sem prévia autorizagao deste, e pode ficar
ainda sujeito ao recolhimento a habitacao em hora fixada e a proibigao de
frequentar determinados lugares. O descumprimento de qualquer das
obrigacdes constantes da sentenca produz a revogacao do beneficio, com
o retorno do condenado a prisdo, e todo o tempo em que esteve solto
passa a ndo ser descontado da pena®.

129. Além de deixar de se sujeitar as obriga¢Oes e condigOes
para o cumprimento da pena e ao risco de perder o beneficio e regressar
ao presidio, a remi¢ao de parte do tempo restante de cumprimento da
pena traz, ainda, os seguintes beneficios ao apenado: (i) o
reestabelecimento antecipado dos direitos politicos suspensos em
decorréncia da condenagao criminal, permitindo que possa votar e ser
votado e que possa recuperar o titulo de eleitor, muitas vezes exigido
para a obtencao de trabalho (arts. 14, § 3% III, CF), (ii) a antecipacao da
contagem do prazo de 5 anos para retornar a primariedade (art. 64,
Cédigo Penal)®, e (iii) a antecipacdo do prazo para requerimento da
reabilitacdo criminal, assegurando o sigilo dos registros sobre o seu
processo e condenagéo (art. 93, Cédigo Penal)®. Finalmente, a abreviagdo
do prazo para a extingdo da pena possui um efeito ressocializador
importante, diminuindo o estigma que pende sobre o individuo que
cumpre pena, tornando-o menos vulneravel a abordagens policiais e

facilitando o reingresso no mercado de trabalho.

64 CP, art. 88: Revogado o livramento, nao podera ser novamente concedido, e, salvo
quando a revogagao resulta de condenacdo por outro crime anterior aquele beneficio, ndo se
desconta na pena o tempo em que esteve solto o condenado.

65 CP, art. 64, I: Para efeito de reincidéncia: nao prevalece a condenacdo anterior, se
entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infracdo posterior tiver decorrido
periodo de tempo superior a 5 anos, computando o periodo de prova da suspensao ou do
livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao.

66 CP, art. 93: A reabilitacdo alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva,

assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre o seu processo e condenagao.
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130. O procedimento judicial para a concessao da remicao de
parte do tempo de execugao da pena seguira o disposto no art. 196, da Lei
de Execugao Penal®”. O apenado, por meio de seu representante, deverd
requerer a remi¢ao da pena como reparacao dos danos morais causados
pela superlotacao e pelas condi¢des degradantes de detencao. O Juizo da
Execucao deverd, entao, a) verificar concretamente se as condi¢des a que o
preso foi submetido no presidio sao causadoras de dano moral (como ja
se disse, apesar de o problema prisional ser generalizado, hd diversas
unidades que possuem condi¢oes dignas de detencdo) e b) aferir a
existéncia de nexo de causalidade com a atuag¢dao da Administracao.

131. Caso o Juiz da Execugao entenda pela configuracao dos
danos morais no caso, cabera a ele a fixacdo da razado entre dias
cumpridos em condi¢Oes degradantes e dias remidos, de acordo com a
extensdo dos danos suportados pelo preso®. Entendo, porém, que é
razoavel — e mesmo desejavel — que este Tribunal fixe quocientes minimo
e maximo de remicdo da pena, de modo a criar balizas para a atuagao dos
juizes e permitir que a reducdo da pena confira uma reparacao efetiva ao
detento, tendo um impacto mensuravel sobre o tempo de prisdo. Essa
técnica me parece mais correta do que a fixagdo de um quociente nico
por meio do qual a remigao se opere. Tal remicdo automatica seria
incompativel com a ideia basica de que a métrica da responsabilizacao
civil é a extensao do dano, e, ainda, com o principio da reparacdo integral,
que somente é possivel a partir da analise individualizada das condigGes
da pessoa lesada.

67 LEP, art. 196: A portaria ou peti¢do sera autuada ouvindo-se, em 3 (trés) dias, o
condenado e o Ministério Publico, quando nédo figurem como requerentes da medida. § 1°
Sendo desnecesséria a produgdo de prova, o Juiz decidira de plano, em igual prazo. § 2°
Entendendo indispensavel a realizagdo de prova pericial ou oral, o Juiz a ordenars,
decidindo apds a produgao daquela ou na audiéncia designada.

68 A decisdo sera recorrivel por meio do recurso de agravo em execugao penal, sem

efeito suspensivo, nos termos do art. 197 da LEP.
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132. Nesse sentido, proponho, em primeiro lugar, que o
quociente maximo, aplicdvel aos casos de maior violagdo a dignidade
humana, seja de 1 dia de remicao para cada 3 dias de cumprimento de
pena em condi¢Oes degradantes, em analogia ao art. 126 da LEP. J& com
relacdo ao quociente minimo, nao vislumbro outro parametro legal que
pudesse ser empregado por analogia. No entanto, parece evidente que
este quociente ndo pode ser fixado em razao menor do que aquela que
tem sido empregada para a remicao da pena pela leitura, sob pena de
barateamento da dignidade do preso. Afinal, nao se pode admitir que a
compensagao a que o preso faz jus pela submissdao a condigOes
desumanas de detencdo seja menor do que a que ele obteria pela leitura
de um livro. Segundo a Portaria Conjunta Depen/CJF n® 276, de 2012, a
remicao pela leitura pode atingir o maximo de 4 dias por més e 48 dias no
prazo de 12 meses, o que representa a remicao de 1 dia de pena para cada
7 dias de cumprimento de pena®. Esta, portanto, deve ser a razdo minima
a ser observada nos casos de violagdes de menor intensidade a dignidade

humana dos presos.

133. Proponho, assim, que a contagem do tempo de remicao
seja feita a razdo de 1 dia de pena a cada 3 a 7 dias de encarceramento em
condi¢des degradantes, a depender da gravidade dos danos morais
sofridos nessas circunstancias. Eventual dificuldade no arbitramento do
quociente de remicdao da pena em cada caso concreto ndo sera, por
evidente, uma peculiaridade deste mecanismo de reparacao de danos. Na
verdade, a dificuldade estd na propria mensuracdo dos atributos
humanos, ou seja, na necessidade de “quantificar o inquantificivel” que é
inerente ao dano moral e esta presente de igual modo (e mesmo de forma

mais grave) na reparagao pecunidria.

134. Apenas subsidiariamente, caso o detento ja tenha

69 A rigor, a redugao de 4 dias por més equivale a remicdo de 1 dia por cada 7,5 dias de
pena cumprida. No entanto, para que o quociente proposto seja um nimero inteiro e, ao
mesmo tempo, nao confira uma compensacao menor do que aquela a que o preso faz jus

pela leitura de um livro, entendo que se deve arredondar o algarismo decimal para baixo.
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cumprido integralmente a pena e nao seja possivel aplicar-lhe a remigao,
a indenizacao das lesdes existenciais suportadas pelo detento podera se
dar sob a forma pecunidria. Nessa hipdtese, a agdo para ressarcimento

dos danos morais devera ser proposta no juizo civel.

135. No caso concreto, verifico que é possivel aplicar ao
recorrente a remi¢ao como forma de reparagao dos danos morais que lhe
foram causados. Conforme certidao de objeto e pé, emitida pela 1% Vara
Criminal da Comarca de Corumb4, o recorrente foi preso em flagrante em
21.10.2000, tendo sido recolhido ao Estabelecimento Penal de Corumba-
MS. Em 03.07.2001, foi condenado a 20 anos de reclusao. Apos
permanecer por mais de 5 anos preso no regime fechado, em 07.12.2005,
concedeu-se ao sentenciado a progressao ao regime semiaberto e,
posteriormente, em 11.09.2009, para o regime aberto. Desde 26.10.2012, o
recorrente encontra-se em livramento condicional e a data prevista para o
término do periodo de cumprimento da pena é 28.07.2019.

136. Como ¢ sabido, o livramento condicional constitui a ultima
etapa do sistema progressivo adotado para a execucao da pena privativa
de liberdade. A despeito de configurar beneficio ao apenado, é forma de
execucao da pena, na qual o condenado ¢ liberado do cércere sob
condi¢Oes obrigatdrias e facultativas fixadas pelo juizo da execugao.
Portanto, o recorrente ainda se encontra em cumprimento de pena e,
conforme ja apontado acima, a redugao do tempo do livramento lhe trard
ganhos efetivos, na medida em que podera abreviar o prazo para alcangar
a extingdo da pena e, em consequéncia, liberar-se das obrigacdes e
restricOes impostas para a manutengao do livramento condicional, afastar
mais rapidamente o estigma da condenacdo, recuperar o seu direito de
voto, pleitear sua reabilitagdo e retornar a primariedade”.

70 E importante destacar que o legislador impos periodo mais longo de pena cumprida
para os reincidentes em crimes dolosos e aos condenados por crimes hediondos e
estabeleceu como condicao para fruicao do livramento a reparacdo do dano causado. Quanto
a este ultimo aspecto, registre-se o esfor¢o desta Corte em conferir efetividade aos comandos

legais que buscam impor seriedade a execu¢do das penas, a exemplo dos recentes julgados
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137. Do ponto de vista processual, cumpre esclarecer que nao
ha, nesta solugao, qualquer violagdo ao principio da congruéncia. A
despeito de o recorrente ter pleiteado uma indenizagdo em dinheiro (o
recebimento de um saldrio minimo mensal) a titulo de compensacao dos
danos morais sofridos, o juiz nao estd limitado a essa solucao. Nas ag¢oes
de indenizacdo por danos morais, o direito material do autor a ser
tutelado nao é o recebimento de dinheiro, mas a efetiva reparacao das
lesdes suportadas. E, como ja se disse, a pectinia € apenas um dos meios
ou mecanismos para se alcangar a compensacao, que, ademais, assume
carater subsididrio em relagcao a reparacdo especifica. Assim, fica claro
que os limites impostos pelo principio da congruéncia devem se
relacionar com a tutela do direito material do autor, e ndao com o remédio
efetivamente pleiteado.

138. A interpretacao ja é conferida pela doutrina processualista
mais avangada. Segundo Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhard, admite-se que “o juiz deixe de atender ao pedido formulado pelo
autor para determinar providéncia diversa, desde que voltada a efetiva tutela do

direito material.””™*

Os mesmos autores defendem que essa solugado é ainda
mais importante no caso dos danos morais, nos quais “o ressarcimento na
forma especifica é o 1inico remédio que permite que o dano ndo seja monetizado e
que o direito, assim, encontre uma forma efetiva de reparagio””*. Para eles, “[n]a
realidade o direito a tutela jurisdicional efetiva tem como corolario a regra de que,
quando possivel, a tutela deve ser prestada na forma especifica. Isso porque o
direito do credor a obtengio de uma utilidade especifica sempre prevalece sobre a

eventualidade da conversdo do direito em um equivalente.””

139. Em linha com esse entendimento, assento o direito do

que reafirmaram a necessidade de reparacdo do dano e pagamento de multa para

progressao de regime (EP 22; EP 12, EP 16 e EP 20, todas sob minha relatoria).

71 Curso de Processo Civil, vol. 2. Processo de Conhecimento, 10 ed., 2012, p. 440.
72 Ibid, p. 435.
73 Ibid, p. 435.
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recorrente a reparagao dos danos morais em razao da superlotacao e das
condicOes de encarceramento degradantes suportadas, por meio da
remicao de parte do tempo de execugao da pena. Conforme afirmado, o
arbitramento do quociente de remigao no caso do recorrente devera ser
fixado pelo Juizo da Execugao Penal competente, observados os
quocientes maximo (3) e minimo (7) fixados para a contagem dos dias
remidos.

140. Por fim, é importante ter em conta que a solugao proposta
se justifica pelo carater estrutural e sistémico das graves disfungdes do
sistema prisional brasileiro. Como se viu, o descumprimento do dever
estatal de garantir condi¢oes dignas de encarceramento encontra-se
diretamente relacionado a uma deficiéncia cronica de politicas publicas
prisionais adequadas, que atinge boa parte da populagao carcerdria.
Trata-se de um verdadeiro estado de coisas inconstitucional, cuja superacao é
complexa e custosa e exige a execucdo de um amplo conjunto de
medidas, articulado por todas as esferas de poder. E diante desse contexto
que se afirma que a entrega de uma indenizagao pecuniaria confere uma
resposta pouco efetiva aos danos morais suportados pelos presos e que é
preciso adotar um modelo de reparagao alternativo, que opere de forma
ndo pecunidria, por meio da remic¢ao da pena.

V. CONCLUSAO

141. Por todo o exposto, dou provimento ao recurso
extraordindrio interposto para reconhecer o direito do recorrente a ser
indenizado pelos danos morais sofridos, em decorréncia da superlotacao
e do encarceramento em condi¢des desumanas e degradantes, por meio
da remigao de parte do tempo de execucao da pena, conforme quociente a
ser fixado pelo Juizo da Execugao.

142. Em consonancia com o raciocinio desenvolvido acima, a
tese a ser fixada, com os efeitos inerentes ao instituto da repercussao
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geral, é a seguinte: “O Estado é civilmente responsdvel pelos danos, inclusive
morais, comprovadamente causados aos presos em decorréncia de violacoes a sua
dignidade, provocadas pela superlotacdo prisional e pelo encarceramento em
condigoes desumanas ou degradantes. Em razdo da natureza estrutural e
sistémica das disfuncodes verificadas no sistema prisional, a reparagio dos danos
morais deve ser efetivada preferencialmente por meio ndo pecunidrio, consistente
na remigdo de 1 dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condicoes
atentatorias a dignidade humana, a ser postulada perante o Juizo da Execugio
Penal. Subsidiariamente, caso o detento ja tenha cumprido integralmente a pena
ou ndo seja possivel aplicar-lhe a remicdo, a agdo para ressarcimento dos danos
morais serd fixada em pectinia pelo juizo civel competente”.

143. E como voto.
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06/05/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252 MATO GROSSO DO SUL

DEBATE

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Ministro Barroso, tenho uma duavida, a qual quero
compartilhar com Vossa Exceléncia, ndo sem antes cumprimenta-lo pelo
brilhante voto que acaba de proferir, sempre trazendo alternativas muito
engenhosas.

Quero também - pensando em voz alta, mas pedindo a colaboragao
de Vossa Exceléncia - suscitar a seguinte questao: ndo é incomum, em
nosso sistema penal, condenagdes que ultrapassam os trinta anos. Muitas
vezes, alguém comete latrocinios em série, sequestros, estupros, lesdes
corporais, e as penas, muitas vezes ultrapassam os cem anos ou se
aproximam dos cem anos.

O nosso Codigo Penal estabelece, no art. 75, que "o tempo de
cumprimento das penas privativas de liberdade nao pode ser superior a
30 (trinta) anos". Sabemos disso. Por qué? Porque a Constituigao veda a
pena de carater perpétua. Quando o Cddigo Penal foi editado, havia uma
certa expectativa de vida e considerava-se, entao, que trinta anos seria um
tempo de vida ou de expectativa de vida do preso. O §1°do art. 75 diz o
seguinte: "Quando o agente for condenado a penas privativas de
liberdade cuja soma seja superior a 30 (trinta) anos, devem elas ser
unificadas para atender ao limite maximo deste artigo".

Entao, por maior que seja a pena do criminoso condenado, a pena
privativa de liberdade jamais pode ultrapassar os trinta anos. Ninguém
pode ficar mais de trinta anos encarcerado. No entanto, temos a Simula
715, do Supremo Tribunal Federal, que diz o seguinte: "A pena unificada
para atender ao limite de 30 (trinta) anos de cumprimento, determinado
pelo art. 75 do Codigo Penal, ndo é considerada para a concessdao de
outros beneficios, como o livramento condicional ou regime mais
favoravel de execucgao".

Ocorre que alguém condenado, por exemplo, a setenta e seis,
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oitenta, noventa e poucos anos de prisao, ele nao pode ficar encarcerado
mais de trinta anos, fisicamente; ndao pode ter cerceado fisicamente sua
liberdade acima desse lapso temporal. Mas os beneficios prisionais
devem ser calculados com base na pena total. Entdo, ndo sei como se
aplicaria essa solugao engenhosa de Vossa Exceléncia para esses inimeros
casos que existem, no mundo do Direito Penal. Nao sei como isso se
aplicaria, porque a remigdo da pena nao faria sentido para quem é
condenado a uma pena muito longa.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu
precisaria pensar, Presidente, se fariamos essa remicdo, tomando por
base os trinta anos, ou tomariamos por base a pena integral. Mas o que eu
observaria - nao fui advogado criminal, e sou juiz criminal aqui, no
Supremo, relativamente ha pouco tempo -, da minha vivéncia, é que a
média das penas que me cruzaram € entre cinco e dez anos, tirando
homicidios. Quer dizer, ndao é comum eu me deparar com penas
superiores a dez anos.

Desse modo, entendo que essa hipdtese que Vossa Exceléncia aventa
seria residual. Mas seria o caso de se imaginar e se decidir se usariamos
como marco, para fins da remigdo, os trinta anos ou, eventualmente, a
pena integral, quarenta, quarenta e cinco, que talvez ndao me
impressionasse tanto, mas considero a indagacdo pertinente. Nao me
sinto em condi¢oes de respondé-la sem mais indagagdo, mas acho que ela
cobre um espectro residual, e, talvez, ndao majoritario.

Pois nao, Ministro Marco Aurélio. Com muito prazer.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Considerado o
somatdrio ultrapassando os trinta anos, qual seria, no caso de
reconhecimento da indenizacao, o beneficio do custodiado?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO -
Provavelmente, entao, a referéncia deveria ser os trinta anos. S6 que essa
€ uma questao tao séria, e também nao somos obrigados a decidi-la agora.
Mas provavelmente ...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu peco escusas por trazer uma questao de queima-
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roupa. Mas o voto de Vossa Exceléncia € tao instigante, que me fez refletir
sobre as varias hipdteses. Eu, que participei de um Tribunal penal, em Sao
Paulo, ha muitos anos, militei durante quase sete anos 14, essas penas
extensas nao eram incomuns. Sao Paulo é uma cidade muito violenta, ndo
€ incomum que a pessoa cometa multiplos latrocinios e outros crimes
contra a integridade fisica, e mesmo contra a vida das pessoas, e as penas
se somam com muita facilidade, e se ultrapassa esse limite do art. 75. E o
Supremo e a jurisprudéncia dos tribunais, de modo geral, tétm entendido
realmente que os beneficios ndo se limitam a esse teto de trinta anos,
apenas a privagao da liberdade do apenado.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu
entendo. E que, se por acaso passar essa ideia, Presidente, eu acho que
muitas situagOes concretas surgirao que exigirao algum tipo de reflexao e
de ajuste. Essa que Vossa Exceléncia observa é uma delas, certamente
havera outras.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Alids, uma questao interessantissima, até aqui
pesquisando um pouco, a partir do voto brilhante de Vossa Exceléncia,
Ministro Decano, eu tenho visto que existem ja manifesta¢des da doutrina
entendendo que esta nossa Sumula 715, tendo em vista a evolucado
jurisprudencial da Corte, poderia eventualmente ser considerada
inconstitucional, porque ela impede a individualizagdao da pena, que é um
dispositivo constitucional.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Acaba inviabilizando
a outorga de certos beneficios.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Exatamente!

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Esse enunciado
sumular realmente distingue entre a pena unificada para efeito do art. 75
do CP e a pena efetivamente imposta para fins de calculo dos beneficios

legais, como, p. ex., a progressao de regime ou o livramento condicional.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Tem-se o exemplo
recente — de Marcos Valério.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O teor da
Sumula 715/STF talvez possa justificar a reapreciacdao de seu conteudo.
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Senhor
Presidente, antes de Vossa Exceléncia prosseguir, como Relator do caso,
gostaria de fazer um registro, porque nds ouvimos, aqui, na tarde de hoje,
um voto magnifico, desses votos que certamente tém vocacao para ficar
na historia do Supremo. Sua Exceléncia, de um modo geral, concordou
com as premissas que lancei em meu voto e prop0s uma solugao
alternativa para a questao da prestacao indenizatoria.

Em meu voto, até pelas limita¢des processuais do caso - e o Ministro
Barroso colocou -, simplesmente restaurei um acérdao do julgamento da
apelacao, que fixou em R$ 2.000,00 (dois mil reais) a indeniza¢do nesse
caso. Provavelmente, se fossemos julgar isso originariamente, como
acontece em geral na quantificagdo de dano moral, a indenizagao deveria
ser maior. Mas Sua Exceléncia foi muito além dessa solu¢ao puramente
pecunidria e propds uma solugao diferente, inteligente e criativa. Quero
dizer que fiquei vivamente seduzido com essa proposta. Nos vamos,
provavelmente, ter muitos debates a respeito disso.

Eu tenho algumas duvidas e gostaria de coloca-las para esse debate.
A primeira e fundamental davida € a questdao de como criar essa solugao
alternativa sem comprometer o principio da reserva de lei, quer dizer, o
principio da legalidade. Por que digo isso? Porque a acdo de
responsabilidade, a demanda por responsabilidade civil decorrente de
dano moral tem base normativa na responsabilidade civil do Estado,
portanto se trata de um demanda civel, cuja prestacao também se da no
campo civil e cuja competéncia € do juiz civil.

A solugao proposta pelo Ministro Barroso € de retirar dessa
responsabilidade civil do Estado uma consequéncia nao civil, uma
consequéncia penal. Retiraria da responsabilidade civil do Estado uma
consequéncia penal, remissao da pena. Mas, mais do que isso, a
competéncia para essa demanda civil também passaria ao juiz penal em
grande medida, a ndo ser naqueles casos - como Sua Exceléncia colocou -
em que ndo houvesse possibilidade dessa aplicagao, chamada por Sua
Exceléncia de prestacdo in natura. Nesse ponto, eu até discordaria,
porque, mesmo com a remissao da pena, nao se trataria de uma prestagao
in natura. A indeniza¢ao por dano moral, pela sua prdpria natureza, nao
comporta uma prestacdo in natura, a rigor. A remissdao da pena nao
deixaria de ser uma prestacdo alternativa. Enfim, isso é secundario. O

importante é que, de uma infragao, de um ilicito civil, se buscaria uma
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reparagao penal, A demanda passaria,seg, de competéncia do juiz da
execugdo criminal. Isso tem uma consequéncia importante, porque, no
juiz civil, o Estado que comete o dano moral é parte na demanda civil. Na
acao proposta perante o juiz de execugao, o Estado nao sera parte, nao
havera um réu, a rigor. Tratar-se-a de uma pretensao de remissao... Nao
saberia exatamente como se configuraria isso. Enfim, alteraria essa
natureza da prestacdo, ndo sé transformando a prestacao em dinheiro em
prestacao alternativa de natureza penal, mas mudaria a competéncia e
transformaria o juiz da execugao penal no juiz que deveria, a rigor, fazer
um exame de uma demanda de natureza civil.

Eu quero dizer, com essa minha perplexidade diante disso, essa
minha davida, que nao saberia como aderir a tese do Ministro Barroso.
Talvez, seja realmente uma tese que resolveria ou atenuaria esse grave
problema. Sua Exceléncia colocou que, na Europa, solu¢des semelhantes
foram adotadas com sucesso, de modo que eu acho interessante. Apenas
eu ficaria em duvida se nds poderiamos superar isso mediante uma
decisao judicial com todas essas transformacdes, sem ofensa ao principio
da legalidade. Talvez nao fosse o caso de, vamos dizer, continuarmos
com uma solugdo tradicional no campo civil e, quem sabe, sugerir, a
partir da decisao que o Tribunal tomar, uma proposta legislativa para,
enfim, enfrentar a questao.

Veja-se o caso concreto, mesmo no caso concreto, toda a acao
percorreu o ambito civil. E, no entanto, aqui, a propdsito de Sua
Exceléncia, é de nos, agora, aplicarmos uma consequéncia de natureza
penal, desde logo.

Enfim, essa é a minha duvida, mas eu quero dizer que o voto do
Ministro Barroso é um voto magnifico, eu ja tinha externado isso a Sua
Exceléncia, eu tinha lido o voto porque o recebi; é um voto que realmente
fez um estudo aprofundado sobre essa enorme problematica que nds
temos.

Acho e concordo com Sua Exceléncia que a solu¢ao do caso concreto
de estabelecer R$ 2.000,00 (dois mil reais), realmente, nao é uma solugao
adequada. Acho que a solugdo proposta por Sua Exceléncia ¢ uma
solucao que, certamente, teria valia muito maior sob todos os aspectos.
Mas eu fico com essa perplexidade de como nds superariamos isso, sem
ofensa ao principio da legalidade, como nds poderiamos criar
pretorianamente essa solugao?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministro

Teori, antes de Vossa Exceléncia concluir, as indagacdes de Vossa

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mww.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 13562503



Exceléncia, Com(l)méilrg ng)rs(}y@&dagé%gi’%g%ms a ﬁgrtinéncia e agudeza. Eu,
muito breve e objetivamente, responderia da seguinte forma: como criar
sem comprometer a reserva de lei? Ha dois caminhos. Primeiro, é
possivel dizer que ja ha precedentes na histéria e na evolugao penal
brasileira de criagao judicial de hipoteses de remicdo. Tanto no caso de
estudo, como sobretudo no caso de leitura.

O segundo caminho é dizer que nos estamos no ambito da
responsabilidade civil, e estamos utilizando mecanismo de reparagao na
forma especifica, reparando com prestacdo da mesma natureza, na
medida em que nos estamos trocando dignidade por dignidade. Quer
dizer, nés temos violacao da integridade fisica e moral do preso,
componente da dignidade, e estamos em troca dando mais tempo de
liberdade ou abreviando o tempo de prisao.

E ainda respondendo a preocupacdo com a reserva de lei,
Presidente, eu penso que o sistema prisional brasileiro claramente se
enquadra naquilo que a Colombia identificou como um estado de coisas
inconstitucional. Quando hd um estado coisas inconstitucional que exige
solugoes sistémicas, a doutrina estrangeira aceita uma posi¢ao um pouco
mais ousada e invasiva. Nos Estados Unidos, os juizos federais
determinaram providéncias concretas aos diretores de presidios e aos
Estados, inclusive dizendo que nao poderia haver ocupagao superior a
137,5% da capacidade dos presidios, com obrigacao de soltar os presos se
nao solucionassem o problema. Desse modo, entendo que isso justifica
uma proatividade judicial, porque nds estamos procurando superar um
estado de coisas inconstitucional. Essa seria uma explicagao que eu daria
a vista da filosofia constitucional.

