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RESUMO

Como o problema das mazelas carcerarias é crescente, demonstra-se ser relevante
entender em que cabe ao Estado criar e zelar pelo cumprimento dos servigos e
qualidade da infraestrutura, além de como proceder perante o mal que atinge a
grande maioria dos presos destituidos de um efetivo modelo de encarceramento
digno. Com o crescimento da criminalidade, aumentou a pressao por prisao e,
consequentemente, por mais penitenciarias. A prisdo passou a ser decretada dentro
de critérios que podem considerar automatizados. O problema que nasce é
justamente a necessidade de espaco para abrigar 0s presos versus a necessidade
de prender. Faz-se necessério, assim, buscar um mecanismo de reparacao
especifica das lesdes existenciais causadas aos detentos que seja capaz de
recuperar, tanto quanto possivel, as condicbes minimas de dignidade que |lhes foram
subtraidas. Nessa linha, a solu¢éo trazida pelo ministro Luis Roberto Barroso, no RE
n°® 580252 é a de que os danos morais causados aos presos em funcdo da
superlotacdo e de condicfes degradantes sejam reparados, preferencialmente, pelo
mecanismo da remicédo de parte do tempo de execucdo da pena, em analogia ao
artigo 126 da Lei de Execucdo Penal. No ambito deste trabalho, sera utilizado o
método de pesquisa raciocinio dedutivo e o método de procedimento histérico-
evolutivo. Ja no que diz respeito a técnica de pesquisa, o trabalho alicercar-se-a na
documentacdo direta, notadamente na pesquisa bibliografica, realizada em livros
especializados e doutrina correlata, periédicos, artigos cientificos, monografias, bem
como o julgamento (RE 580252) ainda em andamento no Supremo Tribunal Federal.
Ademais, a presente pesquisa busca analisar, sob todos os aspectos possiveis e
pertinentes, as nuances da indenizacdo por dano moral a presos por condi¢cdes
carcerarias degradantes e sua viabilidade na Execucéo Penal.

Palavras-chave: Sistema carcerario. Indenizacdo. Remicdo de pena. Recurso
Extraordinario.



ABSTRACT

As the problem of prison ills is ascending, it demonstrates to be relevant to
understand in that it is the responsibility of the State to create and ensure compliance
with the quality of infrastructure and services, as well as how to proceed in the face
of evil that affects the vast majority of prisoners deprived of an effective incarceration
model worthy. With the growth of crime, it has increased the pressure for prison and,
consequently, more penitentiaries. The prison began to be enacted within criteria that
can be automated. The problem that arises is the need for space to house prisoners
versus the need to jail. It is necessary, therefore, to seek a specific repair mechanism
of existential damage caused to prison inmates to be able to recover, as much as
possible, the minimum conditions of dignity to them subtracted. In this line, the
solution proposed by the Minister Luis Roberto Barroso, in extraordinary appeal
paragraph 580252, is that the moral damage caused to the prisoners according to the
overcrowding and degrading conditions to be repair, preferably by the mechanism of
redemption of part of the runtime, in analogy to article 126 of the Law of Criminal
Enforcement. In this monografh work, it will be used deductive reasoning research
method and the method of historical and evolutionary procedure. In what concerns
the search technique, the work will be underpinned in direct documentation,
especially in literature, held in specialized books and related doctrine, periodicals,
journals, scientific papers, monographs, as well as the trial (extraordinary appeal
580252) yet underway in the Federal Supreme Court. Furthermore, this research
seeks to analyze, under all possible and relevant respects, the nuances of the
compensation for moral damage to prisoners by degrading prison conditions and its
viability in the Penal Execution.

Keywords: Prison system. Indemnity. Redemption penalty. Extraordinary appeal.
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1 INTRODUCAO

As evidéncias atuais, no que diz respeito ao sistema carcerario brasileiro,
contribuiram para a elaboracdo da presente pesquisa monografica, uma vez que se
propde expor e analisar as discussdes mais recentes, comandadas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), sobre o sistema prisional, mediante o crivo da real
decadéncia dos presidios brasileiros.