Por fim, Presidente, para devolver a palavra, eu observaria que, se
prevalecer a férmula da indeniza¢dao em dinheiro, as defensorias puiblicas,
compreensivelmente, e os advogados, compreensivelmente, vao entrar
com acgoes; os advogados, porque vao ver nisso um legitimo nicho de
mercado, e as defensorias publicas por dever de oficio. Portanto, a
solucao da indenizacdo pecuniaria vai produzir potencialmente uma
enxurrada de ag¢Oes, e isso nao entra nem em precatorio — cabe requisi¢ao
de pequeno valor. Assim, apode abalar as financas combalidas dos
Estados sem melhorar o sistema prisional.

Sao essas observagOes que eu trocaria com o Ministro Teori, cuja

interlocucao é sempre um prazer e uma honra para mim.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Entendo que a
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proposta alvitradg pelo eminente Ministso,ROBERTO BARROSO traduz
uma resposta inteligente e viabilizadora de solucdo a um gravissimo
problema que consiste no injusto e arbitrdrio tratamento penitencidrio que
tem sido dispensado, ao longo de décadas, aos que se acham recolhidos ao
sistema prisional de nosso Pais.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministro
Celso, um brevissimo comentdrio a propdsito, que me ocorreu agora,
Ministro Teori, e que foi um pouco a solugdo que propus no caso da
desaposentagao, que € eventualmente dizermos: essa é a solucao que
propomos para viger daqui a cento e oitenta dias, a menos que o
Congresso Nacional entenda por prover de maneira diversa, embora nao
seja necessario porque o Congresso sempre pode. Seria, talvez, uma
deferéncia e um diadlogo institucional que fariamos.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Essas sdao questdes sao muito instigantes. E a propdsito,
agora, também da intervencdo do Ministro Teori, ocorreu-me algo que
tinha pensado ao longo do voto de Sua Exceléncia: normalmente, os atos
dos juizes da execugao penal sdo atos de natureza administrativa e nao
jurisdicional e, a meu ver, pelo menos num primeiro olhar sobre a
questao, quando o juiz da execugao penal conceder uma remissao tendo
em conta o reconhecimento de que o preso detido sofreu um dano moral,
esta decisdao tem um carater administrativo, pelo menos a primeira vista.
Essa decisdo afastaria a possibilidade de, num segundo momento, esse
mesmo preso ingressar na Justica Civel e pleitear uma indeniza¢dao por
dano moral ou ela seria uma decisao de carater jurisdicional que criaria
infinitas pendéncias?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu acho
que fica precluso. Acho que preclui.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Preclui. Entdo, temos que dizer isso, quer dizer, uma
decisdo do juiz da execucao penal, nesse caso, ultrapassaria os lindes de
um mero ato administrativo proprio da execugao da pena; um incidente

da execucao.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Tenho a impressao

de que a remicao da pena sup6e decisao de contetido jurisdicional...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
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Spremo Fyibunal Fiederal
(PRESIDENTE) ;. Hoje ha contro ’léﬁ;'iﬁo:p&)e gque diz respeito a natureza
juridica do ato do juiz da execucao penal. Ela é mista. Alguns entendem

que é administrativa...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - De qualquer sorte,

tenho a impressao de que a matéria precisaria de lei.

Também, gostaria de dizer que estou bastante impressionado com a
construgao trazida no voto do ministro Barroso. Mas teria, desde logo,
essa dificuldade, quer dizer, ficaria o eventual lesado impedido de propor
uma agao civil de responsabilidade por conta de poder gozar? E isso
dependeria, a rigor, de uma disciplina, mudanca na Lei de Execucgao
Penal, com todos os critérios, ficaria ele impedido de trilhar esse

caminho?

Por outro lado, se pensarmos em normas de organizacdao e
procedimento, tendo em vista a responsabilidade do juiz da execugao - e
tem havido, inclusive, resolu¢des do CNJ nesse sentido -, o passo inicial
nao seria de nao permitir o recolhimento de pessoas em condigoes
indignas? Em suma, ja o juiz que decreta a prisao provisdria, ja o juiz que
supervisiona os presidios, ja o juiz da execugdo, veja, e nao imaginar,
aqui, um modelo de responsabilidade administrativo-judicial. Veja,

portanto, que a questdo € bastante complexa.

Por isso que, a meu ver, essa primeira pergunta ha de ser
respondida, pelo menos no sistema atual, se ndao houver uma decisao com
efeito vinculante, com a realidade que nao se pode negar a possibilidade
das pessoas, eventualmente, baterem a porta da Justica com o pedido de
responsabilizacdo civil do estado, como temos tido em varios casos de

morte de preso, de lesdo ja assente na jurisprudéncia do Tribunal.

Tendo em vista os limites da demanda, talvez o que se deve propor
€ isso como alternativa a uma disciplina. Sei que o Congresso Nacional,
neste momento, especialmente o Senado, discute uma nova lei de
execugao penal. E 14 se coloca - inclusive estava lendo - uma proposta de
eventualmente antecipar a execu¢ao da pena para buscar a abertura de

vagas.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mww.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 13562503



Pelos nameros distribuidos, pelg, migistse, Barroso - isso € notorio -
hoje, estamos ganhando um outro campeonato mundial. Além do de
corrupgao, estamos ganhando esse de mais presos. Estamos chegando ja
como terceira nacdo com maior numero de presos por cem mil habitantes
e com trezentos e sessenta mil vagas reconhecidas.

Veja, portanto, que, por si sd, ja se estd a afirmar, com esses
numeros, que temos um quadro de violagao sistémica, o que, claro,
preocupa, do ponto de vista de responsabilidade civil do estado. Imagine
se dimensionarmos, pensarmos ai com os critérios da devolugao de
cheques, oito mil, dez mil reais por preso que ficou em condig¢oes
indignas por alguns dias, ou meses, ou anos, certamente vamos ter uma
significativa indenizacao. Esse dado preocupa. Agora, como frear isso a

partir de uma decisao judicial?

Veja que o ministro Teori trouxe esse caso patrocinado pela
Defensoria Publica, em que se afirma, de forma notdria, é insofismavel a
situagao de violagao dos direitos humanos no presidio de Corumba e as
dificuldades. E claro que se fixou essa indenizagio de pequena monta,
Presidente. Mas poder-se-ia ja ter estabelecido valor maior. E nao vejo
como, a partir de uma decisdo nossa, no ambito deste processo,
impediriamos a propositura da agao de responsabilidade civil do estado,
em casos em que verificada a violagdo por danos morais.

E claro que o esboco que se traz seria recomendavel, inclusive, no
plano legislativo, mas precisaria de criar um procedimento ou um
incidente, talvez, no processo de execucao. E, ainda, ter-se ia que dizer,
com duvidas sobre a constitucionalidade, que a escolha desse caminho
impediria a agao de responsabilidade civil.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ministro
Gilmar, estamos todos pensando juntos. E uma questao dificil.

Eu anotei as duas colocagdes do Ministro Gilmar. A primeira, se
ficaria impedido de propor. Quer dizer, que cabe a acao de reparacao de
dano em caso de morte, de violéncia, violéncia fisica, violéncia sexual, nds
temos precedente assentando o cabimento. Nao haveria davida. Agora,
nao temos uma cultura, nem uma tradi¢ao de a¢des de reparacao de dano

por mas condic¢Oes carcerdrias, até porque, Ministro Gilmar, prevalecia a
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decisao que o Minisfro dI‘EQolF%age]@%E%QH@) gue € a tese da reserva do
possivel. Portanto, esta decisao vai ser um leading case. O que nos
decidirmos aqui vai pautar a agenda da responsabilidade civil do Estado
daqui para frente. Entdo, se dissermos que cabe indenizacdo pecunidria,
esse sera o padrao.

Portanto, como é um leading case, eu nao vejo problema em nods
dizermos: "A reparagao se da por esta via". Isso é um processo sob a
sistematica da repercussao geral, e, portanto, embora nao tenha eficacia
vinculante, nds temos decidido pela objetivacao, quer dizer, é uma tese
que ird prevalecer.

Desse modo, Ministro Gilmar, ficaria impedido de propor a acao de
indenizacdo? Eu acho que, como regra, até aqui, tem-se entendido que ele
ndo poderia propor em razao da reserva do possivel. Nds, na verdade,
estamos melhorando a vida dele, dizendo "derrubamos a reserva do
possivel”, e ele pode pedir a indenizag¢ao, em regra, por meio da remicao
de pena.

A segunda observacgao que faria, diante da observacdo do Ministro
Gilmar de que seria o caso de se impedir que os juizes decretassem
prisdo, porque o sistema estd congestionado. Esta eu acho que é uma
medida legislativa, mais invasiva, porque significa autorizar o
descumprimento da lei que ja existe. Dessa maneira, eu entendo que as
decisdes que inclusive foram tomadas nos Estados Unidos, de impedir a
decretagao de prisdo e a ocupagao de determinados presidios, sao mais
colidentes com o espaco dos outros Poderes. Aqui, tudo o que estamos
fazendo é dizer: a indenizacao nao vai ser em dinheiro, vai ser em dias.
Eu ndo vejo isso como uma inovagao tdao radical, sobretudo se nds a
atenuarmos com esta previsao de que, se o Congresso nao estiver de
acordo pode, em 180 dias, prover diferente.

Eu concordo, Ministro Gilmar, que ha certa ousadia, quer dizer, eu
acho que a gente na vida tem que alterar prudéncias e ousadias. E, se tem
uma matéria em que nos estamos precisando ousar € no que diz respeito
ao sistema penitenciario, porque essa é uma minoria invisivel. Se nao
formos nds a atuar, o Poder Legislativo tem pouquissimos estimulos,
compreensivelmente os presos nem voto tém. Portanto, eu acho que esta
€ a tipica esfera de atuacdo da jurisdicao constitucional: protecao de
direitos fundamentais das minorias. Por essa razdo, eu penso que
terlamos legitimidade democratica, sim, para avangarmos nessa matéria.
Obrigado, Presidente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
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(PRESIDENTE) In-teir](}/j[g&;%%rgcérgaa})l‘_rpésgg)ﬁa Apsnas mais uma observagao.
Evidentemente, ndo para contestar o brilhante voto de Vossa Exceléncia.
E Vossa Exceléncia tem toda a razao, porque nds estamos fazendo uma
reflexdo conjunta aqui para encontrarmos uma solucdo além daquelas
que nos estamos propondo no CNJ para mitigar tais situagdes. Mas é
sabido que existe uma separagao clara entre a esfera penal, esfera
administrativa e esfera civil. Ou seja, uma condenagdo, uma absolvi¢ao
numa dessas esferas, ou uma compensac¢ao, como Vossa Exceléncia esta
propondo no caso, nao elidiria a possibilidades de alguém buscar uma
satisfagao num outro plano.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio, a
proposta € uma reparagao civil concedida pelo juiz penal por excegao,
como o Coédigo de Processo Penal ja permite. Portanto, nds estamos
falando de uma indenizagdo. E uma reparacéo civil, por um dano de
natureza civil, causado pelo Estado. Apenas a "moeda" que a gente usa é
dias de liberdade. Mas nio é uma decisdo administrativa. £ uma deciso
de natureza civil.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Essa
moeda é uma moeda penal, é redugao da pena.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu estou de
acordo. Nessa parte estou de acordo. Nds estamos, entdo, dando uma
reparacao civil utilizando uma moeda penal, dias de liberdade.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - A

reparagao € penal.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Reparacao penal.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio,
desculpe, a reparagao é civil.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - O dano ¢é
civil, a reparacao € penal.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A
reparacao € civil no sentido assim: ha um dano moral.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Civil.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Civil. Eu

preciso repara-lo. Eu estou reparando o seu dano, lhe entregando dias de
liberdade. Portanto, é uma reparacgao civil que usa uma moeda penal.
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O SENHOR MINISTRO, AEQREZAVAIFKI (RELATOR) - Quem
cometeu o dano foi o Estado, a Administragao, esse dano vai ser pago por
uma pena, e o dono da pena nio é o Estado, que cometeu o ilicito. E
dificil isso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - O dono da
pena € o Estado, como representante da coletividade. Eu acho que sim.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - E
complicado.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Dai, a necessidade

de uma decisao.

Mas, Presidente, gostaria de fazer s6 um reparo a observagao do
ministro Barroso. E que nunca houve essa jurisprudéncia, pelo menos no
Supremo Tribunal Federal, com a reserva do financeiramente possivel.
Acompanho, ha alguns anos, a jurisprudéncia do Supremo, mesmo antes
de aqui chegar e nunca houve, pelo contrario, da jurisprudéncia do
Supremo deflui que qualquer dano ao preso seria passivel de
responsabilidade civil.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Por mas
condigOes carcerdrias também nao tem precedente. Mas eu nao disse que

ha precedente no Supremo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Portanto, nunca foi
jurisprudéncia no Tribunal, esse foi um argumento usado pelo Tribunal
de Justica de Mato Grosso do Sul.

E veja, Vossa Exceléncia, Presidente, é a propria Constituicao que
diz:

"XLVII - ndo havera penas:
a) de morte, (...);

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;
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e) cruéis;"

E, depois, o préprio texto diz:

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

do apenado;”
E diz mais:

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

Quer dizer, deflui do texto constitucional de maneira muito clara,
tanto é que foi com base nesse dispositivo que o Supremo reconheceu,
naqueles casos de danos aos presos, a obrigacao de o Estado dar-lhes a
tutela devida. E, por isso, temos vdrias decisdes confirmatdrias da
responsabilidade civil do estado nessa matéria. Portanto, nao vejo
nenhum problema. Agora, haveria problema, sim, com a possibilidade de
condicionarmos a ida a Justiga Civil para obter reparacgao, tendo em vista

a possibilidade de obter-se uma remissao.

Veja, estou completamente favoravel a que busquemos alternativas e

saudo...

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Mas esta
acao é uma acao civel. Porém, o sujeito, numa acao civel, esta recebendo
uma reparacao em moeda penal, mas a agao é civel, nds nao estamos
mudando a natureza da acao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) - Sim, mas
Vossa Exceléncia esta propondo que passe a competéncia da execugao

penal. E nao vai ser uma agao, vai ser um pedido.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas eu
mesmo citei o precedente em que o juiz penal pode fixar indenizacao a
vitima. Ou a indenizagdo que o juiz penal fixa para a vitima tem natureza
penal? Tem natureza civil, assim como a remissdo por responsabilidade
civil do Estado tem natureza civil, embora fixada pelo juizo penal.

Portanto, Ministro Gilmar, nds nao estamos mudando a natureza da
reparagao. A reparacao é de natureza civil, é um dano moral sofrido, s6
que, em vez de pagar em dinheiro, que os Estados nao tém, o Estado vai
pagar em menor tempo de prisio. E melhor para esse individuo e é

melhor para o Estado. Por isso a l6gica da minha proposta.

Publicado sem revisao.
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06/05/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252 MATO GROSSO DO SUL

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

RECTE.(S) : ANDERSON NUNES DA SILVA

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO
MATO GROSSO DO SUL

RECDO.(A/S) :ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL

AM. CURIAE. :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

VISTA

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, veja
bem, a questdo é absolutamente delicada. As solu¢des propostas também,
embora instigantes, demandam maior reflexao.

A sentenca foi de improcedéncia, o apenado foi condenado por
latrocinio a vinte anos, como aqui foi bem explanado. Hoje, encontra-se
em liberdade condicional. Diante do seu pedido de indenizagao por dano
moral, recebeu, no primeiro grau, uma sentenca de improcedéncia; via
apelacao, logrou a reforma do decidido e condenagdo que o beneficia com
indenizacdao de R$ 2.000,00 (dois mil reais). Em embargos infringentes,
restabeleceu-se o juizo de improcedéncia - estou colhendo os dados do
voto do eminente Relator, um belissimo voto, e do voto-vista também
belissimo do Ministro Luis Roberto. Na sequéncia, em embargos de
divergéncia, restabelecido o juizo de improcedéncia. Tanto o eminente
Relator quanto o Ministro Luis Roberto propdem o provimento do
recurso extraordindrio para restabelecer a condenacdo, o juizo de
procedéncia. E ai surge a divergéncia, porque o Ministro Teori, Relator,
restabelece a condenacao em R$ 2.000,00 (dois mil reais), pecunia, e o
Ministro Luis Roberto traz essa criativa proposta, que a mim seduz, mas
que, confesso, no momento, ndo tenho, ainda, condi¢ao de endossar.

Logo que li o voto de Sua Exceléncia, ontem, o primeiro obstaculo, o
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primeiro Obice que me surgiu foi o aqui externado pelo Ministro Teori:
nods estamos com uma agao no campo do Direito Civil - responsabilidade
civil do Estado, responsabilidade objetiva, artigo 37, § 6° da Constituigao
Federal -, e a proposta, a solugao alternativa proposta navega pelo Direito
Penal e pela pena imposta via remigao.

Ai, Senhor Presidente, o que acontece? Em 20 de outubro de 2014, a
mim foi distribuida uma ADI, com pedido sucessivo de exame como
ADPF, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, que tem como objeto a declaragao de interpretacao conforme, a fim
de que aos artigos 43, 186 e 927, caput, paragrafo inico, do Cddigo Civil
seja conferida interpretacdao conforme os artigos 12 inciso III; 5% incisos
ITI, XLVII, alinea "b" e XLIX; e 37, § 6°, da Constituicao da Republica, de
modo a - eu estou reproduzindo literalmente - “de modo a declarar que o
Estado é civilmente responsavel pelos danos morais causados aos
detentos quando os submete a prisao em condigdes sub-humanas,
insalubres, degradantes ou de superlotacao” .

O pedido é de que essa Suprema Corte fixe o modo de pagamento
da correspondente indenizacdo e comande, aos Poderes Executivo e
Legislativo, a criagdo de um fundo voltado ao financiamento de politicas
ndo estatais de ressocializacdo dos detentos. Esse € o pleito a ser
examinado nessa ADL

Adotei o rito do artigo 12 da Lei n® 9.868. E, agora, vejo, pelo
andamento processual, que, no dia 7 de abril, chegou o parecer da
Procuradoria, subscrito pelo eminente Procurador-Geral, pelo nao
conhecimento da ADI e, no mérito, pela sua improcedéncia.

Parece-me oportuno, entao, Senhor Presidente, que eu requeira vista
regimental, até para que possa amadurecer uma solucdao e todos nos
possamos refletir de forma conjunta sobre o tema... e, ai, eu trarei esta

vista junto com a ADI.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 8618610.



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 116 de 212

06/05/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252 MATO GROSSO DO SUL

DEBATE

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Ministro Barroso, eu estou realmente impressionado
com o voto de Vossa Exceléncia. Se me permitir, eu vou encaminha-lo ao
CN]J para verificar se ja é possivel, mediante uma resolucao, dentro da
linha, inclusive, aventada pelo Ministro Decano, Celso de Mello, com base
na sugestdo de Vossa Exceléncia, ja tomarmos algumas medidas
administrativas para mitigar a situagao do preso, aplicando a remissao
nos casos em que ele estiver...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Otima

ideia.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Gostaria de lembrar
que, inclusive, tramita no Congresso neste momento, no Senado, acho
que fruto de uma comissao, com a presenga de professores, uma nova lei
de execugao penal, que tenta até adotar medidas, talvez, mais proximas ja
das praticas agora desenvolvidas no ambito do CNJ. De modo que,
talvez, valesse a pena até submeter o voto do eminente ministro Roberto

Barroso ao...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Isso. Vou fazé-lo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - O grande
problema aqui - o Ministro Gilmar ja disse isso mais de uma vez, Vossa
Exceléncia também, Presidente -, é claro que a lei ajudard, mas aqui nds
estamos precisando de providéncias materiais, providéncias
administrativas nesta matéria, e mnao legislativas: vinculacdes

orcamentdarias, metas de criacdo de vagas, algumas politicas criminais de
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redugao do hiperencarceramento; quer dizer, € uma questdao que nao se
resolve so por lei, infelizmente.

Por isso, eu acho que, no caso que o Ministro Lewandowski ira
trazer, por exemplo, e o que Vossa Exceléncia ira trazer, ambos estdo
associados ao dever do Estado de criar vagas ou de construir
estabelecimentos ou de melhorar condigdes. Isso nao é questao de lei.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Relembro, em face do
direito fundamental do sentenciado de receber tratamento penitencidrio digno

quando da execucgao da pena, que, em 2011, a Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, por 5 (cinco) votos a 4 (quatro), ao julgar o caso
“Brown v. Plata”, reputou ofensivo a 8 Emenda a Constituicdo americana

(que veda o “cruel and unusual punishment”) o0 excesso populacional no

sistema penitencidrio do Estado da Califérnia (que chegava g 200% de

sua ocupagao maxima), ordenando-lhe que reduzisse, no prazo de
02 (dois) anos, ao indice de 137,5% (calculado sobre a capacidade total
entdo existente) a sua populagao carceraria.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu
comento esse caso no meu voto, como Vossa Exceléncia tera visto, mas é
exatamente isso mesmo. E altamente invasivo, nao é? Mandar soltar
dezenas de milhares de presos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - O proéprio
Presidente estd com um caso de repercussao geral - tinha anotado no voto
escrito - das agOes civis publicas promovidas pelo Ministério Pablico para
a abertura de vagas. Sabemos que hoje ha algo em torno de um bilhao de
reais do Funpen - trés bilhoes, me corrige o Procurador-Geral - e que, por
alguma dificuldade operacional, esses investimentos nao se realizam. No
que diz respeito, por exemplo - e isso foi tentado até no CNJ - a prisdao em
flagrante - e aqui € uma das realidades mais cruéis - falamos muito no
modelo da execugdo da pena depois da sentenga, mas em geral temos um
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quadro de miséria, tragico, nas prisdes provisorias. A metade desses
presos, desse exército de quinhentos, seiscentos mil é de presos
provisorios. E ai vamos ver a grande responsabilidade da Justica. No
CNJ, preconizava-se a necessidade de apresenta¢ao do preso ao juiz, mas
se dizia que "essa tarefa nao se pode realizar’, e sempre se vinha,
Presidente, com o exemplo de Sao Paulo. Dizia-se: "Ah, ndo se pode fazer
isto". Veja, essa é uma exigéncia constante da Carta Europeia de Direitos
Humanos. E uma exigéncia que consta da Convengdo Americana. E uma
exigéncia basica. Sao Paulo agora conseguiu atravessar o rubicao, gracas a
iniciativa do presidente Nalini, do secretario Alexandre de Moraes, e estd

implantando...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Data venia, ele esta cumprindo um programa do CNJ,
que nds estamos espalhando para todo o Pais.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas, veja: temia-se
que esse estado nao conseguisse atravessar... exatamente, havia essa
inibicdo. E, agora, tem-se essa possibilidade. Qual foi o resultado? A
redugao significativa no nimero de presos provisdrios.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Quarenta e cinco por cento.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Quarenta e cinco
por cento. Por qué? Porque o juiz agora conversa com esse preso e verifica

se € 0 caso da confirmacao.

Veja, Presidente, gostaria de cumprimentd-lo, inclusive, por essa
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iniciativa, mas todos temiamos que esse sistema ndao pudesse ser
implantado em Sao Paulo, porque se trata de uma superpopulacao
carceraria e por conta do grau intenso de crimes. Mas o sistema esta
funcionando, estd em expansdo, é uma resposta institucional, norma de
organizacao e procedimento no plano das prisdes provisorias com essa
reducao significativa.

Outras medidas de organizacao e procedimento podem ser tomadas,
como ja estdo previstas nas resolugdes do CNJ; por exemplo, a rotineira
fiscalizagao apds trés meses: saber por que alguém ainda continua preso,
por que que ainda ndo foi sentenciado. Em suma, hd uma série de
medidas que podem ser tomadas e, muitas delas, de carater
administrativo. Tanto é que a grande reforma que se tem de fazer aqui,
tanto no que diz respeito ao combate a impunidade como no que diz
respeito as questdes ligadas aos direitos humanos, percebe-se
nitidamente, é a Reforma da Justica Criminal, é sua modernizacao.
Quando temos uma crénica, um histdrico de que podemos surpreender
um preso provisorio com dez anos de prisao, com catorze anos de prisao,

vemos que € um grave problema da propria Justica.

De modo que continuo a entender que ha medidas, sem davida, que
devemos tomar no plano judicial e judicial-administrativo, mas algumas
dependem de lei e algumas sao a¢des administrativas como a construgao
de presidios. Depois da decisao sobre a inconstitucionalidade da Lei dos
Crimes Hediondos, ampliou-se a demanda ao regime semiaberto e nao
temos resposta para isso e temos sistematica falta de vagas nesse
contexto.

De modo que gostaria de reiterar meus cumprimentos pelo brilhante
voto que o ministro Barroso trouxe, certamente € uma brilhante
contribuicado para esse debate. Mas continuo com aquelas reservas
mentais ja explicitadas, especialmente quanto a propria possibilidade de

que, a partir do voto do ministro Teori, se esclareca aquilo que a rigor
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nunca esteve escondido, de que havia possibilidade, sim, de proceder a
responsabiliza¢do do estado por conta de excessos no ambito do regime

criminal.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252

PROCED. : MATO GROSSO DO SUL

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

RECTE. (S) : ANDERSON NUNES DA SILVA

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO MATO GROSSO
DO SUL

RECDO. (A/S) : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
AM. CURIAE. : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisdo: Apds o voto do Ministro Teori Zavascki (Relator), que
conhecia e dava provimento ao recurso extraordindrio para
restabelecer o Jjuizo condenatdério nos termos e nos limites do
acdérddo proferido no Jjulgamento da apelacdao, no que foi
acompanhado pelo Ministro Gilmar Mendes, pediu vista dos autos o
Ministro Roberto Barroso. Falou, pelo recorrente, o Dr. Antdnio
Ezequiel Inacio Barbosa, e, pelo recorrido, o Dr. Ulisses Schwarz
Viana, Procurador do Estado de Mato Grosso do Sul. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Celso de Mello e Dias Toffoli.
Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 03.12.2014.

Decisdo: Apdés o voto-vista do Ministro Roberto Barroso, que
conhecia e dava provimento ao recurso, propondo, no entanto,
solucdo diversa a do Relator, pediu vista dos autos a Ministra
Rosa Weber. Ausentes o Ministro Dias Toffoli, participando, na
qualidade de Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, de
palestra e compromissos na RepUblica Italiana e do Programa de
Visitantes Internacionais, por ocasid&o das Eleicdes para a Cémara
dos Comuns do Reino Unido, e, Jjustificadamente, o Ministro Luiz
Fux. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenério,
06.05.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessd3o o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Rosa Weber, Teori Zavascki e Roberto
Barroso.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de

Barros.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenéario

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mww.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 8557448



Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 122 de 212

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletrdnico http:/www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 8557448



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 123 de 212

16/02/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252 MATO GROSSO DO SUL

ESCLARECIMENTO

Indago, também em questdo de vista, a Ministra Rosa Weber - que
estd com vista no caso do Recurso Extraordinario n® 580.252 -, se poderia
apregoar este caso.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhora Presidente, eu
estou aqui com o voto mais simples e teria condi¢bes de proferi-lo,
embora também — e até por falha minha — ndo tenha liberado a ADI, onde
penso que uma tese inovadora e criativa, trazida pelo Ministro Luis
Roberto na divergéncia que ensejou o meu pedido de vista, pudesse ser
apreciada numa maior amplitude e com mais profundidade. Mas eu
tenho condigbes de proferir o meu voto.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Entdo, acho que, neste caso, seria conveniente, porque ja ha dois votos
proferidos.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Trés.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Trés
votos proferidos. Entdo, neste caso, acho que a situacao seria de

prosseguimento.
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VOTO-VISTA

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER: Senhora Presidente,
eminentes pares, de inicio rememoro a lide e os tramites processuais, nao
sem antes louvar os votos proferidos, pelo brilhantismo peculiar a seus
prolatores e pela sensibilidade com que abordaram questao de dificil

equacionamento.

1. Trata-se de recurso extraordindrio interposto contra acérdao da
Terceira Se¢ao Civel do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, em
sede de embargos infringentes, representativo do Tema 365 da
repercussao geral: Responsabilidade do Estado por danos morais decorrentes de
superlotagdo carcerdria.

2. Veiculado na agao, ajuizada por intermédio da Defensoria Publica
do Estado por detento condenado a vinte anos de reclusao pelo crime de
latrocinio - e em liberdade condicional -, pedido de indenizagdo por dano
moral em face da cumprimento da pena privativa de liberdade em
estabelecimento prisional superlotado e carente de condigdes minimas de
saude e higiene, no Municipio de Corumb4, Mato Grosso do Sul (fl. 63).

A sentenca de improcedéncia exarada na origem fora reformada pelo
Tribunal de Justica local, por sua Terceira Turma Civel, ao julgamento de
apelacao, com a condenacdo do Estado do Mato Grosso do Sul, por
maioria, a0 pagamento da indeniza¢ao, em favor do ora recorrente, em
parcela tinica de R$ 2.000,00 (dois mil reais). Ementa do acordao:

“EMENTA APELACAO CIVEL ACAO DE INDENIZACAO
DANO MORAL CARACTERIZADO TEORIA DA RESERVA DO
POSSIVEL CONJUNGADA COM O MINOMO EXISTENCIAL
PRESQUESTIONAMENTO MATERIA SUFICIENTEMENTE
DEBATIDA E DISCUTIDA PELO ORGAO COLEGIADO

RECURSO PROVIDO.
O Estado serd responsabilizado a indenizar quando, por ato
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omissivo, tenha causado dano a particular, desde que comprovada a
conduta culposa ou dolosa do ente federativo.

Demonstrado que os problemas de superlotacio e de falta de
condigoes minimas da satide e higiene do estabelecimento penal
(presidio) ndo foram sanadas, apds decurso de um lapso temporal
quando da formalizagdo do laudo de vigildncia sanitdria, violando, por
conseguinte, as disposicoes da Lei de Execucdo Penal, bem como a
Convencio Interamericana de Direitos Humanos, estd devidamente
comprovada a conduta omissiva culposa do Estado (culpa
administrativa).

Nio sendo assegurado o minimo existencial, ndo hd falar em
aplicagio da teoria da reserva do possivel.

Recurso provido”.

A decisao recorrida, ao julgamento de embargos infringentes,
invocando basicamente a reserva do possivel, veio a restabelecer o juizo
de improcedéncia, consoante a seguinte ementa:

“EMBARGOS INFRINGENTES REPARACAO POR DANO
MORAL SUPERLOTACAO CARCERARIA ATO OMISSIVO DO
ESTADO EM GARANTIR A DIGNIDADE HUMANA DO
PRESO RESPONSABILIDADE APLICACAO DA TEORIA DA
RESERVA DO POSSIVEL RAZOABILIDADE
IMPOSSIBILIDADE ORCAMENTARIA DO ESTADO
INDENIZACAO INDEVIDA RECURSO PROVIDO”.

O extraordindrio aponta ofensa aos arts. 5% III, X e XLIX, e 37, § 6°,
da CF, insistindo na tese da responsabilidade objetiva do Estado por nao
garantir condi¢des minimas de dignidade humana no cumprimento da
pena, bem como da inaplicabilidade da teoria da reserva do possivel
como fundamento para obstar a indenizagao pleiteada (fls. 75-86).

Exarado juizo negativo de admissibilidade na origem (fls. 85-6), o
recurso extraordindrio chegou a esta Suprema Corte por forca de
provimento de agravo de instrumento pelo Ministro Ayres Britto, Relator
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originario (fl. 112), que o submeteu ao Plendrio Virtual. Reconhecida a
repercussao geral da matéria nos seguintes termos (fl. 126):

“LIMITES ORCAMENTARIOS DO ESTADO.
INDENIZACAO POR DANO  MORAL. EXCESSIVA
POPULACAO CARCERARIA. PRESENCA DE REPERCUSSAO
GERAL. Possui repercussdo geral a questdo constitucional atinente a
contraposicdo entre a chamada cldusula da reserva financeira do
possivel e a pretensdo de obter indenizagio por dano moral decorrente
da excessiva populagdo carcerdria”.

A Unido, admitida como amicus curize, manifestou-se pelo
desprovimento do recurso (fls. 142-62).

O Procurador-Geral da Republica opinou pela negativa de
provimento do recurso (fls. 378-86), forte em especial na auséncia de nexo
de causalidade entre a obrigacao estatal objeto do art. 5%, XLIX, da CF e o
dano supostamente decorrente da superlotagao carceraria.

Indeferido pedido de admissao do Conselho Federal das OAB como
amicus curige, diante da formulagdo apds liberado o processo para
julgamento (fl. 416).

Voto do Relator.

3. O eminente relator, o saudoso e querido Ministro Teori Zavascki,
votou no sentido do provimento do recurso extraordinario para
restabelecer o juizo condenatdrio, nos termos e limites do acdrdao
proferido no julgamento da apelagao (indenizac¢ao de dois mil reais).

Prop0s a seguinte tese de repercussao geral: “Considerando que é
dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus presidios os
padroes minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, € de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da Constituicdo, a
obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente
causados em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condicoes legais
do encarceramento”.

Em sintese, eis os fundamentos do voto de Sua Exceléncia: (i) sao

incontroversos os fatos da causa e o dano moral, uma vez fixado pelo
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acordao recorrido que “o recorrente, assim como os outros detentos do presidio
de Corumba/MS, cumprem pena privativa de liberdade em condigbes ndo so
juridicamente ilegitimas (porque ndo atendem as minimas condigoes de
exigéncias impostas pelo sistema normativo), mas também humanamente
ultrajantes, porque desrespeitosas a um padrdo minimo de dignidade. Também
ndo se discute que, nessas condigoes, o encarceramento impoe ao detento um dano
moral, cuja configuracdo é, nessas circunstancias, até mesmo presumida”; (ii) a
questdo juridica posta no recurso restringe-se a reparabilidade, vale dizer,
“a existéncia ou ndo da obrigacio do Estado de ressarcir os danos morais
verificados nas circunstdncias enunciadas”; (iii) a matéria dos autos se situa
no campo da responsabilidade civil, extraida diretamente do art. 37, § 6°,
da CF, preceito normativo autoaplicavel, “ndo sujeito a intermediacio
legislativa ou providéncia administrativa de qualquer espécie”, inaplicavel o
principio da reserva do possivel; (iv) é dever estatal, derivado do
ordenamento interno e de fontes normativas internacionais incorporadas
ao direito patrio, garantir a seguranga pessoal minima, fisica e psiquica,
dos detentos; e (v) nao é viavel invocar seletivamente razoes de estado
para negar aos detentos o direito a integridade fisica e moral, sob a
consequéncia de deixa-los “numa condigio de vulnerabilidade juridicamente
desastrosa”.

O Relator foi acompanhado pelo Ministro Gilmar Mendes, e houve

pedido de vista do Ministro Roberto Barroso.

Voto-vista do Ministro Roberto Barroso.

4. O Ministro Luis Roberto também votou pelo provimento do
recurso extraordindrio, mas para “reconhecer o direito do recorrente a ser
indenizado pelos danos morais sofridos, mediante remicdo de parte do tempo de
execugdo da pena”.

Propds a seguinte tese de repercussao geral: “O Estado é civilmente
responsdvel pelos danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos presos
em decorréncia de violagoes a sua dignidade, provocadas pela superlotagio
prisional e pelo encarceramento em condicoes desumanas ou degradantes. Em
razdo da natureza estrutural e sistémica das disfuncoes verificadas no sistema
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prisional, a reparagio dos danos morais deve ser efetivada preferencialmente por
meio ndo pecunidrio, consistente na remigdo de 1 dia de pena por cada 3 a 7 dias
de pena cumprida em condigoes atentatorias a dignidade humana, a ser postulada
perante o Juizo da Execucdo Penal. Subsidiariamente, caso o detento ja tenha
cumprido integralmente a pena ou ndo seja possivel aplicar-lhe a remigdo, a agio
para ressarcimento dos danos morais serd fixada em pectinia pelo juizo civel
competente”.

Eis em sintese os fundamentos do voto-vista de Sua Exceléncia: (i) a
superlotagdo carcerdria e o encarceramento em circunstancias desumanas
ou degradantes ensejam responsabilizacao civil do Estado pelos danos
morais causados aos detentos; (ii) nao é legitima a invocagao da clausula
de reserva do possivel para negar indenizagao em circunstancias tais; (iii)
a reparagao em dinheiro confere uma resposta pouco efetiva aos danos
morais suportados pelos detentos, além de drenar recursos que poderiam
ser empregados na melhoria do sistema carcerario. Por isso, deve ser
arbitrada apenas em carater subsididrio; (iv) a reparacao por meio da
remicao de parte do tempo de execucdo da pena é um mecanismo
alternativo que confere primazia ao ressarcimento in natura e que
encontra abrigo mediante aplicagao analdgica do art. 126 da Lei de

Execucao Penal.
AGENDA DO SISTEM A PENITENCIARIO

5. Relembro ainda que o RE integra a ‘agenda do sistema
penitenciario’ que vem sendo paulatinamente conduzida por este
Supremo Tribunal Federal. Registro, apenas para ficar no historico

recente do Plendrio, os seguintes feitos:

(i) RE n® 592.581/RS, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski,
no qual o Tribunal assentou, em regime de repercussio geral, que “E licito
ao Judiciario impor a Administracido Publica obrigacdo de fazer, consistente na
promogio de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e
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assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do
que preceitua o art. 5% XLIX, da Constituicdo Federal, nio sendo oponivel a
decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separagio dos
poderes”.

(ii)) ADPF n® 347/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, via da
qual o Tribunal declarou, em medida cautelar, o estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, presente o quadro de
violacdo massiva e persistente de direitos humanos dos detentos,
decorrente de falhas estruturais e da faléncia de politicas publicas. A
medida cautelar foi ainda deferida para determinar a realizagdo de
audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante
a autoridade judiciaria em até 24 (vinte e quatro) horas contadas do
momento da prisao, e o descontingenciamento do Fundo Penitencidrio
Nacional (Funpen), sem qualquer tipo de limitagao, para utilizagao na
finalidade para a qual foi criado, proibindo a realizacdo de novos

contingenciamentos.

(iii) RE n® 841.526/RS, de relatoria do Ministro Luiz Fux, julgado pelo
Pleno em 30.3.2016 com fixagao de tese de repercussao geral (tema 592)
no seguinte sentido: “Em caso de inobservincia do seu dever especifico de
protecdo previsto no art. 5% inciso XLIX, da Constituicio Federal, o Estado é
responsavel pela morte de detento”.

(iv) RE n® 641320/RS, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que
discutiu a possibilidade do cumprimento de pena em regime mais
benéfico ao sentenciado quando nao houver vagas em estabelecimento
penitenciario adequado. De acordo com o voto do Relator, havendo falta
de vagas no regime semiaberto, o juiz devera providencia-las mediante a
saida antecipada de sentenciados desse regime, que deverdo ser
colocados em liberdade monitorada eletronicamente (por meio de
dispositivos como a tornozeleira eletronica). O julgamento foi concluido
em 11.5.2016, com o que o Pleno fixou a seguinte tese de repercussao
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geral (tema 423):

“a) a falta de estabelecimento penal adequado nao
autoriza a manutenc¢ao do condenado em regime prisional mais
gravoso; b) os juizes da execucdo penal poderdo avaliar os
estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto,
para qualificacdo como adequados a tais regimes. Sao aceitaveis
estabelecimentos que ndo se qualifiquem como “colonia
agricola, industrial” (regime semiaberto) ou “casa de albergado
ou estabelecimento adequado” (regime aberto) (art. 33, §1°
alineas “b” e “c”); c) havendo déficit de vagas, devera
determinar-se: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime
com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada
ao sentenciado que sai antecipadamente ou € posto em prisao
domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de penas
restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que progride
ao regime aberto. Até que sejam estruturadas as medidas
alternativas propostas, podera ser deferida a prisdao domiciliar
ao sentenciado”.

DELIMITACAO DOS POSICIONAMENTOS ANTERIORES

6. Do voto do Ministro Teori Zavascki, acompanhado pelo Ministro
Gilmar Mendes, extraio configurados na espécie os fatos que atestam a
completa precariedade das condi¢des carcerarias a que submetido o ora
recorrente, assim como o nexo de causalidade e a existéncia indiscutivel
do dano moral, a ensejarem, como consequéncia juridica, a obrigacdo de
ressarcir, forte no art. 37, § 6° da Constituicao Federal, norma
autoaplicdvel. Mais: do mesmo voto extraio que (i) o Estado ¢é
objetivamente responsavel pela integridade fisica e psiquica dos detentos,
nos termos de precedentes desta Suprema Corte; (ii) ndo se aplica a teoria
da reserva do possivel porque a controvérsia diz com o desrespeito a
observancia do minimo existencial; e (iii) a instituicdo de politicas
publicas para melhoria das condi¢Oes carcerarias é absolutamente
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necessaria, mas tais politicas configuram problema diverso cujo
equacionamento nao pode interferir na reparacdo de dano consumado.
Por fim, embora exista amplo lastro, no direito interno, para obrigar o
Estado brasileiro a garantir esse minimo, (iv) uma série de compromissos
juridicos internacionais impele o mesmo trato da questao. Apontada, a
propodsito, uma certa dificuldade global a respeito, a nao justificar,
contudo, se neguem aos presos mecanismos de reparacao judicial, deles
subtraindo o direito e a jurisdicao.

Como visto, a divergéncia aberta pelo Ministro Luis Roberto ndo diz
com a procedéncia do pedido e consequente provimento do RE - ha
concordancia plena a respeito -, e sim com o modelo especifico de
reparacao do dano que propode. Tanto Relator como a divergéncia firmam
tese da responsabilidade civil do Estado pelos danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos presos em decorréncia de violacoes a sua
dignidade, provocadas pela superlotacdo prisional e pelo encarceramento em
condicoes desumanas ou degradantes. No voto divergente, todavia, a reparacao
moral via pagamento de indenizagdo em pectinia é posta como
alternativa subsidiaria, quando materialmente invidvel o modelo de
reparacao nao pecunidria. Aponta-se a prevaléncia da reparacao nao
pecuniaria do dano moral sobre a reparacao pecuniaria, tida como pouco
efetiva tanto do angulo da vitima, que continua a sofrer os efeitos das
condi¢oes degradantes de prisao, quanto do prisma do Estado, obrigado
a gastar recursos que poderiam ser utilizados na melhoria do sistema
prisional. Traz-se a colacdo a experiéncia italiana, a partir de julgamento-
piloto conduzido pela Corte Europeia de Direitos Humanos que obrigou
a Itdlia a adotar medidas tendentes a reducao da superlotacao de
presidios, com destaque a criagio de um mecanismo identificado como
apto a fornecer reparacao in natura do dano moral a partir da remicao de
um dia de pena para cada dez dias de detencdo em condigOes
degradantes.

7. Anoto, desde logo, que a experiéncia italiana de remigao da pena
como contrapartida do dano moral estd apoiada ndo em provimento
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judicial, e sim em instrumento normativo - Lei n® 117/2014, esta editada
em cumprimento de decisao da Corte Europeia de Direitos Humanos
(CEDH, Caso Torreggiani et. al v. Itali, j. em 08.01.2013) que instituiu a
remicdo da pena como uma das formas de repara¢ao do dano decorrente
do descumprimento do art. 3.2 da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, a razao da reducdo de 1 dia de pena, para cada 10 dias sob
detencao em condi¢oes desumanas ou degradantes, decorrentes da
superlotagao.

Bem relembra, todavia, o Ministro Luis Roberto, a existéncia de
antecedentes nacionais autorizadores da remicdo pelo estudo,
historicamente concedida pelos Tribunais brasileiros antes de sua
positivagao no ordenamento patrio. Em qualquer hipotese, observo que
tanto a remicao pelo estudo como a remicao pelo trabalho, as duas
categorias basicas citadas pelo art. 126 da Lei de Execug¢des Penais,
pressupOem pratica de ato pelo reeducando, indicativo de seu interesse
na ressocializacdo. Trata-se de um agir orientado a fim positivamente
valorado pela Lei de Execugdes Penais. Ainda que o art. 126, § 4%, da LEP
autorize remicao ao preso impossibilitado, por acidente, de prosseguir no
trabalho ou estudo, o que se tem na base do instituto é a vontade do
interessado, interrompida por motivos alheios ocorridos enquanto este
exercia tal autodeterminacao.

A LEP, a meu ver, propoe um sistema de mérito sempre que trata de
remicao. Diz seu art. 129, § 1%, que o condenado autorizado a estudar fora
do estabelecimento penal devera comprovar mensalmente, por meio de
declaragdo da respectiva unidade de ensino, nao s6 a frequéncia, mas
também o aproveitamento escolar.

Entendo que a propria jurisprudéncia desta Suprema Corte entrelaga
remicao e comprometimento do preso, como irmdos siameses. No HC n®
110.566/SP, 22 Turma, Ministro Ayres Britto, DJe de 08.6.2012, a remigao ¢é
destacada como instituto que “premia o apenado que se revela capaz de
disciplina e, nessa vertente, valoriza o trabalho (...) que a Constituicdo Federal
promoveu as categorias de principio fundamental da Repuiblica Federativa do
Brasil (inciso 1V do art. 1°) e de pilar da ordem social brasileira (art. 193)”. Da
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ementa do RHC 124.775/RO, 1% Turma, DJe de 19.12.2014, Relator
Ministro Dias Toffoli, extrai-se por sua vez que “O direito a remigdo
pressupde o efetivo exercicio de atividades laborais ou estudantis por parte do
preso, o qual deve comprovar, de modo inequivoco, seu real envolvimento no
processo ressocializador”.

Nao existe remigao ficta ou virtual, portanto. Ou o preso trabalha e
estuda e, assim, obtém o beneficio, ou ndo. O precedente da 12 Turma vai
além. O estabelecimento onde preso o autor do pedido deduzido naquele
feito carecia de condigdes fisicas aptas a ensejar o trabalho ou estudo.
Portanto, a hipotese nao era a de nao desejar, o preso, progredir pelo
esforco. O Estado € que o impedia. Escancarada mais uma vez a triste
realidade da deficiéncia estrutural dos presidios patrios a inviabilizar o
bom rumo dos vetores da Lei de Execucdes Penais no sentido da
ressocializagao via cumprimento da pena. Ainda assim, no julgado citado,
concluiu-se que “Por falta de previsdo legal, nio ha direito subjetivo ao crédito
de potenciais dias de trabalho ou estudo em razdo da inexisténcia de meios para o
desempenho de atividades laborativas ou pedagdgicas no estabelecimento
prisional”. Ou seja, nem mesmo a falta de estrutura carceraria justificaria,
consoante o decidido naquele feito, a concessao aos presos daquilo que
deveriam obter pelo proprio esforgo.

Ja na hipotese ora em exame, 0os presos nao agem nem se omitem, e
sequer entra em conta o que eles poderiam fazer ou deixar de fazer, dadas
condi¢cdes reais ou ideais. Esse ndo é o ponto. Eles sofrem a agdo ou
omissao. Sao sujeitos passivos da conduta a ser valorada, positiva ou
negativamente, e esta deriva do Estado causador do dano. Evidencia-se
assim nitida diferenca entre as hipdteses de remigao penal, legal ou
jurisprudencial, e a hipdtese dos autos, pertinente a responsabilidade civil
do Estado, ainda que tendo como fato gerador a mais palpavel das facetas
da crise experimentada no campo do direito penal, localizada na

execucao das penas.

III A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.

10
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8. A regra geral de responsabilidade civil do Estado, no ambito
constitucional, estd no art. 37, § 6° da CF, invocada em quantidade
enorme de situagoes faticas. A hipdtese aventada pela Advocacia-Geral da
Unido (no pedido de intervenc¢do como amicus curiae) se apoia nas licdes
de Celso Antdnio Bandeira de Mello que vinculam a responsabilidade
civili do Estado por omissao a perspectiva subjetiva da culpa
administrativa (falta do servi¢o), para, a partir delas, adotar uma
dicotomia entre casos em que configurada omissao genérica ou omissao
especifica. Essa perspectiva é também adotada pela Procuradoria-Geral
da Republica, no Parecer juntado aos autos. Em consequéncia desse
entendimento proposto tanto pela AGU quanto pela PGR, estaria ausente
a responsabilidade estatal quando nao constatado liame direto de causa e
efeito entre omissdao e dano (ou seja, quando vislumbrada omissao
genérica); v.g., seria improcedente o pedido reparatdrio deduzido por
vitima de roubo a alegacao de que o dano teve como causa a deficiéncia
da prestacao do servigo estatal (difuso) de seguranca publica.

Traduzo a hipdtese em doutrina especializada:

“Nao ha forca reconhecer como responsabilizar o Estado
pela insatisfatoria atuacdo das autoridades constituidas, policia
preventiva e repressiva, Ministério Publico e Poder Judiciario
pela sua incapacidade organica, decorrente de fatores alheios a
vontade de seus dirigentes, ou pela caréncia de verbas que
permitam maior contingente policial, ou pelo reduzido niimero
de presidios perante o avantajado numero de condenados
criminalmente, ou por culpa anoénima da Administragao. Se
nessas hipoteses for possivel vislumbrar nexo, proximo ou
remoto, de causa e efeito entre o dano e a omissao ou caréncia
do Estado para manter a seguranca dos cidadaos, também sera
possivel sustentar a existéncia de causas excludentes da
responsabilidade, como a forca maior, caracterizada, por
exemplo, pela absoluta impossibilidade orcamentaria,
insuficiéncia de contingente policial, ndmero reduzido e
insatisfatorio de membros do Ministério Publico ou do
Judiciario, caréncia de foros judiciais nos mais longinquos
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rincOes e outras causas invenciveis” (STOCO, Rui. Tratado de
responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo:
RT, 10® edigao, rev., atual. e reform., 2014, p. 1497).

Tal perspectiva, ainda que acaso aceita em seus termos, nao parece
aplicavel a situagdo prisional, com a devida vénia. Os condenados estao
sob custédia direta do Estado. Dificil imaginar situagdo em que maior o

jugo do poder estatal. Os presos estao sob tutela imediata do Estado as 24
horas do dia, dele dependendo para atendimento de suas mais basicas
necessidades. Nesse quadro, as falhas nas condi¢des de custodia dizem
com negligéncia, e ndo com omissdo genérica. Existe desrespeito a
imposi¢oes de fazer, constitucionais e legais, com o que perfectibilizado
dano a um grupo determinado de pessoas — os presos, conquanto muitos,
sao grupos determinados em cada cela do pais, ao contrario dos
transeuntes que se encontram sob risco de um assalto nas ruas. Os danos
que vitimam os presos nao ocorrem aleatoriamente ou afetam
particulares a partir de uma génese difusa. Enfim, cada preso € um preso,
com identidade reforcada pelo proprio método individualizado de
cumprimento da pena previsto na CF — art. 5%, XLVIL.

H4 grande distancia entre situagdes juridicamente questionaveis,
que podem indicar a alguns a intencao de transformar o Estado numa
espécie de segurador universal de todo e qualquer risco, e a que €
vivenciada pelos encarcerados, em seu cotidiano. Nessa perspectiva,
prefiro a ligao de CAHALLI, pois “(...) desde que exigivel da Administracdo a
execugdo da obra ou a prestagio do servico que teriam prevenido ou evitado o
evento danoso sofrido pelo particular, identifica-se na conduta omissiva estatal a
causa bastante para determinar a responsabilidade objetiva do Estado por sua
reparagido” (CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. Sao
Paulo: RT, 42 edigao, rev,, atual. e ampl., 2013, p. 217).

9. As observagdoes da douta divergéncia de que (i) os presos
receberiam as reparagOes pecunidrias, mas continuariam sujeitos as
mesmas causas lesivas dentro das prisdes e (ii) a reparagao pecunidria

tenderia a piorar ainda mais as condi¢Oes carcerarias, pois recursos
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escassos seriam drenados para as reparagoes individuais, a despeito de
sua relevancia para o equacionamento de tao complexa questao, nao me
parecem decisivas para afastar a indenizagao pecunidria no caso concreto,
com a devida vénia. Destacou o eminente Relator que as reparagdes
pecunidrias por danos morais sdo satisfeitas via precatoério e nao afetam
diretamente quaisquer rubricas or¢amentarias referentes a melhoria das
condicOes carcerarias. Essa relacao, se houver, € indireta. Sintomatico, em
qualquer hipotese, que tanto se fale sobre politicas publicas nas
discussdes sobre o tema das prisdes, e nada se diga a respeito da
completa inexisténcia de vontade politica para executa-las. Sabe-se que
politicas publicas penitencidrias se impOem, mas estas nao se
materializam a partir do éter. E preciso vontade politica para tal, fator que
parece inexistente no Brasil, em que difusamente identificado o tema
seguranca publica com a repressdo a criminalidade. Reformas nas cadeias
nao parece ser pauta de interesse da populacao. Ha preconceito enraizado
que etiqueta os presididrios como pessoas de segunda categoria. O crime
cometido é transformado em estigma indelével, a subtrair do preso parte
da prépria humanidade.