A pesquisa propbs-se em analisar o respaldo das degradantes condicdes
carcerarias e suas implicacdes frente a responsabilidade civil objetiva do Estado em
indenizar os presos, tendo em vista o0 dano moral sofrido por estes, visando defender
seus direitos de humanizacao e, no que tange a aplicabilidade da indenizagéo, sua
difusao e eficacia na Execucédo Penal.

Com o fulcro de alcancar os objetivos propostos, utilizar-se-4 como pesquisa
a de cunho bibliografico e académico, mediante fontes de pesquisa e embasamento
doutrinarios, no intuito de realizar a mais eficaz andlise sobre a realidade do sistema
prisional brasileiro e a viabilidade de aplicacdo do instituto da remicao da pena com
efeito indenizatério aos presos, e, por meio disso, esmiucar esta proposta de
indenizacao, e sua viabilidade.

Com fulcro de esclarecimento, o sistema penitenciério brasileiro € regido pela
Lei de Execucado Penal (LEP) n° 7.210/84, que infelizmente denota a norma escrita
em contraponto com a realidade. Isto &, o abismo entre o Brasil legal e o Brasil real
evidencia o intuito de reger normas versus a vontade de por pratica, ou melhor
dizendo, a auséncia de vontade de fazer acontecer.

A LEP aponta o caminho tracado para a criminalidade: a pena. Essa em sua
maioria, pena privativa de liberdade. Assim, onde se tem falta de seguranca, ha
crimes, e consequentemente presidios lotados sem qualquer tipo de infraestrutura
para abranger o contingente demandado, néo efetivando aos presos as obrigagdes
impostas pela lei.

Neste interim, para se executar um trabalho monogréfico desvelado, tendo em
vista sua importancia social e académica, serd necessario organizd-lo em trés
capitulos, os quais se estruturam da seguinte maneira:

O primeiro capitulo serd composto por quatro setores, e todos eles abordando

0 aspecto geral sobre o instituto da pena de prisdo. O primeiro trard pontos sobre a
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origem e evolucao histérica das penas. O segundo traz uma nuance sobre a origem
da pena de prisdo no Brasil. O terceiro setor aborda conceitos e caracteristicas da
pena no ordenamento juridico brasileiro e por ultimo o quarto setor, o qual manifesta
a pena de prisédo a luz da Constituicdo Federal e da Lei de Execucéo Penal.

O segundo capitulo faz um estudo sobre o sistema penitenciario brasileiro de
forma criteriosa, desenvolvendo-o sob trés setores. O primeiro analisa o0 sistema
carcerario e o principio da Dignidade da Pessoa Humana. O segundo, as mazelas
dos estabelecimentos prisionais, enfatizando a amarga realidade brasileira. Por fim,
o terceiro setor, cujo dispéndio esta na responsabilidade do Estado frente aos danos
do sistema carcerario.

O terceiro e ultimo capitulo dividido em duas sessdes, enseja trazer o cerne
da pesquisa, analisando o voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso. Assim, a
primeira sessao refere-se ao julgamento da acao de responsabilidade civil do Estado
por superlotacdo carceraria, trazendo, portanto, o estudo sobre o caso concreto, seu
trAmite processual, bem como o Recurso Extraordinario n°® 580252. A segunda, por
fim, aponta de forma expositiva o voto-vista do ministro Luis Roberto Barroso no

Recurso Extraordinario n°® 580251, origem e alicerce dessa pesquisa.
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2 BREVE ANALISE SOBRE OS ASPECTOS DA PENA DE PRISAO

Num pais de extensao continental, com contradices e iniquidades sociais de
propor¢des maidsculas, convivem sistemas penitenciarios heterogéneos. A realidade
brasileira ndo se distancia da realidade de tantos outros paises quando se trata de
sistema carcerario. O que se verifica € que o carcere serve unicamente para retribuir
o0 mal causado pelo delito, sem qualquer estrutura habil, na medida em que submete
seres humanos a condi¢fes de vida degradantes e promove todas as espécies de

violagOes de direitos.