O segundo ponto, relativo a questao orcamentdria, autoriza por sua
vez outros questionamentos. Se ¢ possivel cogitar que reparagdes
pecunidrias virdo em detrimento da situagdo dos presidios, pontuo que,
embora nao avultem pagamentos ao titulo, a situagao prisional se
deteriora cada vez mais. Extraio do voto divergente que parte
consideravel das verbas do FUNPEN - Fundo Penitencidrio Nacional —
sdo contingenciadas para fins de superavit primario do governo federal, e
outra parte ndo é utilizada simplesmente porque os Estados nao
conseguem cumprir com as exigéncias da Unido.

Razoavel, portanto, supor o inverso: os Estados, obrigados a
despender recursos a tanto, podem enfim encontrar motivacao para
resolver o problema na raiz.

10. Dano e reparacao sao institutos distintos na teoria do dano
moral. Causa suficiente a impedir o prosseguimento do dano por omissao
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€ a implementacdo de politicas publicas, o que nao afasta a discussao sobre
0 _dano e suas caracteristicas. O tema remanescente da presente

controvérsia, a partir do foco vislumbrado pelo excepcional voto
divergente, é a reparacao. O dano, repito, é questao vencida nos votos até
aqui proferidos. Correta a afirmacdao de que s6 politicas publicas
resolvem o problema do dano a dignidade humana dos presos. Mas ao
mesmo tempo, nada diz com a reparacao dos ja ocorridos.

IV - A QUESTAO DA REPARACAO NAO PECUNIARIA DOS
DANOS MORALIS. Breve contextualizagio do problema.

11. ]OSE DE AGUIAR DIAS, um cléssico da responsabilidade civil,
ensinava ha décadas:

“De duas formas se processa o ressarcimento do dano:
pela reparacdo natural ou especifica e pela indenizagao
pecunidria. O sistema da reparagao especifica corresponde
melhor ao fim de restaurar, mas a indenizacdao em dinheiro se
legitima, subsidiariamente, pela consideragao de que o dano
patrimonial acarreta diminuicdo do patrimonio e este é um
conceito aritmético. A reparacao natural, de seu lado, pode ser
material e econdmica. Quando coincidem, nao ha dificuldade
na restauragao do statu quo alterado pelo dano. A reparagdo no
caso pode consistir na entrega, seja do prdéprio objeto (exemplo
do criado que permitiu o furto de uma jéia, mas a recupera,
entregando-a ao dono), seja de objeto da mesma espécie, em
troca do deteriorado. Se bem que nado se deva tomar essa regra
em sentido absoluto, tem-se como certo que a reparagao natural
€ impossivel quando o fato danoso importar na destrui¢dao do
objeto” (DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de
Janeiro: Forense, 42 edigao, vol. II, 1960, pp. 768-9).

Outro classico, CAHALI cita a publicagao de nota em jornal como
forma de reparar o protesto indevido de titulo, com base em antigo
julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, hipdtese, sem

duvida, de reparacao in natura do dano:
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“Finalmente, tem-se pretendido que, no caso de protesto
indevido de titulo, cabe determinar-se a publicacdo de nota em
jornal; mas ja se decidiu que o autor carece de acao cominatdria
tendente a obrigar o réu, credor por duplicata, a publicar, em
jornais, declaracao destacada, em que confesse ter incidido em
erro ao mandar protestar o titulo, no pressuposto de que
inexiste direito ou convenc¢ao que o obrigue a fazer semelhante
publicacdo. Nao seria, porém, de descartar-se a san¢ao acessoria
se o protesto indevido adquiriu certa notoriedade e repercussao
pela forma como foi divulgado”. (CAHALI Yussef Said. Dano
moral. Sao Paulo: RT, 2011, 42 edicao rev., atual. e ampliada, pp.
364-5).

A retratacdo, o desmentido ou retificacdo de noticia injuriosa
estavam previstos na Lei de Imprensa (Lei n® 5.250/67), fulminada esta,
porém, pela decisao proferida por esta Suprema Corte na ADPF n® 130.

Sem duavida a reparacao in natura é a ideal e algumas vezes possivel.
Ha muitos anos, o préprio JOSE DE AGUIAR DIAS advertia:

“Nao obstante seu carater subsididrio, a indenizacdo em
dinheiro € a mais freqiiente, dadas as dificuldades opostas, na
pratica, a reparagdo natural pelas circunstancias e,
notadamente, em face do dano, pela impossibilidade de
restabelecer a rigor a situacdo anterior ao evento danoso”.
(DIAS, José de Aguiar. Ob. Cit., p. 769).

Sao limitagdes reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal ha
muito. Comentando acordao relatado pelo Ministro Pedro Lessa em 1919,
consigna o citado doutrinador:

“A indenizac¢ao do dano moral tem por fim ministrar uma
san¢ao para a violagdo de um direito que nao tem denominador
econdmico. Nao é possivel a sua avaliagdo em dinheiro, pois
nao ha equivaléncia entre o prejuizo e o ressarcimento. Quando
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se condena o responsavel a reparar o dano moral, usa-se de um
processo imperfeito, mas o Unico realizdvel, para que o
ofendido ndo fique sem uma satisfagao” (DIAS, José de Aguiar.
Ob. Cit., p. 782).

Os proprios defensores da ampla difusdo da reparagao in natura
reconhecem que nem todas as situagbes podem ser equacionadas

unicamente por essa via. Transcrevo o magistério doutrindrio de
ANDERSON SCHREIBER:

“A tutela especifica da personalidade deve ser a via
prioritaria. Claro que, como tal tutela especifica nunca sera
inteiramente possivel, a indenizacdo pecunidria desempenhara
um papel importante, somando-se as medidas de tutela
especifica para assegurar a reparacao mais ampla possivel do
dano moral sofrido” (Direito Civil e Constitui¢ao. Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 214).

A condenagao pecunidria, depois de longa evolugdo doutrindria e
jurisprudencial, foi aceita justamente como meio possivel de reparagao,
nao como meio preciso; jamais houve essa pretensao. Nesse sentido,

“(...) o ressarcimento do dano moral nao tende a restitutio
in integrum do dano causado, tendo mais uma genérica fungao
satisfatoria, com a qual se procura um bem que recompense, de
certo modo, o sofrimento ou a humilhacao sofrida. Substitui-se
o conceito de equivaléncia, proprio do dano material, pelo de
compensagao, que se obtém atenuando, de maneira indireta, as
consequéncias do sofrimento. Em suma, a composi¢ao do dano
moral realiza-se através desse conceito compensacao, que, além
de diverso do de ressarcimento, baseia-se naquilo que Ripert
chamava substitui¢ao do prazer, que desaparece, por um novo.
Por outro lado, nao se pode ignorar a necessidade de se impor
uma pena ao causador do dano moral, para ndao passar impune
a infrac¢do e, assim, estimular novas agressoes” (FILHO, Sérgio
Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas,
10® edigao rev. ampl., 2012, p. 91).
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Uma coisa €é certa, toda proposta de reparagdo apresenta
inconvenientes.

A reparacao in natura tem como ideia central reeditar o estado
anterior a lesdao da forma mais préxima possivel, ao invés de compensar
um estado com uma coisa (dinheiro).

A questao que se coloca, portanto, € a de saber se possivel restaurar
in natura o sofrimento qualificado pela violagao da dignidade humana, no
cumprimento de pena em condi¢des degradantes, abreviando o tempo
correspondente. A dor da dignidade devastada por descaso estatal, nessa
hipotese, seria reparada com a saida antecipada da prisao?

O ‘violar por menos tempo’ compensaria o ‘reparar o dano
causado’, exigido pelo direito civil? A responsabilidade civil exige
reparagao, ¢ abreviar o sofrimento ndo é necessariamente o mesmo que reparar o

sofrimento.

A proposta de abreviagdo da pena, a despeito de seu brilhantismo,

nao esgota a complexidade do problema, pois ndo diz com a dignidade
do preso, que é o bem ofendido pelo Estado, e sim com a liberdade. Sao
bens juridicos diversos e tal conclusao decorre da natureza das coisas,
embora também se infira da legislagao (art. 38 do Codigo Penal -“ O preso
conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a
todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”; art. 3° da Lei
de Execucdo Penal - “Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os
direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela Lei” e, especialmente,
Constituicao Federal, art. 52, XLVII, ‘a’, e XLIX, que impedem penas
cruéis e asseguram aos presos o respeito a integridade fisica e moral, tudo
isso, evidentemente, encontrando-se eles destituidos de liberdade).

A importancia da distin¢ao entre liberdade e dignidade, dentro dos
limites do problema, é basilar. Como visto, a proposta de reparacdo in
natura orienta a reparacao do estado anterior, opgao que, quando passivel
de ser concretizada, se torna preferivel a mera substituicaio de um bem
por outro, como ocorre na reparagao financeira. Mas, no caso, a
alternativa que subjaz a suposta reparacao in natura significa, justamente,

17

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13547177.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 141 de 212

RE 580252 / MS

trocar um bem por outro.
IV.ii - A imputacdo de responsabilidade estatal.

12. Ainda que admitido o conceito de reparacdo in natura, a permitir
substituicao de bens distintos como forma de reparagao, no caso concreto,
tal substitui¢do ndo reproduziria corretamente regra de imputacao de
responsabilidade civil ao Estado, conforme o comando do art. 37, § 69, da
Constituicao Federal.

Em esquematizacdo metafdrica, o eminente Relator propde que o
bem ‘dignidade” do ‘preso’, subtraido pelo "Estado” enquanto o submete
a condi¢oes degradantes de encarceramento em prisao superlotada, seja
reparado pela entrega a vitima do bem "dinheiro’, pertencente ao "Estado
Ja na formula da divergéncia, o bem ’dignidade” do “preso’, subtraido
pelo "Estado’, serd reparado pela entrega a vitima do bem ’liberdade’,
restituido ao "preso” pelo "Estado’.

A primeira imputa ao Estado, causador do dano ao bem "dignidade’
do preso, uma consequéncia que invade diretamente sua esfera juridico-
patrimonial, e que consiste na perda de "dinheiro’. Ao invés, em face do
Estado, o que se imputa na segunda proposicao? Diretamente, nada. A
liberdade e a dignidade pertencem ao mesmo titular. Portanto, ha uma
proposicao que retira um bem pertencente ao Estado como consequéncia
do ilicito que este comete, e outra que simplesmente restitui ao preso algo
que lhe pertence, por definicao. Se o Estado esta a restringir a liberdade
fisica do preso naquele momento, ele o faz com base em outro titulo
juridico que nao esta aqui em discussdo. O que esta em jogo ¢,
justamente, a forma de execucdo desse titulo.

Haveria, portanto, em ultima andlise uma compensacio entre
obrigacdes, e nao reparacao in natura como tal. Com efeito, o Estado, por nao
cumprir sua obrigacao de executar a pena respeitando a dignidade do
preso, estaria a abrir mao, voluntariamente, de exigir do preso a
obrigacao de cumprir integralmente aquela mesma pena.

Ainda que em plano meramente ideal, o Estado estaria ainda a

cometer em tese um ilicito contra o reeducando ao abrir mao de seu
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poder-dever de reeducar, fator assumido em nosso sistema penal para
justificar a aplicacdo da pena:

“Contém o art. 1° da Lei de Execucdao Penal duas ordens
de finalidades. A primeira delas é a correta efetivacao dos
mandamentos existentes na sentenca ou outra decisao criminal,
destinados a reprimir e prevenir os delitos. Ao determinar que a
execugao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des da
sentenca ou decisdo criminal, o dispositivo registra
formalmente o objetivo de realizacdo penal concreta do titulo
executivo constituido por tais decisdes. A segunda é a de
proporcionar condi¢gdes para a harmonica integragao social do
condenado e do internado, instrumentalizada por meio da
oferta de meios pelos quais os apenados e os submetidos as
medidas de seguranga possam participar construtivamente da
comunhao social. (...) O sentido imanente da reinser¢ao social,
conforme o estabelecido na lei de execugdo, compreende a
assisténcia e ajuda na obtengao dos meios capazes de permitir o
retorno do apenado e do internado ao meio social em condicdes
favordveis para sua integracdo, ndo se confundindo com
qualquer sistema de tratamento que procure impor um
determinado nimero e hierarquia de valores em constraste com
os direitos da personalidade do condenado” (MIRABETE, Julio
Fabbrini. Execu¢dao Penal. Sao Paulo: Atlas, 112 edicao, rev. e
atual. por Renato N. Fabbrini, 2007, p. 28 grifos no original).

A despeito das vdrias visOes criminoldgicas a respeito da fun¢ao da
pena, a reinsercao social nao pode ser olvidada como, ao menos, uma das
hipdteses relevantes (art. 1° da LEP). Comungo com o primoroso voto
divergente onde afirma que as mas condic¢Oes carcerdrias representam um
adensamento da pena, como se o dia na masmorra passasse a ter trinta
horas, e ndo mais vinte e quatro, levando assim a ideia de que seria justo
considerar a pena efetivamente cumprida antes da data formalmente
determinada. Porém, tal ideia depende do reconhecimento na execugao
penal de uma puni¢do pura e simples, o que, de certa forma, tem o
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indesejado efeito de relativizar a propria discussdo a respeito da
reparagao.

A Constituicao Federal, ao tratar do cumprimento da pena, nao
parece permitir se adote visao monocromatica, focada exclusivamente no
castigo. Discute-se dano moral a ser indenizado porque descumpridos
pelo Estado principios de formalizagao digna da aplicacdo da pena, e tais
principios, por sua vez, existem porque a imposicao da pena nao se
iguala a vendetta.

Se autorizada a compensacao da obrigacao estatal de manutencdo da
dignidade dos presos com a obrigacao de cumprimento da pena integral
de cada um deles, o Estado ganha salvo-conduto para que as horriveis
condi¢des carcerdrias permanecam como estao, tornando desnecessdrias
quaisquer politicas publicas. Na verdade, as politicas publicas perdem duas
vezes: as relativas aos presidios se tornam ainda mais indesejadas, e as de
seguranga publica em geral sao prejudicadas pela soltura antecipada de
condenados, a respeito dos quais o processo de ressocializacdo deixa de

existir até mesmo como discurso.

V - DISPOSITIVO E TESE DE REPERCUSSAQ GERAL.

14. Em resumo, rogando vénia ao eminente Ministro Luis Roberto,
em se tratando de processo subjetivo de natureza civil — ainda que
submetido a repercussao geral -, com pedido de indenizacdo por dano
moral em valor correspondente a um saldrio minimo por més enquanto
presentes as condigoes degradantes e desumanas da prisao, acompanho o
voto do saudoso e querido Ministro Relator. Provejo, pois, o recurso
extraordinario e subscrevo a tese nele proposta, sem prejuizo de
eventual endosso aquela criativa e brilhante sugerida pelo Ministro Luis
Roberto em acao de controle concentrado de constitucionalidade.

E como voto.
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11 Editada em cumprimento de decisao da Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH, Caso Torreggiani et. al v. Itali, j. em 08.01.2013)
que instituiu a remi¢ao da pena como uma das formas de reparacao do
dano decorrente do descumprimento do art. 3.2 da Convengao Europeia
dos Direitos do Homem, a razao da redugao de 1 dia de pena, para cada
10 dias sob detencao em condi¢oes desumanas ou degradantes,

decorrentes da superlotacao.

22 Ao menos partir dos anos 60 do século passado, explica SILVA-
SANCHEZ, fala-se sobre uma “crise” do direito penal, “(...) na qual o que
se questiona é o proprio modelo a ser adotado e sua auténtica utilidade social”, a
repercutir que “(...) nas ultimas décadas se pode falar do surgimento e
estagnacdo de uma conjuntura mais critica (...) [que] deriva da tensdo expansiva
a que o Direito Penal vem sendo submetido” (SILVA-SANCHEZ, Jestis-Maria.
Aproximacgao ao direito penal contemporaneo [tradugao Roberto Barbosa
Alves] — Sao Paulo: editora RT, 2011, pp. 31 e 33).

21
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
Vossa Exceléncia me permitiria?

Primeiro, eu cumprimento a Ministra Rosa Weber pelo voto bem-
lancado, bem-organizado e com ideias no lugar de sempre. Eu gostaria
apenas de enfatizar as convergéncias e distin¢gdes da minha posi¢ao em
relacdo a do Ministro Teori.

O Ministro Teori, acompanhado pelo Ministro Gilmar, e eu temos
consenso em relacdo ao fato de que condi¢des degradantes em presidios
superlotados, que violem a dignidade humana, geram responsabilidade
para o Estado, e, consequentemente, o direito do preso a receber
indenizacdo por dano moral. Portanto, na questao juridica de fundo, nos
estamos todos de acordo.

O voto do Ministro Teori, apds assentar a responsabilidade do
Estado e o direito a indenizacao, manteve o valor da indenizacao devida
ao preso fixado pelo Tribunal de Justica local. O individuo esteve preso
cerca, penso eu, de cinco ou oito anos - ou uma quantidade assim de anos
-, e ele reproduziu o valor da indenizacdao dado na instancia de origem,
que era de dois mil reais. Foi exatamente essa quantia que me chamou a
atengao. Assim, penso que a indenizagao pecunidria neste caso nao tem
como funcionar bem. Ela é ruim do ponto de vista fiscal, € ruim para o
preso e € ruim para o sistema prisional. Brevemente vou dizer cada uma
dessas razdes.

E ruim para o preso, porque ele recebe dois mil reais e continua
preso no mesmo lugar, nas mesmas condi¢oes degradantes. Portanto, essa
indenizacao nao tem o condao de, minimamente, afetar a situacao real em
que ele vive. Em segundo lugar, do ponto de vista fiscal, a indenizagao
justa, devida, a ser paga a um preso que permaneca oito anos dormindo
num ambiente superlotado, como era o caso desse cidadao, que dormia

com a cabeca em cima do vaso sanitdrio, porque nao tinha espago para
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colocar a cabeca, e a todos os presos em condi¢oes semelhantes, seria a de
um saldrio minimo por més. Considerando os mais de seiscentos mil
presos do Pais e que esse 0nus recairia sobre os Estados, nos obrigariamos
os Estados a pagarem uma indenizagao para a qual ndao tém recurso, até
porque, se o tivessem, deveriam investir na melhoria do sistema
penitencidrio.

Portanto, a indenizacdo ou é de dois mil reais - e penso que viola a
dignidade humana dessa pessoa novamente dar dois mil reais a ela,
porque passou oito anos preso em condigdes degradantes - ou temos que
encontrar uma outra formula alternativa.

O Ministro Luiz Edson Fachin, em muitos de seus textos sobre
Direito Civil Constitucional, refere-se ao conceito que, utilizei em minha
proposta, que ¢ a ideia de despatrimonializacdo do Direito Civil, inclusive
da responsabilidade civil. Portanto, ocorreu-me, um pouco olhando
modelos praticados fora, imaginar uma indenizacdo que nao fosse em
dinheiro, mas em um bem da vida, e o bem da vida a que a pessoa que
esta presa viu-se privada é o da sua liberdade.

A minha proposta é a de indenizar esse preso por critérios que
seriam fixados pelo Juiz da Vara de Execugao, mas com parametros. Eu
propus, por exemplo, que, para cada sete dias em condi¢oes degradantes,
ele seria indenizado recebendo um dia de abreviacao da sua pena, um dia
de remigao. De um a trés, dependendo das condi¢bes e das condigOes
subjetivas do preso, tudo a ser fixado pela Vara de Execugao. Portanto,
nado é nem uma solugao de opcao filoséfica ou ideoldgica, mas porque nao
ha alternativa: ou daremos uma indenizagao ridicula, que viola a
dignidade do preso, ou daremos uma indenizagao justa e quebraremos os
Estados, ou daremos uma indenizagao que - penso - deixaria todo mundo
feliz - ndo criaria um problema fiscal, o preso sairia mais rapidamente e
desobstruiria o sistema prisional.

Presidente, foram essas as razdes que me levaram a propor esse
mecanismo alternativo de indenizagao. Na tese juridica, todos estamos de
acordo. Apenas pensei num meio alternativo de reparagao de dano que
nao tivesse um impacto fiscal deletério e que nao fosse totalmente in6cuo
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em relacdo ao preso, porque receber uma indenizagdo e continuar preso
em condi¢Oes degradantes também nao muda as condi¢des dele.

Eram essas as observagoes que gostaria de fazer.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, no recurso
da Defensoria Publica, pede-se o provimento para acolher-se o pedido
inicial, do qual nao tenho noticia.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Esclare¢o, Ministro
Marco Aurélio: um saldrio minimo por meés, enquanto presentes as
condic¢oes degradantes de superlotacao. Esse foi o pedido, mas se noticiou
que ele ja estd em liberdade condicional. Ficou esses anos preso por
latrocinio, condenagdao a vinte anos, mas ja estava em liberdade
condicional quando foi deduzido esse pedido.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Entdo, foi fixado em dois mil reais, em sede de apelagao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim, foram
determinados, no acordao decorrente do julgamento da apelagao, os
parametros da indenizagao pelo dano moral. Mas, no recurso, pede-se o
acolhimento do pedido inicial.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Pede, poderia haver
alteracao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Alteracao para aquele pedido inicial.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Inclusive, lembro-me de
que questionamos o Ministro Teori naquela assentada, e Sua Exceléncia
disse que achou razoavel os dois mil reais. No julgamento da apelacao,
em 2008, foram fixados esses dois mil reais, se bem me recordo, com
atualizacdo monetdria. De 2008 para 2017, haveria a atualizagao

monetaria.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, essa
questdo ja foi objeto de debate anteriormente e o ministro Barroso ja
insistiu nessa tematica na sessao anterior, inspirado num modelo italiano
que, como ministra Rosa ressaltou, estd em Lei de 11 de agosto 2014.
Hoje, até me informaram que o projeto de lei de execugao penal que
tramita no Congresso traz algum tipo de remissdao a esse tipo de
possibilidade.

Agora, claro que esse tratamento que se viesse dar ao preso, aqui se
fala, por exemplo: a un giorno per ogni dieci durante il quale il richiedente ha
subito il pregiudizio, isso nao vai elidir a responsabilidade civil do estado,
do artigo 37, § 6° De lege ferenda, é uma boa recomendacdo, mas,
evidentemente, caracterizados os danos, como temos tido em relacao as
situagOes envolvendo a seguranga dos presos, maus tratos e tudo o mais.
E o Tribunal j& se manifestou sobre isso em varios temas, na questao da
ADPF sobre as condi¢des dos presidios.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Na
347, relatada pelo Ministro Marco Aurélio.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Na questao da falta
de vagas do regime semiaberto. Ali, inclusive, na ADPF, determinou-se o
descontingenciamento do FUNPEN na tentativa de abertura de vagas,
mas, a mim, me parece que isso nao afasta a possibilidade de a
Defensoria, ou quem representar eventualmente o preso, vir a buscar
indenizagao por danos, tendo em vista a responsabilidade civil que se

reconhece amplamente no ambito do Tribunal.
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De modo que gostaria de cumprimentar o ministro Barroso pela
iniciativa inspiradora, mas dizer que, a despeito de eventualmente
adotarmos essa orientacao, isso nao vai afastar a responsabilidade civil do

estado prevista no § 6°

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Mas nés
estamos de acordo quanto a isso. Tanto que digo no meu voto que, em
casos em que o individuo ja tenha inclusive saido, a reparagao pode ser
em dinheiro. Apenas enquanto ele esta preso - porque a acdo comegou
quando ele ainda estava preso - é que nao faz sentido dar dinheiro. Mas
eu entendo.

E claro que, quando vem uma lei disciplinando a matéria, a vida fica
mais facil. Parte do problema é que, as vezes, temos uma deficiéncia
normativa e precisamos sana-la. Porém, nos nao estamos em desacordo,
nenhum de nds, eu penso, de que ha responsabilidade e hd o dever de

reparacao.
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O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente,
eminentes Pares, inicialmente fago o registro, nos termos do § 2° do artigo
134 do Regimento, uma vez que nao me encontrava aqui quando este
julgamento principiou, mas examinei a matéria, portanto, assento que me
sinto em condi¢des de participar do debate e da respectiva deliberacao.
Embora, quicd, va reiterar algumas das questdes ja postas, mas quero
apenas estabelecer as premissas das razdes pelas quais irei expor a
conclusdo que neste caso estou a adotar.

Uma das reiteracdes que talvez cumpra aqui fazer é que esta Corte,
ao reconhecer o estado de coisas inconstitucional, de algum modo
reconheceu uma circunstancia tal que, nessa tematica, ha quase que um
atentado tacitamente reconhecido, nessas formas de aprisionamento, em
relacdo ao sistema carcerario no Brasil. Portanto, as circunstancias que
estdao a violar a dignidade humana e todas as infragdoes aos direitos
fundamentas, parece-me, congregam-nos numa mesma diregao.

Outra direcao que também parece que nos congrega diz respeito a
resposta afirmativa a questdo submetida a repercussao geral;, porque a
questao submetida a repercussao geral dizia se o Estado deve ou nado
indenizar. E a resposta tanto do Ministro Relator - saudoso Ministro Teori
-, quanto da divergéncia inaugurada parcialmente pelo Ministro Roberto
Barroso, e acompanhado o Ministro-Relator, na sua esséncia, pelo voto
que agora a Ministra Rosa Weber traduz, todos indicam na direcao da
resposta afirmativa, ou seja, o Estado deve indenizar, eis que o caso
concreto debatia precisamente este ponto, uma vez que houve uma
decisao no sentido e outra no outro, a primeira foi afirmativa e a segunda
negativa, em relagao a esse dever de indenizar. Aqui, é que quig¢d, ha uma
problematizacdo que se apresente, porque indenizar, que vem de tornar
indene, compreende a possibilidade de um modo nao pecunidrio de
reparagao. Disso, nao ha duvida que a diregio que o Ministro Luis
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Roberto Barroso tomou parece-me encartada no quadro, na moldura que
a repercussao geral estabeleceu. Agora, a diferenca que ha entre o voto do
eminente Relator e o voto da divergéncia se da precisamente no modo de
fazer essa indenizagdo, de tornar indene. Segundo a deliberacao que
colhemos da proposta do voto do eminente Relator, no que foi seguido
pela eminente Ministra Rosa Weber, essa indenizacao hd de ser feita em
pectnia. E, no caso, o saudoso Ministro Teori propds um valor
quantitativo, iinico, um pouco distinto, quica, do pedido inicial.

Mas, de qualquer sorte, a divergéncia que se inaugura com o
Ministro Luis Roberto Barroso é de saber se é possivel, na ambiéncia de
uma forma ndo pecunidria de indenizagao, estabelecer uma maneira de
remicao que, do ponto de vista de sua literalidade, nao esta prevista em
lei.

A lei de Execugao Penal, no seu artigo 126, diz com todas as letras
que trabalho e estudo implica remigao da pena. Uma ratio que sustenta
uma hermenéutica, que ndo desborda dessa compreensdo, ja permitiu,
inclusive em alguns Estados da federagao - a experiéncia, inclusive, do
Estado do Parana -, compreender que a referéncia ao estudo ndo é
reducionista para apenas compreender ensino, mas também leitura, o que
pode parecer uma obviedade, mas, de qualquer sorte, representa uma
dimensao interpretativa que se conforma nos parametros que a prdpria
legislacdo esta a estabelecer.

Portanto, se ha uma forma de remicdo nao prevista em lei, a questao
esta em saber se as condi¢des que o Ministro Luis Roberto Barroso levou
para propor essa forma de remicdo da pena, se circunscreve nessa ratio,
como ja podemos ver do trabalho e do estudo que advém do artigo 126 da
Lei Execucdo Penal. Uma resposta possivelmente afirmativa diria que nos
temos nesta hipotese algo como que um equivalente funcional. Se a Lei
admite remicao por trabalho, por estudo e por leitura, a Lei também
poderia admitir remigao por uma outra circunstancia que tivesse uma
dignidade juridica, um estatuto juridico de consideragao situado neste
patamar.

O problema é este, portanto, em meu modo de ver: ndo estd em
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reconhecer se a resposta proposta pela divergéncia ¢ adequada ou nao;
porque, meu modo de ver, é adequada. Alids, mais do que adequada, ela
é coerente com o reconhecimento que esse Tribunal ja fez do estado de
coisas inconstitucional.

Mas a questao situa-se numa antessala dessa, qual seja, podemos
nos, ou seja, pode o Poder Judicidrio localizar um equivalente funcional
nao previsto em lei para estabelecer um modo de remicao de pena que o
legislador ainda nao fez? Este é o drama que, nesta hipotese concreta,
pedindo todas as vénias as divergéncias, faz-me acompanhar o voto do
saudoso eminente Ministro-Relator, ou seja, sem embargo de reiterar aqui
todos os genuinos elogios que sdo feitos a partir do item 100 até o 142,
que é onde o voto do Ministro Barroso toma essa direcao, distanciando-se
do voto do Ministro Teori Zavascki.

Portanto, reiterando todas essas percepcoOes, e entendendo que esse
tema, de uma ou de outra forma, voltara, neste momento, nos limites em
que o recurso extraordinario foi colocado, acompanho o voto do
eminente Relator, que conhece do recurso e d4 provimento, mas o fago
para um provimento integral no limite, ndo do acordao proferido no
julgamento da apelacado, tal como indicou o Ministro Teori, mas que de
maneira arguta, o eminente Ministro Marco Aurélio ja havia apontado na
perspectiva de que o pedido inicial tem, portanto, uma diregao que
atribui um quantitativo diferenciado e seguramente maior.

Portanto, nesse sentido, Senhora Presidente, ndao obstante toda a
referéncia que faco, de modo genuino e sincero, a contribuicdao
importante do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, levando em conta
o que ja disse, e, ao que disse, soma-se também o seguinte: essa
modalidade de remicao de pena especificamente, ela nao foi um objeto de
um debate mais robusto em todo esse processo; ela se colocou aqui a
partir da importantissima contribui¢ao do Ministro Luis Roberto Barroso.

Creio que possamos ter, no futuro, eventual caso em que este tema,
especificamente da remigao, venha como protagonista desta decisao e nao
a indenizagdo, tal como de um modo geral é tida, embora seja um

reducionismo na sua perspectiva de indole pecunidria que, como disse e
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repito, € reducionista, porque indenizagdo também compreende modus
nao pecunidrios de reparagao.

Mas, colocados esses limites, eu estou substancialmente
acompanhando o voto do eminente Ministro-Relator, o saudoso Ministro
Teori Zavascki, no que, alids, também estou acompanhando o voto do
Ministro Luis Roberto Barroso e da Ministra Rosa Weber na resposta
afirmativa a questao e, portanto, dando provimento ao recurso. A
divergéncia também da provimento ao recurso. Mas, quanto a
modalidade especifica de indeniza¢do, neste momento, estou ficando com
a condenacdo da indenizagao pecunidria, nao nos limites do julgamento
de Segundo Grau, mas, sim, nas possibilidades constantes da peticao
inicial.

E como voto, Senhora Presidente.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, ilustre
Representante do Ministério Publico, Senhores Ministros, Advogados,
Estudantes presentes.

Senhora Presidente, como o Ministro Marco Aurélio sempre gosta de
destacar, nds ainda adotamos a Teoria Keynesiana no sentido de que a
Constituicao estda no dpice do ordenamento juridico. E, por vezes, a
Constituigao traz regras com normatividade suficiente, principalmente a
Constituicao pos-positivista de 88, que permite, inclusive, que nods
possamos inferir, de seus ditames, verdadeiras causas de pedir, porque
ela estabelece direitos, estabelece deveres e tem um objeto prdprio e é
passivel de ser imposta imediatamente. Quer dizer, a exigibilidade
judicial dos direitos e garantias da Constituicio nao necessita
necessariamente de uma intermediacao do legislador ordinario.

O Professor Barbosa Moreira sempre dizia que uma portaria da
Previdéncia Social entrava em vigor, ou um oficio do Banco Central, e a
Constituicao estava sempre esperando alguma lei para entrar em vigor.

E a Constituigao, ela é, digamos assim, autossuficiente, para utilizar
uma expressao que o Professor Barroso, nosso Colega, Ministro, utiliza no
seu Direito Constitucional Contemporaneo; ha aqui regras com
normatividade suficiente.

Entao, comecando pela Constituicao, mercé de ja ter sido aqui
mencionado este dispositivo que marca a imbricagao entre a dignidade

humana e o Direito Penal, dispde a Constituicao que:

"XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade

fisica e moral;"

Quer dizer, essa ¢ uma das facetas da dignidade humana na sua
relagao enciclopédica com o Direito Penal.
Mas, ha mais. O inciso XLVII dispde que:
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"XLVII - ndo havera penas:

()

e) cruéis;"

Entdo, ndo € esse comando dirigido somente ao juiz que comina a
pena, mas também ao juiz que executa a pena.

A forma como os presos sao tratados e as condi¢bes das prisoes
brasileiras implicam numa visao inequivoca de que as penas impostas no
Brasil sao cruéis.

Eu tive a oportunidade, para minha honra, de trabalhar, durante
mais de um decénio, com o Ministro Teori Zavascki. E nds, entao,
construimos, na Turma de Direito Publico, uma jurisprudéncia que vinha
sendo seguida. E, naquela oportunidade, nés concluimos que é cabivel a
acao de indenizagao proposta por presidiario, sob o fundamento de ter
sofrido danos morais em razao da superlotacao na carceragem, na qual se
encontrava recluso desde 8 de dezembro de 2003 - e aqui a condicao
degradante, veja Vossas Exceléncias - em espago minimo na cela, na qual
se encontravam mais de 100 presos, e a previsdao razoavel era de 12
presos. Entao, aqui era absolutamente inequivoca a condigao degradante,
e até um critério que poderia se eleger para como se considerar: quais sao
as condi¢des degradastes? Nao ter dgua quente. A maioria da populacao
ndo tem nem saneamento. Entdo, seria necessario estabelecermos alguns
critérios. E a negligéncia decorrente dos fatos narrados pelo autor, na
exordial, em especial, no que se refere a configuracao da culpa estatal,
restou assentada.

E, entdo, faziamos uma argumentagao toda voltada para o pos-
positivismo, para os principios constitucionais sobre a edificacdo de uma
sociedade justa e soliddria e faziamos uma reflexdo sobre atuagao da
jurisdi¢ao no campo da politica publica.

Num primeiro momento, poderia parecer que nos estamos aqui
invadindo politicas publicas - que nds ja assentamos de forma abstrata na
ADPF que trata do estado de coisas inconstitucional -, mas, na verdade,
ndo é a primeira, nem a ultima vez que um Tribunal, da eminéncia de

uma Suprema Corte, vai atuar autorizando a exigibilidade e

2
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cumprimento dessas politicas publicas.

Eu anotei aqui, claro, que, no berco de origem, o Estados Unidos é
precursor dessas injunctions, obrigando a que a falta de estrutura da
Administracdo Publica seja corrigida através de uma determinacao
judicial.

E 0 que me chamou mais a atengio é que, sem prejuizo da Africa do
Sul, da India, da Colémbia, da Indonésia - porque até a Colombia é a
precursora da tese do estado de coisas inconstitucional -, esses paises
adotam a possibilidade de a jurisdi¢do determinar o cumprimento de
politicas publicas.

Agora, o que me chamou mais a atencao é que o Brasil é o pais que
tem o maior numero de agOes judiciais sobre direitos sociais a satude e a
educacao, e a fortiori a essa situagao politica dos presidios, com cento e
dezoito vezes mais processos que a segunda colocada, que é a India, um
pais com a populagao seis vezes superior a do Brasil.

De sorte que nado € estranhdvel essa nossa intromissdo, porque eu
também ja anotei que varios eminentes Ministros citaram o RE n® 592.581,
e que o Judiciario foi até minimalista, porque poderia ter ingressado em
outra seara, mas limitou-se a autorizar a utilizagao de um fundo para
reforma dos presidios, e, dentre outras coisas, 0 Fundo Penitencidrio
Nacional e o descontingenciamento a que se referiu o Ministro Gilmar
Mendes.

Pois bem, aqui nds nao temos mais nenhuma duvida sobre o
assentamento da responsabilidade do Estado; quanto a isso, nés aqui
estamos todos de acordo.

O que realmente parece retratar uma diminuta divergéncia quanto
ao resultado judicial, quanto ao grau de eficiéncia da nossa solugao, é
exatamente, eventualmente, a criacdo de uma resposta judicial que nao
esta estritamente limitada aquilo que foi pedido. Essa € a grande questao
que se trava aqui. Isso merece, talvez, um tratamento sob o angulo
exatamente das regras que regulam a nossa atividade, a atividade
judicial. Até que limite n6s podemos ir? O que é que nds podemos fazer?

Invadir politicas publicas, neste recurso extraordindrio, ja invadimos. E
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varias vezes ja invadimos para determinar providéncias capazes de sanar
esses estagios antijuridicos.

Agora, debate-se: nos temos que fixar indenizagdao pecunidria ou
podemos estabelecer uma indenizagao in natura? Ha varios decénios,
discute-se que uma pessoa que ingressa em juizo tem o direito de obter
justamente aquilo a que ela faz jus. Essa regra, de adstricdo do juiz ao
pedido, vem sendo mitigada com o decorrer do tempo. O Professor
Giuseppe Chiovenda, ja no século passado, afirmava isso. Todo cidadao
que ingressa no Judicidrio tem de ter uma tutela tempestiva e uma tutela
especifica.

Seguindo esse movimento, nds tivemos, por exemplo, no processo
cautelar, pela primeira vez, a inauguracao da possibilidade de o juiz, no
exercicio do seu poder cautelar genérico, dar uma providéncia aliud
diferente, porém minus.

Em outras agdes também, como, por exemplo, as agoes possessorias,
tinham, no seu cerne, a caracteristica da fungibilidade. O juiz, instado a
deferir uma manutencao de posse, eventualmente poderia deferir uma
reintegracao de posse, porque as acdoes eram fungiveis, o que importava
era conjurar a moléstia a posse.

Com isso, quero dizer que a nova postura judicial é balizada pelas
regras constitucionais que se dirigem a Administracdo Publica, assim
considerado também o Poder Judiciario. Essa foi uma ideia central
quando nos estabelecemos, no novo Cddigo de Processo Civil, os poderes
instrumentais do juiz. Nao adianta que haja queixas contra o Poder
Judiciario sobre morosidade e falta de providéncias adequadas, se o juiz
nao tem esses poderes para exterioriza-las na decisao judicial.

Ja na introdugao do novo Codigo de Processo Civil, fizemos encartar
regras, encontradas alhures em sistemas processuais evoluidos, no
sentido de que o Processo Civil serd ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos
na Constitui¢ao. A Constituicao estabelece regras in procedendo para o juiz
que vai julgar, que sdo repisadas pelo novo Cddigo de Processo Civil,
regras essas que tém como destinatario o magistrado, para que ele possa
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proferir uma decisdao, o0 maximo possivel, efetiva, eficiente e menos

onerosa.

O que diz o artigo 8% Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia - da resposta judicial.

Ora, todos noés aqui concordamos que a proposta do Ministro Luis
Roberto Barroso é uma proposta engenhosa e que tem sombra de
juridicidade, até porque a nova Lei de Execugdes Penais ja vem consagra-
la. Se nds nao temos duvida sobre a responsabilidade, se nds temos a
certeza de que, se a populagdo carceraria como um todo, promover agoes
de dano moral de R$ 2.000,00, criar-se-a um Onus financeiro
extremamente expressivo para as entidades federadas, ha de se
reconhecer que a fixacdo de valores nao serd a solugao mais onerosa e
mais eficiente; ela sera a mais onerosa e, no meu modo de ver, a menos
eficiente. Entdo, na verdade, hd um consenso sobre a premissa basica do
dever de indenizar. A questao é saber se se vai indenizar em pectnia ou
in natura.

O Ministro Fachin é um dos precursores dos novos perfis do nosso
direito material, Direito Civil, junto com o colega Gustavo Tepedino, que
aborda exatamente essa distingdo que foi levada a efeito pelo novo
Codigo Civil: o mais importante é o ser do que o ter. Entao,
despatrimonializou-se o Codigo Civil em diversos setores. Claro que nao
se poderia impor isso também na responsabilidade civil, que é algo que
deve ser devido.

Mas sera que é sempre devida uma importancia, ao invés de uma
prestacao in natura, na medida em que a tutela jurisdicional deve ser
efetiva e especifica? O que atende mais a efetividade da resposta judicial e
a sua especificidade? Com a devida vénia dos que entendem em
contrario, o meu modo é exatamente essa proposta do Ministro Luis
Roberto Barroso, que é uma proposta - eu reafirmo - que tem base legal
no art. 82 do novo Cddigo de Processo Civil. Ela tem base no principio da
juridicidade - que ndo abarca s6 o principio da legalidade, como tivemos
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oportunidade, uma vez, de debater - e ela tem sobrejuridicidade, porque
a Lei nova prevé esse instituto. E nada mais razoavel que, diante desse
novo problema, dessa nova questao, o Judicidrio se antecipe, até porque
nos estamos na Suprema Corte, daqui ndo hd outra Corte para reclamar.

De sorte que, Senhora Presidente, elogiando todos os votos dos que
me antecederam, que foram fundados no principio da dignidade da
pessoa humana - e agora eu trago, como um dos consectdrios, a
impossibilidade de imposicao de penas cruéis, ndao so6 a preservagao da
integridade fisica -, peco vénia para entender que a proposta do Ministro
Luis Roberto Barroso é a que melhor atende aos anseios de justica. E,
como ja se disse em outra sede, justica € algo que nado se aprende, é algo
que sente. Por isso é que, na antiguidade, a sentenca era aquilo que foi
sentido pelo juiz, e o sentimento de justica converge exatamente para essa
solucao engenhosa proposta pelo Ministro Luis Roberto Barroso, que esta
de acordo com essa regra in procedendo que impoe ao magistrado, dentre
outros valores que ele deve considerar na sua solugao judicial, o
atendimento ao principio da eficiéncia da resposta judicial.

Nessa parte consequencialista do voto, eu vou pedir vénia para
acompanhar o Ministro Luis Roberto Barroso na integralidade do seu

voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhora Presidente, eu pe¢o vénia ao Ministro Luis Roberto Barroso,
agora também seguido pelo Ministro Luiz Fux, para acompanhar o
Relator e os que o seguiram.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, colho, do
acorddo proferido, certas premissas. A primeira diz respeito a
superlotacdo. Estabelecimento penitencidrio apropriado para manter, em
custodia, 130 presos estaria — isto é incontroverso — com 370, ou seja,
excesso que praticamente € o dobro da capacidade.

Foram reconhecidas também, e é fato notorio — uma vez que o ex-
ministro da Justica José Eduardo Cardozo, inclusive, aludiu as
masmorras que sao as penitencidrias, chegando, até mesmo, a dizer que
preferiria morrer a ser colocado em uma delas —, as condi¢des precarias
das penitencidrias.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ministro Marco Aurélio, sé
uma observagao sobre isso: ha, inclusive, alguns autores que aduzem a
pedagio-masmorra.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Pois é.

Também admitiu o Tribunal de origem que o Estado estd compelido
pelo Texto Constitucional a manter, a preservar a integridade fisica e
moral do preso. E o texto contido no rol das garantias constitucionais.
Mas por que deixou de reconhecer o direito a indenizagao? Porque nao
caberia, ao Judiciario, implementar politicas publicas. No tocante a isso,
tem-se jurisprudéncia pacifica no sentido de que a omissao do Estado é
conducente a haver o controle judicial, at¢ mesmo quanto a politicas
publicas, desde que em jogo direito fundamental previsto na
Constituicao.

Também aludiu a inexisténcia de verba, no orcamento, para
viabilizar condi¢oes dignas visando acomodar os presos. Desde que me
conheco, o Estado se defronta com a problematica alusiva ao binémio
receita e despesas, e, muito embora os brasileiros estejam sujeitos a carga
tributdria das maiores, sempre se argumenta que nao hd recursos para se
proceder relativamente as penitencidrias. Disse, em voto, que cuidar de
penitencidrias nao tem apelo eleitoral.

Brandiu o Tribunal de Justica a teoria da reserva do possivel e o fez
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cogitando do principio da razoabilidade a partir de argumento
extremado, segundo o qual, reconhecido o direito a indenizagdo, a
satisfacao estaria inviabilizada, tendo em conta a populagdao carceraria
global.

Presidente, a partir do momento em que o Estado detém a custddia
do cidaddo, tem de resguardar-lhe a integridade fisica e moral; de
proporcionar ambiente que preserve a dignidade daquele que um dia
voltara ao convivio social. E deve voltar ressocializado.

Extraio da Carta Federal, de inciso do rol das garantias
constitucionais que ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento
desumano ou degradante. Hoje o que existe em relacdo aos presos?
Tratamento desumano, degradante. Pouco importa se a sociedade, em
relacdo aqueles que cometeram desvio de conduta, quer sangue. O Estado
ndo pode atender a essa paixao da sociedade, implementar justica a ferro
e fogo, como se o condenado nao fosse ser humano. Nao ha como fugir a
essas premissas, conducentes a compelir o Estado a indenizar o preso
pelos danos sofridos.

Defronto-me, Presidente — e tenho que ficar jungido a essas balizas
reveladas no processo —, com lide a encerrar pleito no sentido de
impulsionar o Estado a indenizar.

Nao pleiteou o recorrente outro direito, ou seja, o direito a remissao.
De qualquer forma, direito ha de estar previsto na legislagao, como est4 a
remissao na Lei de ExecugOes Penais, a respeito dos dias trabalhados.

Reconheco que, além de grande jurista, grande juiz, tanto que
integra o Supremo, ante a criatividade, aquele que apresentou a proposta
de chegar-se ao reconhecimento do direito a remissao seria grande
parlamentar. Mas o Supremo nao pode atuar como legislador positivo,
ndo pode fazer as vezes do Congresso Nacional, e isso foi ressaltado no
voto, com outras palavras — talvez nao tao incisivas como as minhas —, do
ministro Edson Fachin.

Surge a problematica alusiva ao pleito inicial e ao que tinha sido
reconhecido quando do julgamento da apelagao pelo Tribunal de Justica,
uma vez que o Juizo julgara improcedente o pedido inicial.
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Houve a interposi¢dao de embargos, calcados na maioria de votos,
ndo quanto ao alcance da verba indenizatdria, mas relativamente a
obrigacao de indenizar. Por isso, ndo estamos presos ao estabelecido no
acérdao formalizado quando do julgamento da apelacdo. Nao poderia o
ora recorrente impugnar o valor, ainda no Tribunal de origem, por ter
inexistido, nessa parte, maioria.

E hora de o Estado acordar! Acordar para a situagio e perceber que a
Constituicao Federal precisa ser observada, tal como se contém.

A indenizagao de R$ 2.000,00 é mddica, tendo em conta os prejuizos
sofridos pelo ora recorrente. Na inicial da agao, apontou-se que, na data
do ajuizamento, ter-se-ia, levando em conta o que se pretende como
indenizacao, vencidas 32 parcelas correspondentes a um salario minimo
por més.

Acompanho o ministro Edson Fachin. O provimento do recurso nao
pode ser, como foi preconizado pelo Relator, simplesmente parcial para
restabelecer-se o contido no acérdao decorrente da apelagao. O
provimento é para acolher o pedido formulado pela Defensoria Publica,
a qual, no caso, representa os interesses do recorrente, formulado na
peticao inicial, que haja — e parece ja ter cessado a situagao desumana no
tocante ao recorrente, porque esta em livramento condicional -
indenizacdo pelo Estado, considerado o valor de um saldrio minimo por
més de custddia nas situagdes as quais me referi.

Entdo, o meu voto vai um pouco além do proferido pelo relator,
ministro Teori Zavascki. Provejo o recurso na integralidade para acolher,
tal como se contém, o pedido formulado na inicial da acao — diga-se: que
nao se fez voltada a lograr o reconhecimento do direito a remissao —, mas

a indenizagao pelo dano causado. Julgo procedente esse pedido.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Também entendo,
Senhora Presidente, que se impde o acolhimento da pretensdao recursal
extraordindria ora deduzida na presente sede processual, pois resulta
evidente, na espécie, a responsabilidade civil do Estado de Mato Grosso

do Sul (CF art. 37, § 6°), cujos agentes e administradores deram causa 4
violagdo de direitos fundamentais titularizados pelo ora recorrente (detento),

recolhido ao sistema penitencidrio local (Corumba/MS), cujas péssimas
condicbes materiais (superlotacdo e falta de atendimento a requisitos
basicos de sauide e de higiene) infringiram, de modo frontal (e inaceitavel),
as garantias minimas de seguranca pessoal (fisica e psiquica) dos que
cumprem condenag0Oes penais naquela unidade da Federagao.

O Estado de Mato Grosso do Sul, na realidade, ao dar causa a
situagdes como a ora examinada nestes autos, transgrediu ndo sé o
ordenamento positivo doméstico, como também desrespeitou
compromissos que o Estado brasileiro assumiu no plano internacional.

Quando do julgamento plenario da ADPF 347-MC/DF, no qual esta
Suprema Corte gqualificou o sistema penitencidrio nacional como
expressao visivel (e lamentavel) de um “estado de coisas inconstitucional”,

tive o ensejo de salientar, Senhora Presidente, que situacées como a ora

em andlise constituem verdadeiro e terrivel libelo contra o sistema

penitenciario brasileiro, cuja situagdo de crénico desaparelhamento
culmina por viabilizar a imposicao de inaceitdveis condigoes degradantes aos
sentenciados, traduzindo, em sua indisfarcdvel realidade concreta, hipotese
de multiplas ofensas constitucionais, em clara atestacdao da inércia, do
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descuido, da indiferenca e da irresponsabilidade do Poder Publico em
nosso Pais.

Ha, efetivamente, no Brasil, um claro e indisfarcavel “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 Constituicio Federal, que
ofende a Lei de Execucao Penal e que fere o sentimento de decéncia dos

cidadados desta Republica.

O quadro de distor¢des revelado pelo clamoroso estado de anomalia de
nosso sistema penitencidrio desfigura, compromete e subverte, de modo
grave, a prépria funcdo de que se acha impregnada a execugdo da pena,
que se destina — segundo determinacdo da Lei de Execugdo Penal —
“a proporcionar condigoes para a harmonica integracdo social do condenado e do
internado” (art. 1°).

O sentenciado, ao ingressar no sistema prisional, sofre uma punicao

que a propria Constituicdo da Republica proibe e repudia, pois a omissao
estatal na adocao de providéncias que viabilizem g justa execucio da pena
cria situagoes 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.

ai 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

penitencidrio de um Pais ndo merecer a atencio necessdria € 0s recursos
essenciais a serem providos pelo Estado, a funcdo para a qual esse mesmo
sistema estd vocacionado distorcer-se-a e, em vez de os espagos
prisionais proporcionarem protecao e seguranga, eles se converterio em
escolas de delinquéncia, propiciando e estimulando comportamentos
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antissociais que ddo origem a reincidéncia e, desse modo, afastam-se,
paradoxalmente, do seu objetivo de reabilitacao.

Os sentenciados que cumprem condenagdes penais a eles impostas
continuam 4 margem do sistema juridico, pois ainda subsiste, quanto a eles,
a grave constatacao, feita por HELENO CLAUDIO FRAGOSO, de que as
condi¢des 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 razdo do estado de cronico e
irresponsdvel abandono, por parte do Poder Publico, do seu dever de
prover condigoes minimamente adequadas ao efetivo e pleno cumprimento
dos preceitos fundamentais consagrados em nossa Constituicao e cujo
desrespeito da origem a uma situagao de permanente e inadmissivel
violacdo aos direitos humanos.

Ja tive o ensejo de destacar Senhora Presidente, quando do
julgamento do RE 592.581/RS, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, a

situacdo precaria e caotica do sistema penitencidrio brasileiro, cuja

pratica, ao longo de décadas, vem subvertendo as funcdes primdrias da
pena, constituindo, por isso mesmo, expressao lamentavel e vergonhosa da
inércia, da indiferenca e do descaso do Poder Executivo, cuja omissao
tem absurdamente propiciado graves ofensas perpetradas contra o
direito fundamental, que se reconhece ao sentenciado, 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.

A questio penitencidria, em mnosso Pais, ja hd muitos anos,
transcendendo a esfera meramente regional, tornou-se um problema de
dimensdo eminentemente nacional, tal a magnitude que nesse campo assumiu
0 cronico (e lesivo) inadimplemento das obriga¢des estatais, de que tem
derivado, como efeito perverso, o inaceitavel desprezo pelas normas que
compOem a prépria Lei de Execugao Penal.
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Nao hesito em dizer, por isso mesmo, Senhora Presidente, a partir de
minha propria experiéncia como Juiz desta Suprema Corte e, também,
como antigo representante do Ministério Publico paulista, tendo presente
a situagdo dramdtica e cruel constatada no modelo penitenciario nacional,
que se vive, no Brasil, em matéria de execucdo penal, um mundo de ficgio
que revela um assustador universo de cotidianas irrealidades em conflito e
em completo divércio com as declaracoes formais de direitos que -
embora contempladas no texto de nossa Constituicao e, também, em
convengoes internacionais e resolucoes das Nagoes Unidas, notadamente

aquelas emanadas de seu Conselho Econdmico e Social — sdo, no entanto,

descumpridas pelo Poder Executivo, a quem incumbe viabilizar a
implementacdao do que prescreve e determina, entre outros importantes
documentos legislativos, a Lei de Execucao Penal.

O fato preocupante, Senhora Presidente, ¢ que o Estado, agindo com
absoluta indiferenca em relacdo a gravidade da questao 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 gue ndo implique exposicio do condenado a
meios cruéis ou moralmente degradantes, fazendo-se respeitar, desse
modo, um dos mais expressivos fundamentos que dao suporte ao Estado
democratico de direito: a dignidade da pessoa humana (CE art. 1°, III).

O Poder Executivo, a guem compete construir estabelecimentos
penitencidrios, viabilizar a existéncia de coldnias penais (agricolas e

industriais) e de casas do albergado, além de propiciar a formagao de
patronatos publicos e de prover os recursos necessarios ao fiel e integral
cumprimento da propria Lei de Execucdo Penal, forjando condic¢des que
permitam a consecucao dos fins precipuos da pena, em ordem a
possibilitar “a harménica integragio social do condenado e do internado” (LEP,
art. 1°, “in fine”), ndo tem adotado as medidas essenciais ao adimplemento
de suas obrigacOes legais, muito embora a Lei de Execucao Penal
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preveja, em seu art. 203, mecanismos destinados a compelir as unidades
federadas a projetarem a adaptacgao e a construcao de estabelecimentos e
servicos penais previstos em referido diploma legislativo, inclusive
fornecendo os equipamentos necessarios ao seu regular funcionamento.

Nao foi por outra razdo que o Plendrio desta Corte Suprema, no
precedente que venho de referir (RE 592.581/RS), formulou tese — que
guarda infeira pertinéncia com a controvérsia ora em exame — segundo a
qual se revela licito ao Poder Judicidrio “(...) impor a Administragido Publica
obrigacdo de fazer, consistente na promogio de medidas ou na execugdo 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 Constituicdo

Federal, ndo sendo oponivel d decisdo o argumento da reserva do possivel
nem o principio da separacio dos poderes” (grifei).

No exame da grave questdao ora submetida ao nosso exame, ¢

preciso nao desconsiderar a funcio contramajoritiria que cabe 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 prdprio coeficiente de legitimidade

democritica das agOes estatais.

]a se sustentou, bem por isso, com acerto, nesta Suprema Corte, em

peca emanada do Grupo Arco-Iris da Conscientizacio Homossexual, essa

relevante funcao do Supremo Tribunal Federal:

“O papel desempenhado pelos direitos fundamentais na
restri¢do da soberania popular decorre da limitagdo imposta pelo
principio do Estado de direito, que ndo admite a existéncia de
poderes absolutos, nem mesmo o da soberania popular e do fato de
que uma dimensdo formal de democracia ndo estd habilitada para
proteger efetivamente o funcionamento democritico do Estado.
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Portanto, da mesma forma que se veda d maioria que faca
determinadas escolhas — suprimindo direitos necessirios a
participagdo politica de determinados cidaddos — é igualmente
vedado a essa maioria que deixe de tomar decisbes necessdrias a
efetivacio da igualdade entre os individuos.

Para salvaguardar os requisitos essenciais a participacio dos
individuos no processo democrdtico, o Judicidrio é mais uma vez
chamado a tomar tal posicio de vanguarda, garantindo o livre
exercicio da liberdade e igualdade, atributos da cidadania, e
principalmente a dignidade humana (...).

Nesse passo, o Poder Judicidrio assume sua mais
importante funcdo: a de atuar como poder contramajoritdrio; de
proteger as minorias contra imposicoes dezarrazoadas ou indignas
das maiorias. Ao assegurar a parcela minoritdria da populagio o
direito de ndo se submeter a maioria, o Poder Judicidrio revela sua
verdadeira forca no equilibrio entre os poderes e na funcdo como
garante dos direitos fundamentais.” (grifei)

Cabe enfatizar, presentes tais razoes, que o Supremo Tribunal Federal,

no desempenho da jurisdi¢ao 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, econdomica 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 e dos grupos vulneraveis, por tratar-se de questao
impregnada do mais alto relevo, deve compor g aggenda desta Corte
Suprema, incumbida, por efeito de sua destinagao institucional, de velar

pela supremacia da Constituicao e de zelar pelo respeito aos direitos
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basicos que encontram fundamento legitimador no proprio estatuto
constitucional.

Com efeito, g necessidade de assegurar-se, em nosso sistema juridico,
protecdo ds minorias e aos grupos vulnerdveis qualifica-se, na verdade, como
fundamento imprescindivel & plena legitimacdo material do Estado
Democratico de Direito.

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

democratica (CF, art. 1%, V), que se impoe a organizagao de um sistema de
efetiva protecao, especialmente no plano da jurisdi¢do, aos direitos,

liberdades e garantias fundamentais em favor das minorias, quaisquer que

sejam, inclusive os condenados gue compdem o universo penitencidrio, para

que tais prerrogativas essenciais nao se convertam em férmula destituida

SERVULO DA CUNHA, “Fundamentos de Direito Constitucional”,
p. 161/162, item n. 602.73, 2004, Saraiva) — 0 necessario coeficiente de
legitimidade juridico-democritica ao regime politico vigente em nosso Pais.

de significacdo, 0 que subtrairia — consoante adverte a doutrina (SERGIO

Inacolhiveis, de outro lado, os fundamentos em que se apoia o Estado

de Mato Grosso do Sul, valendo-se, impropriamente, de subterfgios
tedricos — tais como ressaltados pelo saudoso Ministro TEORI ZAVASCKI
(“a separagio dos Poderes, a reserva do possivel e a natureza coletiva dos danos

sofridos”) — para subtrair-se a responsabilidade civil gerada pelas
condi¢des degradantes e pelo carater desumano a que se acha
submetida, naquela unidade federada, a respectiva populagao carceraria.

O Estado de Mato Grosso do Sul, nesse contexto, agindo com a
intencao de exonerar-se de qualquer responsabilidade civil, poe especial
énfase no postulado da reserva do possivel. Razao, porém, nao lhe assiste,
pois, tal como vem sendo realcado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (ADPFE 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), ndo sendo
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garantido aos cidadaos em geral, notadamente aos que integram os
grupos vulnerdveis, o minimo existencial, ndo ha que se cogitar, por

possivel.

No caso, bem o assinalou o saudoso Ministro TEORI ZAVASCKI

demonstrou-se a existéncia de nexo causal entre os problemas de
superlotacao e de falta de condigdes minimas de satde e de higiene do
estabelecimento penitenciario, de um lado, e a inflicdo de danos, inclusive
morais, ao detento, ora recorrente, de outro, como se vé da seguinte
passagem de seu douto voto: “Ocorrendo o dano e estabelecido o seu nexo
causal com a atuacio da Administragio ou dos seus agentes, nasce a
responsabilidade civil do Estado” .

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

execucgao de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer,

também, com a prdpria implementacao de direitos sociais assegurados
pela Constituicao da Reptblica, dai resultando contextos de antagonismo

que impdem ao Estado o encargo de superi-los mediante opg¢des por
determinados valores, em detrimento de outros jgualmente relevantes,

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

insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentdria, a proceder a
verdadeiras “escolhas trdgicas” (GUIDO CALABRESI/PHILIP BOBBITT,
“Tragic Choices — The Conflicts society confronts in the allocation of

tragically scarce resources”, WW. Norton & Company, Inc.,, 197§;
GUSTAVO ALMEIDA PAOLINELLI DE CASTRO, “Direito a Seguranca
Publica: Intervencdo, Escassez e Escolhas Tragicas”; SONIA FLEURY,
“Direitos Sociais e Restricdes Financeiras: Escolhas Tragicas sobre
Universalizacdao”, v.g.), em decisdo governamental cujo parametro,

fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva g
intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as

normas positivadas na prépria Lei Fundamental.
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E por essa razdo que DANIEL SARMENTO, ao versar o tema
pertinente go controle judicial de politicas puiblicas (“Reserva do Possivel e

£ 77
1

Minimo Existencial”, “in” “Comentarios a Constituicio Federal de
1988”, p. 371/388, 371/375, 2009, Gen/Forense), expendeu consideracdes

que 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
intervengdes  judiciais neste campo eram  rarissimas,
prevalecendo uma leitura mais ortodoxa do principio da separacio
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 d
efetivagdo 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
direitos sociais constitucionalmente positivados. Trata-se de uma
mudanga 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 fendmeno também suscita algumas
questoes complexas e delicadas, que ndo podem ser ignoradas.
Sabe-se, em primeiro lugar, que o0s recursos existentes na
sociedade sdo escassos e que o atendimento aos direitos sociais
envolve custos. (...).
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Neste quadro de escassez, ndo hd como realizar, ‘hic et
nunc’, todos os direitos sociais em seu grau mdximo. O grau de
desenvolvimento socioecondmico de cada pais impde limites, que o
mero voluntarismo de bacharéis ndo tem como superar. E a escassez
obriga 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 afirmacgio 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 dogmadtica juridica: a reserva do possivel e o
minimo existencial, que serdo analisadas abaixo. Hd outras,
todavia, que também tém importincia capital neste campo, como
o principio da proporcionalidade, na sua dimensdo de vedacio a
protecdo deficiente, e o principio da proibicdo do retrocesso social.”
(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 serdo priorizados

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

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

10
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constitucional de preservacdo 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
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 (RI] 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 (RT] 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

11
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NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RT] 174/687 -

RT] 175/1212-1213 - RTJ 199/1219-1220). RECURSO DO

MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL CONHECIDO E PROVIDQ.”
(AI 583.553/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Nao constitui demasia acentuar, por oportuno, 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 decisodes, 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, Ftica, Familia e o Novo Codigo Civil Brasileiro”,
p. 106, 2006, Del Rey; INGO WOLFANG SARLET, “Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de 1988”,
p. 45 2002, Livraria dos Advogados; IMMANUEL KANT,
“Fundamentacao 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.g.).

A nocdo 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
assegurat, a pessoa, acesso efetivo go direito geral de liberdade e, também, a

prestacoes positivas origindrias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de
direitos basicos, tais como o direito a educacdo, o direito a protecao

\

integral da crianca e do adolescente, o direito a satde, o direito a
g ¢

12
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assisténcia social, o0 direito a moradia, o direito a alimentacao, o direito a
seguranca e o direito de ndo sofrer tratamento degradante e indigno quando

sob custodia do Estado.

Vale relembrar, finalmente e por oportuno, em face do direito

fundamental do sentenciado de receber tratamento penitencidrio digno quando
da execucdo da pena, que, em 2011, a Suprema Corte dos Estados Unidos
da América, por 5 (cinco) votos a 4 (quatro), ao julgar o caso “Brown v.
Plata”, reputou ofensivo a 8 Emenda a Constituicdo americana (que veda o
“cruel and unusual punishment”) o excesso populacional no sistema
penitencidrio do Estado da Califérnia (que chegava g 200% de sua
ocupacao maxima), ordenando-lhe que reduzisse, no prazo de 02 (dois)
anos, ao indice de 137,5% (calculado sobre a capacidade total entdo
existente) a sua populacgao carcerdria.

Desse modo, Senhora Presidente, conheco ¢ dou provimento ao
presente recurso extraordindrio do detento, reconhecendo-lhe o direito
de ser indenizado pelos danos morais sofridos, ndo, porém, mediante
pectinia, mas, sim, por meio de remicdo de parte do tempo de execucdo da pena,
conforme quociente a ser fixado pelo Juizo da Execucao, tal como

preconizado, em seu magnifico voto, pelo eminente Ministro ROBERTO
BARROSO.

E 0 meu voto.

13
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16/02/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252 MATO GROSSO DO SUL

ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE)
Ponho-me de acordo com os fundamentos que foram apresentados
quanto ao dano evidentemente comprovado. Portanto, ha que se deixar
indene, sem dano, o que nao se tem com o acordao recorrido, razao pela
qual também estou acompanhando no provimento.

Rapidamente, gostaria de deixar claro que, por uma programacao
feita no Conselho Nacional de Justica, cada um dos Senhores Ministros, a
partir do Ministro que foi Relator da ADPF n® 347, o Ministro Marco
Aurélio, receberdao um relatorio de como esta sendo cumprida aquela
decisao pelo Conselho Nacional de Justi¢a, com todos os passos, projetos,
programas que estdao sendo implementados, exatamente para dar
cumprimento aquela decisao.

Reconhe¢o, também - como, aqui, foi dito por todos os Ministros -,
quanto a situacdo, que é gravissima, do Sistema Prisional Brasileiro, a tal
ponto, Ministro Celso de Mello - isso até um pouco antes de assumir a
Presidéncia, e, portanto, antes que tivéssemos como obrigacdo fazer
cumprir o julgado da ADPF n® 347 -, tenho andado especialmente pelas
penitenciarias femininas para dar cumprimento a Lei n® 2.040, que € 28 de
setembro de 1871, que é a chamada "Lei do Ventre Livre", porque nos
tinhamos no Brasil, e ainda temos, parece, que, em pouquissimos casos -
ja conseguimos vencer, e acho que até junho ndo teremos mais novos
casos -, mulheres que tinham as suas criangas, tinham os seus partos
feitos nas penitencidrias, algumas algemadas durante o parto. E, portanto,
ao contrario do que se tem naquela Lei pela qual os filhos da mulher - e
ali se falava ainda mulher escrava - que nascessem no Império eram
considerados cidadaos livres, nds tinhamos, ainda no Brasil, até o final
do ano passado, criangas que nao nasciam livres, brasileirinhos que
nasciam dentro das prisdes, continuavam dentro das prisoes, e, portanto,
sem nenhuma culpa, sequer nasciam livres.

Por coincidéncia, ainda hoje, o governador do Estado de Sao Paulo
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me comunica a criagdo, em Sorocaba, de um local para essas mulheres,
com todas as condi¢cdes para que se dé cumprimento ao direito a
liberdade. Estou dizendo de um contingente muito pequeno, mas que é
um passo. Qualquer passo que se dé na condi¢dao dessa melhoria...

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Essa observagao
assume grande importincia, Senhora Presidente, pois ndo se pode
desconhecer a existéncia das denominadas “Regras de Bangkok”,
adotadas, pela Organizacao das Nagdes Unidas, com o objetivo de
proteger a infincia e a maternidade.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E,
como disse, estou apenas querendo cumprir, desde o ano passado, estava
tentando cumprir a "Lei do Ventre Livre", que, no Brasil, continuava nao
sendo cumprida.

Por outro lado, foram-me entregues 40 bibliotecas para as
penitencidrias, dentro da ideia do que o Ministro Barroso dizia: com o
estudo, com o ensino e com o trabalho daqueles que ensinam, poder-se
fazer a remissao.

Nao obstante todas essas circunstancias, o que se tem no Brasil - é
bom que se diga, Ministro Celso -, grande parte do que se tem de
tratamento degradante, que foi enfatizado pelo Ministro Marco Aurélio,
decorre de outro fator que, ao visitar essas penitencidrias, a gente tem
uma nogao grave: é da corrupcao que hd nesses lugares. Quer dizer,
troca-se a saida de alguém que nao tinha direito, por algum beneficio, por
alguma coisa. Entao, a situagao € bem mais grave do que poderia parecer
de ndao cumprimento da Lei de Execugao Penal, que, por si, ja é
gravissima, mas também isso precisa ser abordado e vai ter de ser
enfrentado, e, claro, essa parte nem é grandemente do Poder Judiciario a
atribuicao especifica.

A despeito de todas essas circunstancias, tenho que o que foi
buscado neste processo, e este € um processo com repercussao geral, foi a
indenizacdo no sentido de fazer com que cesse o dano, que se deixa
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indene, pelas condi¢des que foram pleiteadas. E, neste caso, como ele ja
estd em regime de liberdade condicional, mesmo que se tenha a solucao
brilhantemente aventada pelo Ministro Roberto Barroso, nao sei, do que
foi degradante no tratamento dado a ele, se poderia ainda ter essa
situagao, embora, possa-se, claro, auferir a indenizagao.

Farei juntada de voto, mas, com as vénias do Ministro Roberto
Barroso, do Ministro Luiz Fux e agora do Ministro Celso de Mello, na
parte que convertem a indenizacdo que foi pleiteada em pectnia, para
esse tipo de indeniza¢do, acompanho integralmente o Ministro-Relator
para dar provimento, restabelecendo-se o acérdao recorrido.
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VOTO

A Senhora Ministra Carmen Lucia (Vogal):

1. Em 17.2.2011, este Supremo Tribunal reconheceu a repercussao
geral da questao constitucional tratada neste processo, no qual se discute
“a contraposigio entre a chamada clausula da reserva financeira do possivel e a
pretensdo do preso em obter indenizacdo por dano moral decorrente da excessiva
populagio carcerdria”.

Tem-se na manifestacdo do Ministro Ayres Britto quando do
reconhecimento da repercussao geral do recurso:

“Cuida-se de recurso extraordindrio, interposto por Anderson
Nunes da Silva, com base na alinea a do inciso III do art. 102 da
Constituicdo Republicana, contra acérdio do Tribunal de Justica de
Mato Grosso do Sul. Acorddo que ficou assim ementado:

EMBARGOS INFRINGENTES REPARACAO POR DANO
MORAL SUPERLOTACAO CARCERARIA ATO OMISSIVO
DO ESTADO EM GARANTIR A DIGNIDADE HUMANA DO
PRESO RESPONSABILIDADE APLICACAO DA TEORIA DA
RESERVA DO POSSIVEL RAZOABILIDADE
IMPOSSIBILIDADE ~ ORCAMENTARIA DO  ESTADO
INDENIZACAO INDEVIDA RECURSO PROVIDO.

2. Pois bem, o recorrente sustenta, preliminarmente, a presenga
da repercussio geral da questdo constitucional discutida. No mérito,
afirma que a decisdo recorrida violou os incisos Il e X do art. 5%, bem
como o0 § 6° do art. 37 da Constituigio Federal.

3. Feito este resumo dos acontecimentos, passo a me manifestar.
De saida, relembro que, no julgamento do RE 592.581-RG, esta nossa
Corte reconheceu a presenga da repercussdo geral na questio alusiva a
possibilidade de o Poder Judicidrio determinar ao Estado obrigacio de
fazer consistente na execugdo de obras em estabelecimentos prisionais,
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a fim de que se garanta a observincia dos direitos fundamentais dos
individuos por ele custodiados. Em sua manifestagio, o relator,
ministro Ricardo Lewandowski, ressaltou que a solucdo da
controvérsia poderia ensejar relevante impacto financeiro em face dos
limites orcamentirios dos entes federativos.

4. Ora, no caso dos autos, também estdo em debate os limites
orcamentarios do Estado. Porém, neste processo a chamada cldusula
da reserva financeira do possivel se contrapde a pretensdo do
recorrente de obter indenizacdo moral [...] em razdo de ser submetido a
tratamento desumano e degradante em face da excessiva populagio
carcerdria verificada nos presidios estaduais.

5. Presente essa moldura, tenho que a questio constitucional
debatida na causa ultrapassa os interesses das partes e é relevante sob
os pontos de vista economico, politico, social e juridico.

Com estas breves consideragoes, manifesto-me pela presenca do
requisito da repercussio geral e submeto a matéria ao conhecimento
dos demais ministros desta Suprema Corte (art. 323 do RI).

Brasilia, 17 de dezembro de 2010. Ministro AYRES BRITTO,
Relator”.

2. Na origem, tem-se agao ordindaria de reparacao de danos morais
ajuizada pela Defensoria Publica de Mato Grosso do Sul, em favor de

preso condenado a vinte anos de reclusao em presidio de Corumba/MS.

O Tribunal de Justica daquele Estado, em embargos infringentes,
reformou o acérdao da apelagdo para julgar improcedente o pedido,
elidindo a condenacao de R$2.000,00 (dois mil reais), inicialmente
aplicada a titulo de reparacdo por danos morais. A decisao baseou-se na
clausula da “reserva do possivel”, pois “para cessar o dano causado e repari-lo,
é necessdrio (...) realizar a implementacdo de politicas ptiblicas [conforme] a
disposigdo de verba orcamentaria”.

3. O Recorrente suscita ofensa aos arts. 5% incs. III, X e XLIX, e 37, §
62, da Constituicao da Republica. Invoca a responsabilidade objetiva do
Estado pelos danos infligidos aos presos, ao nao se garantirem as
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condic¢Oes necessarias para o cumprimento da pena, fato que contrariaria
o principio da dignidade da pessoa humana.

Afirma, ainda, ndo ser o caso de aplicagao da teoria da reserva do
possivel, por ser obrigacao do Estado a construcdao de novos presidios

com condig¢oes dignas.

4. Mato Grosso do Sul, embora intimado, nao apresentou

contrarrazoes.

5. Unido foi admitida como amicus curiae e apresentou manifestacao

no sentido do desprovimento do recurso extraordinario.

6. A Procuradoria-Geral da Reptblica manifestou-se pelo
desprovimento do recurso:

“RECURSO  EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO.  RESPONSABILIDADE  CIVIL DO
ESTADO. SUPERLOTACAO  CARCERARIA. MINIMO
EXISTENCIAL: DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DANO
MORAL OBJETIVAMENTE CONSIDERADO. TEORIA DO
RISCO ADMINISTRATIVO E OMISSAO ESTATAL: CE, ART. 37,
§ 6° DEVER GENERICO E UNIVERSAL DE IMPLEMENTAR
POLITICAS PUBLICAS. CONSTRUCAO E REFORMA DO
SISTEMA CARCERARIO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO
SUL. INEXISTENCIA DO NEXO CAUSAL.

1. Aplicagdo do principio da reserva do possivel ndo tem o efeito
de afastar o dever indenizatorio estatal decorrente do descumprimento
de encargo constitucionalmente imposto (CE, art. 5° XLIX),
notadamente quando sua utilizacdo se baseie em alegacoes genéricas
desprovidas da comprovagio objetiva da incapacidade econdmico-
financeira do ente estatal.

2. A teoria do risco administrativo consagra a responsabilidade
civil objetiva do Estado pelos danos ocasionados a terceiros por
condutas comissivas ou omissivas. O dever indenizatorio estatal
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independe de dolo ou culpa do agente, do mau funcionamento ou falha
da administragdo, mas, tdo-somente, da relagio de causa e efeito entre
a agdo ou omissdo e o dano experimentado pelo administrado.
Precedentes.

3. Nio ¢é toda inagdo administrativa que rende ensejo a
responsabilidade civil do Poder Publico, mas apenas as omissoes
especificas, onde hd o dever individualizado de agir. Se o dano decorre
de inobservincia de um dever genérico e universal ndo hd como se
imputar ao ente estatal o dever de indenizar, porque inexistente a
relacdo direta de causa e efeito entre a omissio estatal e o prejuizo
experimentado pela vitima.

4. O descumprimento do dever constitucionalmente imposto de
que seja assegurado ao preso o respeito a sua integridade fisica e moral
(CE, art. 5°, XLIX) ndo implica a responsabilidade objetiva do Estado
pelos danos supostamente gerados pela demora na construgio e
reforma de unidades prisionais e consequente superlotagio carcerdria,
porquanto ausente o nexo causai, o vinculo direto e imediato entre a
omissdo e o dano sofrido pelo preso.

5. Parecer pelo conhecimento e desprovimento do recurso
extraordindrio”.

7. Iniciado o julgamento em 3.12.2014, o Ministro Teori Zavascki
votou pelo provimento do recurso “para restabelecer o juizo condenatdrio nos
termos e nos limites do acorddo proferido no julgamento da apelagio, no que foi
acompanhado pelo Ministro Gilmar Mendes, pediu vista dos autos o Ministro
Roberto Barroso”.

O Ministro Teori Zavascki, com fundamento no § 62 do art. 37 da
Constituicao da Republica, concluiu pela responsabilidade civil objetiva
do Estado pelos danos morais causados aos presos, em afronta a sua
dignidade, desde que comprovado o nexo causal entre o dano e a atuagao
da administragao publica.

Para o Relator, a clausula da reserva do possivel ndao obsta a
responsabilizacdo objetiva do Estado, devendo ser observada, apenas,
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“em situagcbes em que a concretizagio de certos direitos constitucionais
fundamentais a prestacoes, nomeadamente os de natureza social, dependem da
adogdo e da execugdo de politicas publicas”.

Nesse sentido prop0s a seguinte tese, com repercussao geral:
“considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter
em seus presidios os padroes minimos de humanidade previstos no ordenamento
juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da Constituicio, a
obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos
detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia as condigbes legais de
encarceramento”.

8. Prosseguindo o julgamento em 6.5.2015, o Ministro Roberto
Barroso apresentou voto-vista divergindo da tese proposta pelo Relator.

Embora aquiescendo quanto a responsabilidade objetiva do Estado
pela reparacao moral dos presos, considerou a indeniza¢ao em dinheiro
“pouco efetiva aos danos morais suportados pelos detentos, além de drenar
recursos escassos que poderiam ser empregados na melhoria das condicoes do
encarceramento”. Pelo que propos ressarcimento alternativo, “in natura”,
consistente na “remicdo de parte do tempo de execugio da pena, em analogia ao
art. 126 da Lei de Execucido Penal” .

O Ministro Roberto Barroso propos a seguinte tese,
alternativamente:

"O Estado é civilmente responsdvel pelos danos, inclusive

morais, comprovadamente cansados aos presos em decorréncia de

violagoes a sua dignidade, provocadas pela superlotacdo prisional e

pelo encarceramento em condicoes desumanas ou degradantes. Em

razdo da natureza estrutural e sistémica das disjuncoes verificadas no

sistema prisional, a reparagdo dos danos morais deve ser efetivada
preferencialmente por meio ndo pecunidrio, consistente na remicdo de

1 dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condigoes
atentatorias a dignidade humana, a ser postulada perante o Juizo da
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Execugio Penal Subsidiariamente, caso o detento ji tenha cumprido
integralmente a pena ou ndo seja possivel aplicar-lhe a remigdo, a agdo
para ressarcimento dos danos morais serd fixada em pectinia pelo juizo

7y

civel competente

9. Peco venia para acompanhar os votos dos Ministros Teori Zavascki
e Gilmar Mendes.

No julgamento do Recurso Extraordindrio n. 592.581 (DJe 1°.2.2016),
acompanhei o Relator, Ministro Ricardo Lewandowski, para assentar a
impossibilidade de se opor “o argumento da reserva do possivel ou principio
da separagdo dos poderes” contra a supremacia do principio da dignidade
da pessoa do preso, submetido ao cumprimento da pena em
estabelecimentos prisionais insalubres. Oportunidade na qual asseverei:

“Presidente, também mndo posso deixar de acompanhar os
merecidos elogios ndo apenas ao voto de Vossa Exceléncia, mas
também por ter trazido matéria que aflige a todos, exatamente pelas
condicoes carcerdrias.

Citei, num paper, uma frase que poderia ser do voto de um dos
juizes ou de um juiz brasileiro, no qual se tem o seguinte:

‘(...)os dolorosos gemidos do fraco, sacrificado a ignordncia
cruel e aos opulentos covardes; os tormentos atrozes que a barbarie
inflige por crimes sem provas, ou por delitos quiméricos, o aspecto
abomindvel dos xadrezes e das masmorras, cujo horror é ainda
aumentado pelo suplicio mais insuportdvel para os infelizes — a
incerteza, tantos métodos odiosos, espalhados por toda parte, deveriam
ter despertado a atengio dos filosofos, essa espécie de magistrados que
dirigem as opinides humanas’.

Esta frase ndo é de juiz, é de Beccaria, no tratado “Dos Delitos e
das Penas”, escrito em 1764. E pareceria perfeitamente aproveitdvel
por um de nds para falar das condicdes dos presos e das prisoes
brasileiras, o que me parece tragico.

Ndo tenho nenhuma duvida, Presidente, em afirmar a
competéncia do Supremo Tribunal Federal, ou do Poder Judicidrio,
para determinar a adogdo das medidas necessdrias e garantidoras dos
direitos constitucionais a dignidade e a integridade dos presos, das

6
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pessoas, portanto, custodiadas.

E foi citado da tribuna pelo advogado um precedente meu, como
se eu mndo tivesse reconhecido esse poder. Ndo é esse o meu
encaminhamento, e vou citar, dentre outros que poderia citar, um
julgado de 29 de maio deste ano, o Agravo em Recurso
Extraordinario n® 832.823, em cuja ementa se tem:

7. O acérddo recorrido(...)" - no caso, era de um tribunal que
havia reformado uma sentenga que tinha extinto uma agio civil
publica do Ministério Publico. Portanto, aqui, no sentido oposto: o
Tribunal de Justica reconheceu e determinou que o juiz prosseguisse
para julgar as condicoes daquele presidio - ‘(...) harmoniza-se com a
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, que assentou a possibilidade
de intervengdo excepcional do Poder Judicidrio na implementacdo de
politicas publicas, mdxime quando se cuida, como na espécie, de
adogcdo de providéncias especificas, garantidoras dos direitos
constitucionais fundamentais a vida e a integridade fisica daqueles sob
a custodia do Estado’.

Portanto, o meu encaminhamento e os meus julgados sdo
exatamente no sentido do reconhecimento da competéncia do Poder
Judiciario para adotar todas as medidas que sejam necessdrias para
fazer valer os direitos fundamentais dos presos.

Digo, Senhor Presidente, que acolho integralmente o que foi
dito por Vossa Exceléncia e pelos que votaram antes de mim quanto a
situagdo de descalabro da questdo penitencidria no Brasil. E faco
brevissimas observagoes, como achega a um voto que ndo precisaria, de
jeito nenhum, disso.

Mas, lembraria que, primeiro: hd um problema no Brasil, porque
a parte externa das penitencidrias e das cadeias é do Executivo. A
interna é do Poder Judicidrio, porque é o juiz que determina a prisdo e
acompanha o cumprimento da pena. Esse é um dos dados que tenho
notado e anotado que vamos ter que repensar.

Outro dado sobre o qual ji ouvimos muitas discussoes no
Tribunal Superior Eleitoral é aquele de que algumas ‘politicas’ ndo
ddo voto. Uma delas é construir penitencidrias.

Houve um politico em Minas Gerais que, estando em muito ma
situacdo, década de sessenta, talvez de cinquenta, recebeu a seguinte
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noticia: olha, o senhor precisa fazer alguma coisa que seja de maior
contentamento(...) Ao que ele teria respondido ao Secretdrio: indignos,
eu jd pensei vdrias vezes em fazer umas penitencidrias; 0 povo naio
quer, o povo depois nem nota.

Quer dizer, na verdade, nio se investe nisso, como disse Vossa
Exceléncia, por falta de vontade politica. E, convenhamos, ndo é assim
que haverd de ser o exercicio da democracia, sendo que as politicas
publicas haverdo de ser adotadas sequndo o que a Constituicio
determinar e para o cumprimento daquilo que seja mnecessdrio para o
Estado Democritico de Direito, o que significa cumprir o direito; o
que significa, ter, inclusive, que fazer presidios. Alids, deveriam fazer
mais escolas, porque talvez ndo precisdssemos de tantos presidios.
Mas, de toda a sorte, é preciso que o Brasil repense isso.

Também queria dizer que Vossa Exceléncia tem toda razdo, e
agora falo como cidadd(...) S6 para se ter uma ideia das condicoes de
prisoes e cadeias em geral, dou um exemplo sempre claro quando
temos reunides na Pastoral Carcerdria, que é o seguinte: a cidade,
onde mora meu pai, foi criada hd noventa anos, com quatro mil
habitantes. Construiu-se uma cadeia, e havia um juiz, um promotor e
um delegado de policia. Hoje hd quase quarenta mil habitantes, o
trafico de drogas é um problema grave - porque essa cidade faz
fronteira com a Bahia -, e se tem a mesma cadeia de noventa anos
atrds, um juiz, um promotor e um delegado, ou seja, aumentaram os
problemas, mudou a sociedade, e nada se fez em relacdo a essa matéria.
E o que talvez ocorra em muitos dos 5.664 municipios brasileiros.

Enfim, com todas as tragic choices, haverd de se dizer que
temos recursos e que eles estido disponiveis exatamente para isso. E
tenho diuvidas se a adogdo das politicas necessdrias para tanto, neste
caso, sdo discriciondrias, ou, se ndo sio vinculadas, pelo menos para
garantir a integridade dos custodiados.

Considero alguns elementos dessa decisido discriciondrios: o
local, por exemplo, mas ndo considero discriciondria a opgio do
numero suficiente de vagas para garantir os direitos constitucionais.
Alids hoje ndo se fala mais em ato discriciondrio, mas em variantes do
ato administrativo, que sio discriciondrias. Este é um dos casos.

Apenas uma ultima referéncia, Presidente, sobre a reserva do
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possivel e 0 minimo existencial: ¢ que aqui ndo se trata do minimo
existencial; nds estamos falando de existéncia. E a Constituicdo, no
artigo 1°, faz referéncia a dignidade da pessoa humana, e, no artigo
170, refere-se, expressamente, a existéncia digna, o que vale para
todos, e, em especial, para quem estd sob a custodia do Estado.

Também concordo com Vossa Exceléncia e com os votos que me
antecederam no sentido de que aqui ndo hd que se falar em auséncia
de recurso, porque foi criado o Fundo Penitencidrio exatamente para
se fazer face a essa demanda que, hd algumas décadas, é acentuada,
pontuada, denunciada e, nem por isso, faz-se alguma coisa para
provet.

Por todas as razoes, Presidente, e pelos fundamentos
apresentados no voto de Vossa Exceléncia, dou provimento ao Recurso.

E, quanto a tese, eu acompanharia, mas, como ficou decidido que
votamos e depois voltamos a essa questio, vou aguardar” (voto por
mim proferido no RE n. 592.581, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe 12.2.2016).

10. Ainda em 2016 (DJe 19.2.2016), na A¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 347, Relator o Ministro Marco Aurélio, este
Supremo Tribunal caracterizou o sistema penitencidrio nacional como
“estado de coisas inconstitucional”, rememorando, inclusive, o objeto deste
Recurso Extraordindrio:

“O tema das condigbes inconstitucionais dos presidios
brasileiros estd na ordem do dia do Tribunal.

No Recurso Extraordindrio n°® 580.252/MS, da relatoria do
ministro Teori Zavascki, o Supremo decidird se o Estado deve
indenizar, por meio de reparagdo pecunidria, presos que sofrem danos
morais por cumprirem pena em presidios com condicoes degradantes.
O relator votou pela responsabilidade estatal, sendo acompanhado pelo
ministro Gilmar Mendes. Em voto-vista, o ministro Luis Roberto
Barroso também assentou o dever de indenizar, apontando, contudo, o
cabimento da remigio de dias de pena, em vez de pagamento em
pecunia. O exame foi interrompido por pedido de vista da ministra
Rosa Weber.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
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formalizou agdo direta de inconstitucionalidade, de n® 5.170/DF,
versando o mesmo tema. O pedido é de emprestar interpretacio
conforme a Constituicdo aos artigos 43, 186 e 927 do Cédigo Civil, a
fim de ser declarada a responsabilidade civil do Estado pelos danos
morais causados aos detentos submetidos a condicoes sub-humanas,
insalubres, degradantes ou de superlotacio carcerdria. A relatora é a
ministra Rosa Weber.

No Recurso Extraordindrio n° 641.320/RS, relator ministro
Gilmar Mendes, o Tribunal reconheceu a repercussio geral da matéria
relativa ao direito de o condenado, estando em regime semiaberto,
poder cumprir a pena em regime aberto ou prisdo domiciliar, quando
ausente acomodagio adequada no sistema prisional. Para subsidiar o
julgamento, o relator designou audiéncia publica. Conforme noticia do
sitio do Supremo, Sua Exceléncia declarou ter assistido a relatos que
deram conta dos problemas graves do sistema carcerdrio brasileiro,
vindo a concluir s6 haver trés formas de alcancar solucoes “para a
faléncia do sistema prisional: comprometimento federativo, alocagdo de
recursos financeiros e integragdo institucional.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.356/MS, relator
ministro Luiz Edson Fachin, impugna-se lei estadual por meio da qual
foi estabelecida a obrigacdo de instalar bloqueadores de sinais de
radiocomunicagdo nos estabelecimentos prisionais.

Tem-se o Recurso Extraordindrio n® 592.581/RS, da relatoria do
ministro Ricardo Lewandowski, no qual o Tribunal assentou, sob o
angulo da repercussio geral, a possibilidade de o Poder Judicidrio
obrigar a Unido e os estados a realizarem obras em presidios para
garantir a integridade fisica dos presos, independentemente de dotacdo
orcamentdria, constatada violacdo da dignidade da pessoa humana e
inobservincia do minimo existencial dos presos.

Esta arguicdo envolve a problemdtica do dever de o Poder
Publico realizar melhorias em presidios ou construir novos com a
finalidade de reduzir o déficit de vagas prisionais. Vai além: versa a
interpretacdo e a aplicacdo das leis penais e processuais de modo a
minimizar a crise carcerdria, implantar a forma eficiente de utilizagdo
dos recursos orcamentdrios que compoem o Fundo Penitencidrio
Nacional — FUNPEN e o dever de elaboragdo, pela Unido, estados e
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Distrito Federal, de planos de acio voltados a racionalizar o sistema
prisional e acabar com a violagdo de direitos fundamentais dos presos
sujeitos as condigoes de superlotagdo carcerdria, acomodagoes
insalubres e falta de acesso a direitos bdsicos, como satide, educagio,
alimentagdo sauddvel, trabalho, assisténcia juridica, indispensdveis a
uma vida minimamente digna e segura” (voto condutor do
Ministro Marco Aurélio da ADF n. 347, DJe 19.2.2016).

Prevaleceu o voto do Ministro Marco Aurélio, no qual asseverada a
vulneracdo de indmeros preceitos fundamentais erigidos pela
Constituicao da Republica de 1988 e por outros normativos internacionais
(Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convengao contra a
Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e
a Convencao Americana de Direitos Humanos):

“Os presos tornam-se “lixo digno do pior tratamento possivel”,
sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente
segura e salubre. Dai o acerto do Ministro da Justica, José Eduardo
Cardozo, na comparagdo com as “masmorras medievais”.

Nesse contexto, diversos dispositivos, contendo normas
nucleares do programa objetivo de direitos fundamentais da
Constituicio Federal, sdo ofendidos: o principio da dignidade da
pessoa humana (artigo 1° inciso III); a proibicdo de tortura e
tratamento desumano ou degradante de seres humanos (artigo 5°
inciso 1II); a vedagdo da aplicacdo de penas cruéis (artigo 5% inciso
XLVII, alinea “e”); o dever estatal de viabilizar o cumprimento da
pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e sexo do apenado (artigo 5° inciso XLVIII); a
seguranga dos presos a integridade fisica e moral (artigo 5% inciso
XLIX);, e os direitos a saude, educacdo, alimentacdo, trabalho,
previdéncia e assisténcia social (artigo 6°) e a assisténcia judicidria
(artigo 5% inciso LXXIV)” (voto condutor do Ministro Marco
Aurélio da ADF n. 347, DJe 19.2.2016).

Quanto a responsabilidade do Estado por ato comissivo e omissivo
de seus trés poderes:
“A responsabilidade do Poder Publico é sistémica, revelado

11
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amplo espectro de deficiéncia nas agoes estatais. Tem-se a denominada
‘falha estatal estrutural’. As leis existentes, porque ndo observadas,
deixam de conduzir a protecdo aos direitos fundamentais dos presos.
Executivo e Legislativo, titulares do condominio legislativo sobre as
matérias relacionadas, ndo se comunicam. As politicas publicas em
vigor mostram-se  incapazes de reverter o quadro de
inconstitucionalidades. O Judicidrio, ao implementar niimero
excessivo de prisoes provisorias, coloca em pratica a “cultura do
encarceramento”, que, repita-se, agravou a superlotacdo carcerdria e
ndo diminuiu a inseguranga social nas cidades e zonas rurais.

Em sintese, assiste-se ao mau funcionamento estrutural e
historico do Estado — Unido, estados e Distrito Federal, considerados
os trés Poderes — como fator da violagdo de direitos fundamentais dos
presos e da prépria inseguranca da sociedade. Ante tal quadro, a
solugdo, ou conjunto de solugbes, para ganhar efetividade, deve
possuir alcance orgdnico de mesma extensdo, ou seja, deve envolver a
atuacdo coordenada e mutuamente complementar do Legislativo, do
Executivo e do Judicidrio, dos diferentes niveis federativos, e ndo
apenas de um unico 0rgdo ou entidade” (voto condutor do Ministro
Marco Aurélio da ADF n. 347, DJe 19.2.2016).

Ressaltou-se, ainda:

“Conforme apontou Ana Paula de Barcellos, os cidaddos livres
acreditam, recusando a dimensdo ontolégica da dignidade humana,
que o criminoso perde o direito a4 vida digna ou mesmo a condigio
humana, ndo sendo titular de quaisquer direitos fundamentais
(BARCELLOS, Ana Paula de. Violéncia urbana, condigdes das prisoes
e dignidade humana. Revista de Direito Administrativo n°® 254, 2010
[Biblioteca Digital Forum de Direito Publico]). Com tais conceitos
disseminados, a opinido publica ndo aceita seja dada prioridade, no
tocante aos gastos ptblicos, a melhoria das instalagées prisionais.
Muitos até acreditam que as condicoes desumanas das prisoes
consubstanciam retribuigdo aos crimes praticados pelos detentos.

Em sintese, a impopularidade dos presos faz com que o0s
politicos, salvo rarissimas excecoes, ndo reivindiquem recursos
publicos a serem aplicados em um sistema carcerdrio voltado ao
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oferecimento de condigoes de existéncia digna. A opinido publica estd
no coragdo da estrutura democrdtico-parlamentar. Ignord-la pode
significar ndo sé o fracasso das politicas que defendem, mas também
das tentativas de reeleicdo a cargos no Legislativo e no Executivo.
Essa preocupagio é tanto maior quanto mais envolvida matéria a
atrair a atengdo especial do publico” (voto condutor do Ministro
Marco Aurélio da ADF n. 347, DJe 19.2.2016).

Naquela assentada (ADPF n. 347), pude retomar a discussao quanto

aos aludidos contingenciamentos' de recursos publicos no setor e

reafirmar o primado da existéncia digna do preso exigido pela
Constituicao:

“Nos temos no Brasil, hoje, em dados de dezembro de 2013,

Presidente, 1.424 (mil quatrocentos e vinte e quatro) unidades

prisionais. E destas, apenas 4 (quatro) sio federais, ou seja, estados

respondem pelos presos que deveriam ser de responsabilidade da

Unido. E, nessas prisoes federais, como disse, sdo 4 (quatro), hd

apenas, em niimero de pessoas nesse sistema, 358 (trezentos e

cinquenta e oito) presos, porque sio 0s presos que estdo em regime

muito especial pela periculosidade, pela necessidade de afastamento.

Entdo nés temos, em niimeros de dezembro de 2014, no sistema

penitencidrio estadual, 579.423 (quinhentos e setenta e nove mil,

quatrocentos e vinte e trés) presos, e, em secretarias de seguranga,

carceragens em delegacias, 27.950 (vinte e sete mil novecentos e

cinquenta) mais os 358 (trezentos e cinquenta e oito) do sistema

penitencidrio federal. Hd um total que dd, em termos de vagas,

1 “No tocante ao Fundo Penitencidrio Nacional — FUNPEN, criado, pela Lei Complementar n.
79/1994, e regulamentado mediante o Decreto n. 1.093/1994, para fazer frente ao financiamento de
medidas e programas voltados a modernizacio e humanizacdo do sistema prisional brasileiro, anota a
auséncia de destinacdo dos valores aos fins proprios. Destaca haver saldo de R$2,2 bilhdes ante o
contingenciamento orcamentdrio pela Unido. Menciona pesquisa na qual identificado o uso, em 2013,
de menos de 20% dos recursos do referido Fundo. Afirma o excesso de rigidez e de burocracia da
Unido para liberacdo de recursos aos demais entes federativos. Alega que, evidenciado o “estado de
coisas inconstitucional”, o contingenciamento de recursos do FUNPEN revela-se afrontoso a
dignidade humana de centenas de milhares de pessoas” (voto condutor do Ministro Marco Aurélio
da ADF n. 347, DJe 19.2.2016).
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376.669 (trezentos e setenta e seis mil, seiscentos e sessenta e nove),
com um déficit de 231.062 (duzentos e trinta e uma mil e sessenta e
duas) vagas. SO esses niimeros seriam capazes de mostrar o estado de
coisas inconstitucional, porque essas pessoas estio encarceradas.

Por outro lado, fiz um estudo do que significa o
descontingenciamento, e ¢é certo que, na minha compreensio e
acompanhando o que disse 0 Ministro Marco Aurélio, precisa, sim, ser
determinado. Mas também tenho de afirmar que - e o Ministro
Barroso também deve ter tido essa experiéncia como Procurador de
Estado -, muitas vezes, se fazem convénios dos estados com a Unido
que s6 oneram o estado. Porque uma coisa é construir paredes, outra
coisa é administrar, é ter o carcereiro, é ter o assessor que fica por
conta do Estado, e isso tem, realmente, agravado o problema, porque
os Estados ficam com todo o 0nus correspondente aos servidores, ds
rebelioes, a falta de alternativas que a Unido tem. Portanto, parece-me
que todo esse quadro é realmente muito grave.

Outro dado que chama a atengdo, Presidente, nesta arguicdo, é
que se suscitou, entre os preceitos constitucionais que teriam sido
descumpridos, o da dignidade da pessoa humana em face do que dispoe
o artigo 5% em relagdo a todo ser humano, mais ainda em relagdo ao
preso. Curiosamente o que talvez nds devéssemos estar discutindo
além disso, como cidaddos, ndo como juizes, é a referéncia
constitucional muito pouco estudada por nds, mno Direito
Constitucional, que é o da existéncia digna, que estd expressa no
artigo 170 da Constituicdo, que embora se refira a ordem econdmica,
refere-se expressamente ndo apenas a dignidade, mas o existir.
Qualgquer que seja a condigdo daquele que existe hd de ser com
dignidade.

E como o principio da dignidade da pessoa humana estd
estampado no artigo 1%, fala-se pouco na existéncia digna. Entretanto,
quando a gente faz visita a penitencidria, o que hd é uma auséncia do
existir digno e ndo uma experiéncia digna que nem 0s presos, nessa
altura, de alguma forma, esperam.

Por outro lado, também me chama a atengdo a circunstdncia de
que tudo que se pediu nesta arguicdo, e que, como antecipei, estou
concordando nos cinco itens que o Ministro Marco Aurélio acedeu e
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deferiu, diz respeito ao Estado. E a luta que nds temos nos trabalhos
sociais feitos com isso é que o artigo 144 da Constituicdo, e o0 Ministro
Barroso fez referéncia exatamente ao que o Ministro Gilmar também
tem feito muito, é que isso diz respeito a nds como juizes, porque
mandamos cumprir, e a nés como cidaddos, porque se trata de uma
questdo que se refere a segquranca publica. E o artigo 144 da
Constituicdo brasileira afirma que a seguranca publica é dever do
Estado e de toda a sociedade.

Todavia, quando se tenta mudar o modelo, sem nenhum
embaraco ou embargo da obrigacdo principal do Estado quanto a essa
matéria, hd uma enorme md vontade da sociedade com relagdo ao
tema. E digo isso porque uma das poucas experiéncias diferentes que
nos temos, é das APACs, criadas hi 30 anos e que tem sido
extremamente dificil ser implantada porque as comunidades nio as
querem.

Essa experiéncia comecou em Minas, com atuagdo muito forte
da Igreja, do Dom Serafim Fernandes, trés décadas para se constituir,
e nds ndo conseguimos implantar em outras comunidades, porque as
pessoas nas cidades ndo querem ld. E, ai, é feito, ndo vou dizer da
ressocializagdo, porque hd poucos dias um preso me disse que - e de
uma forma muito corajosa e muito verdadeira - essa histéria de
ressocializagio é para professor - eu frequento os presidios como
professora -, porque ninguém fica fora de uma sociedade. Entdo, ele me
disse: 'Se me tiram de uma sociedade e me poem la dentro, é claro que
eu vou me socializar com quem estiver ld, com outro criminoso.” E
estd certo, porque ele estd vivendo a situagdo. O que nds podemos
cogitar é de inseri-lo de novo no modo de vida com trabalho e
dignidade, que ndo é apenas pensar que se tira da sociedade e depois se
ressocializa. Esse preso me disse: ‘Ndo senhora, eu estou aqui
socializado. S6 mudei o grupo com quem eu andava. Eu ndo vivo
isolado.” Entdo, é preciso que se repense mesmo o modelo da sociedade,
porque lamentavelmente é preciso que todo mundo acredite que
Beccaria morreu. O que ele propOs e que nds estamos executando até
hoje, hi de avancar para se atualizar avance. Queria chamar um
pouco a atengdo para isso.

Também, Presidente, comegou-se a ter experiéncia - e ha
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experiéncia em Minas Gerais - da parceria publico-privada para
penitencidria. Sei que hd muitos, muitos problemas na experiéncia de
Minas Gerais, mas visito essa penitencidria e é completamente
diferente de tudo que se tem em termos de penitencidria, pelo menos de
todas que visito.

Tenho dito, Ministro Marco Aurélio, que ha um dado que é
pouco estudado nesse tema, a ndo ser pelos orgdos especializados do
Ministério da Justica. Nos temos, hoje, 8% da populagio carcerdria
feminina, e 92% ¢é masculina. E hd uma diferenca do viver na
penitencidria das mulheres e dos homens. E comeca-se a ter, pela
primeira vez, o centro de referéncia da mulher gravida. A mulher que
foi presa grdvida, por exemplo, em BH nds temos o centro de
referéncia e as condigoes sdo de cumprimento da Constituicdo.
Quando elas wvoltam, elas wvoltam para esse estado de coisa
inconstitucional flagrantemente, e hd uma desagregacio psicologica
dessa pessoa, porque, além da separacdo do filho recém-nascido, ela
volta para uma penitencidria em que ndo se tem o cumprimento da
pena no regime estabelecido e em condicOes de minimo respeito a
dignidade humana.

Entdo, ndo sei o que vai dar ainda esse tipo de experiéncia, mas
digo que quem tiver a possibilidade de fazer uma visita haverd de ver.
Estou reafirmando, esta PPP de Minas, inclusive, tem muitos,
muitos, muitos problemas, mas é uma penitencidria que cumpre, acho,
os itens fundamentais da Constituicdo. Nio sou capaz de listar todos
os problemas administrativos, de licitagdo, de tudo mais que tenha
acontecido, mas pelo menos é uma tentativa completamente diferente
de tudo mais que tenho visitado neste Pais.

E por isso, acho que é preciso - o Ministro Marco Aurélio
chegou a lembrar - ndo apenas fazer mais prédios com o mesmo
modelo, mas fazer uma grande revolugdo, porque morreu, faliu, esse
tipo de penitencidria que vem sendo feita.

Em 1982, Darcy Ribeiro fez um célebre discurso em que ele
desafiava o Governo, avisando que se ndo tivesse a construcio de
muitas escolas no Brasil, nds iriamos, um dia, trazer ao Supremo
julgamentos para mandarem construir penitencidrias aos montes e
ndo caberia todo mundo. E parece que o pressigio estd se cumprindo.
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Entdo, acho que é preciso realmente que a gente repense esse
modelo e a forma de se cumprir a Constituicdo. E nessa arguicdo de
descumprimento de preceitos fundamentais, claro, nds estamos
julgando o que é pedido para tentar superar de imediato uma situagdo
de urgéncia. Isso, a meu ver, precisa ser devidamente repensado para
que a gente tenha uma grande transformagdo e dé cumprimento a lei.
E ha modelos novos para se dar cumprimento a lei, ndo faltam leis.

Também é preciso levar em consideragio que hd diferencas entre
as penitencidrias; algumas com situagdo de atrocidade - nio vou nem
dizer de perversidade. A gente sai de ld, ao visitar, literalmente doente,
tais as coisas que a gente vé. Quer dizer, ndo cabe mesmo o niimero de
presos nos locais designados para constrigdo de liberdade, e o Ministro
Marco Aurélio deu exemplo: um terco fica deitado, enquanto dois
tercos dos presos ficam de pé para dormir, num rodizio que nem a
animais se aplica... Lembrei-me, Ministro Marco Aurélio, quando
Vossa Exceléncia votava, do célebre habeas de Sobral Pinto, que pedia
que se aplicasse a Lei de Protecdo aos Animais ds pessoas que estavam
sendo torturadas e que ndo recebiam tratamento sequer igual ao dos
animais. Daqui a pouco, aparecerd outro Sobral Pinto que vird aqui
para pedir isso, que é o que precisamos vencer e que esse estado de
coisas inconstitucional nos faz lembrar.

Os dados de que dispoe o Ministério da Justica, hoje, sdo - e que
serdo entregues de uma forma atualizada - extremamente graves
porque demanda um encontro da federacdo. Os estados tém as suas
obrigacoes que tém que cumprir, e a Unido tem a sua obrigacdo que
tem que cumprir. E a Unido também ndo cumpre, com suas quatro
penitencidrias com 358 (trezentos cinquenta e oito) presos, num
contingente que, como lembrei, supera os seiscentos mil presos. Claro,
essas penitencidrias como a de Catanduvas, tem pouquissimos presos
porque a guarda que precisa ser feita, a vigildncia, no nivel de
seguranga que precisa ser dado, faz com que muitos outros crimes naio
sejam cometidos. Mas, em outras penitencidrias, hd situagoes como
essa, em que sabemos que grupos de criminosos dominam os presos e
fazem dos presos verdadeiros sabujos, numa hierarquia em codigos de
honra que nada tém a ver com o Estado, tém a ver com tribos, em
situagdo ndo de tribos civilizadas, com seus marcos civilizatorios, mas
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com marcos de perversidade que sdo gravissimos.

Por tudo, Presidente, essa arguicido de preceito fundamental
cumpre - como diz o Ministro Fux - um papel fundamentalissimo que
compete ao Supremo discutir. O Ministro Gilmar Mendes tem
repetido, algumas dezenas de vezes, que este é um problema nosso,
porque o Judicidrio manda prender, o Judiciario manda soltar, o
Judiciario tem a obrigagdo de fiscalizar, e o Judicidrio é o responsdvel,
representa o Estado que tem essa pessoa sob a sua guarda. Portanto, é
preciso haver uma grande transformacdo. Ndo sei como isso se faz, sei
apenas que ndo hd milagre a ser feito nessa drea - e eu ndo faco
milagre, fago Direito.

Estou acompanhando o Ministro Marco Aurélio, Presidente,
que deferiu cinco das oito medidas, declarando prejudicada apenas
uma, em decorréncia da circunstdncia de que juizes nio podem levar
em consideracdo as condigoes para diminuigdo de penas ou regime de
cumprimento - esses dois itens sdo os que ndo aceitamos -. Portanto,
estou votando acompanhando exatamente os itens por ele deferidos,
com a encampagdo que fez a sugestdo do Ministro Barroso. Apenas
acho que ndo precisaria ser um ano, mas que, com a maior urgéncia
possivel, tenho certeza que haverd boa vontade para o
encaminhamento imediato desses dados ao Supremo Tribunal
Federal”.

Estas as medidas deferidas, liminarmente, no julgamento daquela
Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental:
“Ante o exposto, defiro, parcialmente, a medida liminar
requerida, determinando:

a) aos juizes e tribunais — que lancem, em casos de determinacio
ou manutengdo de prisdo proviséria, a motivagdo expressa pela qual
ndo aplicam medidas cautelares alternativas a privacdo de liberdade,
estabelecidas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal;

b) aos juizes e tribunais — que, observados os artigos 9.3 do

Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencio
Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias,
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audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judicidria no prazo mdximo de 24 horas,
contados do momento da prisdo;

c) aos juizes e tribunais — que considerem, fundamentadamente,
o0 quadro dramatico do sistema penitencidrio brasileiro no momento de
concessido de cautelares penais, na aplicacio da pena e durante o
processo de execugio penal;

d) aos juizes — que estabelecam, quando possivel, penas
alternativas a prisdo, ante a circunstincia de a reclusio ser
sistematicamente cumprida em condigcOes muito mais severas do que
as admitidas pelo arcabougo normativo;

e) a Unido — que libere o saldo acumulado do Fundo
Penitencidrio Nacional para utilizacdo com a finalidade para a qual foi

criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos”.

Naquele julgamento cautelar ndo prevaleceu, todavia, a pretensao
externada pelo Ministro Roberto Barroso de encurtamento da pena como
medida compensadora das contrariedades aos preceitos fundamentais:

“O requerente formula dois ultimos pedidos da espécie,
envolvendo o tempo de prisdo: o abrandamento dos requisitos
temporais para a fruigdo de beneficios e direitos dos presos, uma vez
constatadas as condicoes desumanas do sistema carcerdrio, e 0
abatimento do tempo de prisdo pelo mesmo motivo. Tenho-os como
insubsistentes.

Em relacdo aos beneficios e direitos dos presos, hd disciplina
legal que ndo pode ser flexibilizada em abstrato. A contagem de tempo
para a fruigdo desses direitos ha de ser feita caso a caso, observando-se
os pardmetros legais. Quanto ao pedido de compensagdo do tempo de
custodia definitiva, falta previsio legal para tanto” (voto condutor
do Ministro Marco Aurélio da ADF n. 347, DJe 19.2.2016).

11. Poder-se-ia arguir a responsabilizacao do Estado somente a partir
desse julgamento, ou, mais objetivamente, do eventual descumprimento
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dessas determinacoes, levadas a efeito na A¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 347.

Nesse sentido impressionam os argumentos do Relator no
julgamento da apelacao, Desembargador Hamilton Carli:

“Dessa forma, entendendo-se que os presos tém direito a
indenizacdo por danos morais em razdo da precariedade dos
estabelecimentos em que cumprem pena, tem de se que reconhecer o
direito de todo cidaddo brasileiro de ver indenizado seu sofrimento
moral por ndo ter moradia, dgua potdvel, refeicoes didrias,
atendimento hospitalar etc.

Também ter-se-ia que reconhecer o direito a indenizacdo pelo
sofrimento da perda aos familiares das vitimas assassinadas por
muitos dos presos que cumprem pena nos presidios estaduais, uma vez
que a seguranca é direito de todos e dever do Estado.(...)

“Ndo se esta com isso negando o direito do autor em ver
ressarcido seu sofrimento, apenas entendendo que, se o objetivo
principal da agio é obrigar o Estado a dar melhores condigoes de vida e
dignidade aos detentos que cumprem pena nos estabelecimentos
prisionais sul-mato-grossenses, ndo obterd éxito intentando agdo
indenizatoria de danos morais.

Isso fica claro uma vez que o valor destinado ao pagamento das
indenizagOes poderia ser utilizado para ampliagio e melhoria do
sistema, em beneficios de todos os demais apenados, bem como da
prdpria sociedade que se sentiria mais protegida.

E isso ndo ocorrerd em sede de acdo indenizatoria, ainda mais se
considerarmos que tal situacdo persistird. (...)

Dessa forma, a meu ver, o correto seria a Defensoria Piiblica de o
Estado ter impetrado agio baseada em obrigacdo de fazer, a qual, uma
vez provida e encerrada a fase com descumprimento dos direitos do
preso, ai sim poderiamos analisar uma pretensa indenizagdo pelos
danos sofridos” (acordao pelo qual provida a apelagao, fls. 327-
328).

12. Entretanto, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 841.526,
acompanhei o Relator, Ministro Luiz Fux, na unanimidade do colegiado,
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asseverando a responsabilizacao civil objetiva do Estado, nos termos do
art. 37, § 62, da Constituicao, em caso de morte evitavel de detento dentro
das prisoes:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR
MORTE DE DETENTO. ARTIGOS 5° XLIX, E 37, § 6° DA
CONSTITLIIC/IO FEDERAL. 1. A responsabilidade civil estatal,
segundo a Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°
subsume-se a teoria do risco administrativo, tanto para as condutas
estatais comissivas quanto paras as omissivas, posto rejeitada a teoria
do risco integral. 2. A omissdo do Estado reclama nexo de causalidade
em relagdo ao dano sofrido pela vitima nos casos em que o Poder
Publico ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade de agir para
impedir o resultado danoso. 3. E dever do Estado e direito subjetivo do
preso que a execu¢do da pena se dé de forma humanizada, garantindo-
se os direitos fundamentais do detento, e o de ter preservada a sua
incolumidade fisica e moral (artigo 5° inciso XLIX, da Constituigdo
Federal). 4. O dever constitucional de protegio ao detento somente se
considera violado quando possivel a atuacio estatal no sentido de
garantir os seus direitos fundamentais, pressuposto inafastivel para a
configuracdo da responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do
artigo 37, § 6° da Constituicio Federal. 5. Ad impossibilia nemo
tenetur, por isso que nos casos em que ndo é possivel ao Estado agir
para evitar a morte do detento (que ocorreria mesmo que 0 preso
estivesse em liberdade), rompe-se o nexo de causalidade, afastando-se a
responsabilidade do Poder Publico, sob pena de adotar-se contra
legem e a opinio doctorum a teoria do risco integral, ao arrepio do
texto constitucional. 6. A morte do detento pode ocorrer por virias
causas, como, v. §., homicidio, suicidio, acidente ou morte natural,
sendo que nem sempre serd possivel ao Estado evitd-la, por mais que
adote as precaucoes exigiveis. 7. A responsabilidade civil estatal resta
conjurada nas hipoteses em que o Poder Publico comprova causa
impeditiva da sua atuagdo protetiva do detento, rompendo o nexo de
causalidade da sua omissdo com o resultado danoso. 8. Repercussio
geral constitucional que assenta a tese de que: em caso de

inobservincia do seu dever especifico de protecdo previsto no artigo 5%
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inciso XLIX, da Constitui¢do Federal, o Estado é responsdvel pela
morte do detento. 9. In casu, o tribunal a quo assentou que inocorreu
a comprovagido do suicidio do detento, nem outra causa capaz de
romper o nexo de causalidade da sua omissdo com o Obito ocorrido,
restando escorreita a decisdo impositiva de responsabilidade civil
estatal. 10. Recurso extraordindrio DESPROVIDO” (RE n. 841.526,
Relator Ministro Luiz Fux, Pleno, DJe 12.8.2016).

Tem-se no voto condutor do Ministro Luiz Fux:

“Os direitos fundamentais ji enunciados acima conduzem o
legislador constituinte a ir mais além, instituindo previsdo especifica
de protegdo aos apenados no inciso XLIX do artigo 5° da Constituicdo
Federal, nos seguintes termos: 'é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral’. Trata-se aqui, a evidéncia, de direito
fundamental intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa
humana, o qual constitui base axiolégica de todos os direitos
fundamentais, que o concretizam, segundo INGO WOLFGANG
SARLET (Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 3°
Edicio, 2004, p. 78-79).

Pois bem, o direito fundamental enunciado pelo artigo 5°, inciso
XLIX, da Constituicio Federal estabelece uma clara obrigagio para o
Estado, que ndo pode jamais ser relegada a condicdo de norma
meramente programdtica. Isso porque, além da previsido expressa do
artigo 5° § 1° da Constituigio Federal de que ‘as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata’, deve
ser reconhecida for¢ca normativa as normas constitucionais em geral,
cujo contenido tem de ser efetivamente realizado, nio se apresentando
como mera promessa submissa aos fatores reais de poder dominantes
na sociedade, conforme os ensinamentos de KONRAD HESSE, em
sua memordvel obra A for¢a normativa da Constituicdo (Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1991, traducdo de Gilmar Ferreira Mendes).
(...)

Ndo bata, para que se configure a responsabilidade civil do ente
publico no mister da execugdo penal, a pura e simples inobservincia
do mandamento constitucional de que evite a morte do preso sob sua
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custodia, sendo necessdrio, também, que o Poder Publico tenha a
efetiva possibilidade de agir nesse sentido. Deveras, sendo invidvel a
atuacdo estatal para evitar a morte do preso, é imperioso reconhecer
que se rompe o nexo de causalidade entre essa omissido e o dano.
Entendimento em sentido contrdrio implicaria a adogdo da teoria do
risco integral, ndo acolhida pelo texto constitucional, como ja anotado
anteriormente. Corroborando esse entendimento é o escolio do jurista
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (obra citada, p.
1.032-1.033):

‘Em sintese: se o Estado, devendo agir, por imposicdo legal, ndo
agiu ou o fez deficientemente, comportando-se abaixo dos padroes
legais que normalmente deveriam caracteriza-lo, responde por esta
incuria, negligéncia ou deficiéncia, que traduzem um ilicito ensejador
do dano ndo evitado quando, de direito, deveria sé-lo. Também ndo o
socorre eventual inciiria em ajustar-se aos padroes devidos.

Reversamente, descabe responsabilizd-lo se, inobstante atuagio
compativel com as possibilidades de um servico normalmente
organizado e eficiente, ndo lhe foi possivel impedir o evento danoso
gerado por forca (humana ou material) alheia.

Compreende-se que a solugdo indicada deva ser a acolhida. De
fato, na hipétese cogitada o Estado nio é o autor do dano. Em rigor,
ndo se pode dizer que o causou. Sua omissdo ou deficiéncia haveria
sido condigdo do dano, e ndo causa. Causa é o fator que positivamente
gera um resultado. Condigdo é o evento que ndo ocorreu, mas que, se
houvera ocorrido, teria impedido o resultado.

E razodvel e impositivo que o Estado responda objetivamente
pelos danos que causou. Mas so é razodvel e impositivo que responda
pelos danos que ndo causou quando estiver de direito obrigado a
impedi-los” (voto condutor do Ministro Luiz Fux no Recurso
Extraordindrio com repercussao geral n. 841.526, DJe 1°.8.2016).

O conjunto desses julgamentos, culminando com aquele da Ac¢ao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347, evidencia a
“possibilidade de o Poder Publica agir” (aludida no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 841.526) contra o estado de degradacdo humana

verificada nos presidios brasileiros. Disso resulta inequivoca a
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responsabiliza¢do nos exatos termos do § 6° do art. 37 da Constituicao da
Republica, consubstanciada no conjunto fatico probatdrio dos autos.

13. Também a questdo fatica delimitada pelo acordao recorrido é
clara: “ndo ha duvidas quanto a superpopulacdo carcerdria e as precdrias
condigdes a que sdo submetidos os reclusos nas unidades prisionais, nio sé no
Estado do Mato Grosso do Sul, mas em todo pais” e, ainda, “veja-se que, como
asseverado no wvoto citado, sdo notdrias as condigbes precdrias dos
estabelecimentos penitencidrios do pais, nos quais, em sua grande maioria, ndao
tém o minimo de higiene ou salubridade, passam pelo problema da superlotagio e
da falta de agentes que, consequentemente, trazem danos aos presos” (acdrdao
recorrido pelo qual providos embargos infringentes, fl. 405).

O voto condutor’ proferido pelo revisor da apelacdo,
Desembargador Oswaldo Rodrigues de Melo, demonstra o nexo de

causalidade:

“No caso dos autos, é publico e notério que a Vigildncia
Sanitdria do Municipio de Corumbad-MS, em diligéncia, ocorrida no
ano de 2003, constatou que efetivamente hd superlotagio, além de
outros intimeros problemas de higiene, havendo, outrossim, até o risco
de transmissdo de doencas, tendo determinado a adogdo de providéncia
para sanar tais deficiéncias. Sobreleva notar que, a despeito de a
inspecdo ter sido realizada em 2003, a situagdo fitica ndo foi alterada.

Até a propositura da demanda, a omissdo estatal estava
caracterizada como o proprio laudo descreveu, pela auséncia de
condicoes minimas para receber a quantidade excessiva de presos que

2 “Ante o exposto, pedindo vénia ao entendimento do Desembargador Relator, voto no sentido
de dar provimento ao recurso manejado pelo autor para reformar a sentenca monocrditica e, por
conseguinte, julgar parcialmente procedente o pedido formulado na exordial, condenado o Estado a
pagar ao autor, a titulo de indenizagdo por danos morais, a importincia correspondente a R$ 2.000,00
(dois mil reais), sobre a qual incidird juros de mora de 1% ao més, além de corregdo monetdria, pelo
indice IGPM, a partir da publicacdo deste decisum. Condeno, ainda, o Estado ao pagamento de
honordrios advocaticios em favor da Defensoria Puiblica, no importe de 20%(vintepor cento) do valor
da condenagdo. Sem custas por ser a Fazenda Piblica Estadual isenta de seu pagamento de custas

processuais perante a Justica Estadual e a parte contrdria beneficidria da justica gratuita” (fl. 334) .
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se encontram no Estabelecimento Prisional de Corumbd. As reformas
necessdrias, além da ampliacido da capacidade do presidio, ndo foram
implementadas, mesmo apds a propositura de diversas acoes de
indenizagdo, o que demonstra o descaso do Estado de Mato Grosso do
Sul em relagdo aos cuidados que deveria dar aos custodiados de
Corumba.

A conduta culposa do Estado (culpa administrativa),
caracterizada pela sua negligéncia em relagdo aos presos, e também ao
apelante, restou comprovada, demonstrando que os problemas de
superlotacdo e de falta de condigoes minimas de saide e higiene nio
foram sanados, passados cerca de 02 (dois) anos apds a sua
constatagdo, violando, por conseguinte, as disposicoes da Lei de
Execucdo Penal, bem como a Convencio Interamericana de Diretos
Humanos.” (acdrdao pelo qual provida a apelacao, fl. 332).

Do definido na origem nao se vislumbra qualquer circunstancia
suficientemente comprovada pela Administracao Pablica apta a “rompe[r]
o nexo de causalidade material entre o comportamento do agente publico e a
consumagdo do dano pessoal ou patrimonial infligido ao ofendido” (Al n.
299.125, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ 20.10.2009), impondo-se,
portanto, o provimento do recurso como o restabelecimento do acordao
pelo qual, inicialmente, decidiu-se pela indenizacao de R$2.000,00 (dois

mil reais).

14. Pelo exposto, acompanho os votos dos Ministros Teori Zavascki
e Gilmar Mendes para dar provimento ao recurso.

E o meu voto.
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16/02/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252 MATO GROSSO DO SUL

EXPLICACAO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E af
nos temos a seguinte situacdo: ha cinco votos no sentido do Relator e
quatro que o acompanharam; trés votos no sentido de dar provimento ao
recurso, mas com solugao diversa, que foi proposta pelo Ministro Roberto
Barroso; e os Ministros Edson Fachin e Marco Aurélio votam no sentido
de indenizar em pectinia, mas nos termos do pedido inicial e nao nos
termos fixados no acordao recorrido. Entao, ndés nao temos seis votos, e
aqui é um caso de repercussao geral, no sentido de dar fixagao, temos
unanimidade quanto ao provimento.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, hi 6 votos
no sentido de que a questao se resolva, considerada a obrigacao de dar do
Estado. Alias, o ministro Edson Fachin e eu damos provimento em maior
extensdao. Ha maioria.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Entdo, os votos ja se contém, seriam sete até.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A divergéncia é s6
quanto ao valor da indenizagao. O voto médio é o do Relator.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Entdo, neste caso, posso proclamar o resultado no sentido de dar
provimento.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Corrigindo, voto

médio ndo, a corrente majoritaria foi liderada pelo Relator.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Ha duas solucdes
que estdo sendo consideradas pela Corte: de um lado, a repara¢ao pecuniaria
do dano moral, acolhida por 07 (sete) votos, e, de outro, a proposta
alternativa da remicao da pena.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Sio

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13547179.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 207 de 212

RE 580252 / MS

sete votos.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sete votos.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Nesse ponto,
Senhora Presidente, reside a diferenca essencial entre as duas correntes que
se formaram neste Plendrio, embora ambas convirjam no sentido de dar

provimento ao presente recurso extraordinario.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Ao
valor.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: A questao do valor
pOe-se no contexto da solugao majoritaria, que preconiza a reparacio
pecunidria do dano moral.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Que
prevaleceu.

E, como é de repercussdao geral, entdao, proclamo o resultado:
Recurso provido, por unanimidade, nos termos do voto do Relator, com o
restabelecimento do acordao recorrido, que foi a fixagao em pectnia.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Perdao, Presidente. Nao
foi o acérdao recorrido, o acordao recorrido restaurou o juizo de
improcedéncia da agao, restaurou o acérdao da 3 Turma Civel do Mato
Grosso do Sul.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Sim,
nos embargos infringentes.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Na apelacao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Na
apelacao, sim.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nos embargos de
divergéncia no juizo...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Nos
embargos de divergéncia quanto a apelagio. E exatamente a ele que me
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refiro, por isso que disse objeto deste recurso extraordinario, que foi este
que tinha voltado.
Entdao, nds estamos dando procedéncia para restabelecer o que se

tinha na apelagao.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Talvez conviesse
destacar que os Ministros ROBERTO BARROSO, LUIZ FUX e eu proprio,
embora dando provimento ao presente recurso extraordindrio
estabeleciamos solugdo diversa, aplicando, por analogia, no que fosse
pertinente, a regra inscrita no art. 126 da Lei de Execugao Penal.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Sim,

vencido apenas quanto a forma de indenizacao.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Precisamente...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - A

modalidade de indenizacdo, apenas.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Acho que é
importante destacar, na proclamacio do resultado, que os Ministros
ROBERTO BARROSO, LUIZ FUX e eu préprio, embora dando
provimento ao apelo extremo, adotavamos a remigao da pena como forma
indenizatoria.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E, para
qualquer pesquisa futura, a mengao a essa alternativa, acho que seria boa.
Estou de acordo.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Muito bem.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - De
toda sorte, neste caso, redigird o acérdao o Ministro Gilmar Mendes, que
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foi o primeiro a acompanhar o Relator, ja que o Relator ndao mais esta
entre nds. Entao, redige o primeiro que vota na sequéncia, que foi o
Ministro Gilmar Mendes. E, ai, o que fica, portanto - o Ministro Gilmar
teve que se ausentar -, é a tese a ser votada. Talvez ele possa trazer na
proxima Sessao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - O Ministro
Teori nao prop6s uma tese?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Propos.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Prop6s?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO -
Possivelmente sera essa.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Nio a
tenho aqui.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Se Vossa Exceléncia
me permite, eu tenho aqui.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Eu devo ter

também.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Poderia fazer a leitura,
Presidente?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Por
favor.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Isso esta na pagina 10,
item 11, do voto do Ministro Teori:

"(...) considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padrdes minimos de
humanidade previstos no ordenamento juridicoo é de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 62 da Constituicao, a obrigacao
de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos
detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condi¢oes legais de
encarceramento.”

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Se
todos se pdem de acordo, ficaria prevalecendo, portanto, essa tese.
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

A divergéncia foi quanto a forma de indenizagao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Porque
a divergéncia é na forma de indenizac¢ao, ndao na obrigacao de indenizar.

Essa é, portanto, a proclamacdo do resultado.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 580.252

PROCED. : MATO GROSSO DO SUL

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

REDATOR DO ACORDAO RISTF : MIN. GILMAR MENDES

RECTE. (S) : ANDERSON NUNES DA SILVA

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO
DO SUL

RECDO. (A/S) : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
AM. CURIAE. : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisédo: Apds o voto do Ministro Teori Zavascki (Relator), que
conhecia e dava provimento ao recurso extraordindrio para
restabelecer o Jjuizo condenatdério nos termos e nos limites do
acérddo proferido no Jjulgamento da apelacéao, no que foi
acompanhado pelo Ministro Gilmar Mendes, pediu vista dos autos o
Ministro Roberto Barroso. Falou, pelo recorrente, o Dr. Antdnio
Ezequiel Inécio Barbosa, e, pelo recorrido, o Dr. Ulisses Schwarz
Viana, Procurador do Estado de Mato Grosso do Sul. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Celso de Mello e Dias Toffoli.
Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plendrio, 03.12.2014.

Decisdo: Apdés o voto-vista do Ministro Roberto Barroso, gue
conhecia e dava provimento ao recurso, propondo, no entanto,
solucdo diversa a do Relator, pediu vista dos autos a Ministra
Rosa Weber. Ausentes o Ministro Dias Toffoli, participando, na
qualidade de Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, de
palestra e compromissos na Republica Italiana e do Programa de
Visitantes Internacionais, por ocasid&o das Eleicdes para a Céamara
dos Comuns do Reino Unido, e, justificadamente, o Ministro Luiz
Fux. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenéario,
06.05.2015.

Decisdo: O Tribunal, apreciando o tema 365 da repercussdo
geral, conheceu do recurso extraordinario e deu-lhe provimento,
nos termos do voto do Relator, para restabelecer o Jjuizo
condenatdério nos termos e limites do acdbdérddo proferido no
julgamento da apelacdo, vencidos os Ministros Roberto Barroso,
Luiz Fux e Celso de Mello, que, ao darem provimento ao recurso,
adotaram a remicdo de pena como forma de indenizacdo. Em seguida,
o Tribunal fixou a seguinte tese: “Considerando que é dever do
Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus presidios
os padrdes minimos de humanidade previstos no ordenamento
juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°
da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive
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morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da
falta ou insuficiéncia das condicdes 1legais de encarceramento”.
Redigird o acérddo o Ministro Gilmar Mendes (art. 38, IV, “b”, do
RISTF). Ausente o Ministro Ricardo Lewandowski, participando da
“Reunido de preparacdo para o Semindrio de Verdo de 2017”, na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em Portugal.

Presidiu o Jjulgamento a Ministra Carmen Luacia. Plenario,
16.02.2017.
Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia. Presentes a

sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso e
Edson Fachin.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. José Bonifacio Borges

de Andrada.

p/ Dorallcia das Neves Santos
Asssessora-Chefe
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