2.1 CONSIDERACOES GERAIS

N&o poderia, entretanto, desenvolver este trabalho acerca do sistema
carcerario, sem antes discorrer primeiramente sobre de onde deriva a palavra “pena”
e suas anuéncias, uma vez que ela é imposta ao transgressor da norma juridica,
como forma de punicdo e reparacdo do dano causado a sociedade, estando

diretamente ligada a existéncia do sistema carcerario.

2.1.1 Origem da pena no cenario historico penal

Diante dos estudos apurados ndo se tem uma premissa certa da palavra
“pena”. Para alguns, varia do latim poena a qual significa castigo, expiacédo, suplicio,
ou ainda do latim punere e pondos, ambas no sentido de contrabalancear, pesar.
Para outros estudiosos, a palavra deriva do grego ponos, poiné, de penomai,
significando trabalho, fadiga, sofrimento.

Outra parte dos doutrinadores alega que “pena” deriva da palavra ultio
empregada na Lei das Xll Tdbuas para representar castigo como retribuicdo pelo
mal praticado a quem desrespeitar a norma. Por fim, ainda ressaltam como origem o

fato de que na antiguidade, o juiz, ao sentenciar utilizava-se de uma pena de pavao,
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a qual era molhada na tinta e usada no papel para determinar a pena (castigo),
concluindo advir o nome do instrumento utilizado (pena de pavao).

Corroborando o instituto geral de pena, e partindo para o ambito da pena de
prisdo, o homem moderno utiliza a pena privativa de liberdade como forma de punir
os delitos cometidos, todavia, antigamente ndo era assim. Na realidade, a
implantacdo dessa pena marcou uma verdadeira evolugdo humanista na forma de
punicdo. Com o0 seu advento foi posto um freio no comportamento humano,
ocasionando no homem o receio de cometer delitos, os quais, de agora em diante
passariam a ser “castigados”, diminuindo a ideia de impunidade até entédo existente,
fazendo surtir os efeitos da politica criminal.

Independentemente do teor da sua origem, a pena é instrumento primordial
para o transgressor ingressar no recinto do carcere, uma vez que a prisao € uma das
formas pela qual o mal, que o Estado, por intermédio de apuracéo veridica da justica
criminal, pune o infrator em raz&o de um delito.

Além de todo o quesito estrutural da pena, abarcando sua origem e
constituicdo, é relevante, por outro lado, se fazer uma abordagem de como surgiu a
ideia do castigo da pena em sentido lato, conforme revela os registros histéricos. O
intuito € que se monte um contexto solido acerca da pena, principalmente na espécie
de prisdo, para que assim seja possivel um maior embasamento no tema do

presente trabalho.

2.1.2 Evolucao Historica das Penas

Perfazendo o caminho até entdo trilhado, torna-se imperioso analisar de
forma breve, a evolucéo histérica das penas.

Desde ja se ressalta a complexa determinagéo da linhagem das penas, ja que
a sua existéncia é muito remota, sendo tdo antiga que se confunde com a propria
histéria da humanidade. Todavia, a histéria mostra que diante da necessidade de
manter a ordem nas sociedades, o homem passou a adotar certas normas

disciplinadoras.
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2121 Como a pena era tratada na antiguidade

Nos tempos antigos, seguramente, ndo existiu a privacao de liberdade como
sancéo penal, uma vez que um dos intuitos de tal privagdo visava apenas aguardar o
julgamento. Portanto, até fins do século XVIII a prisdo serviu somente aos objetivos
de contencdo e guarda dos réus, no intuito de preserva-los fisicamente até o
momento de serem julgados ou executados.

Nesse longo periodo da histéria, consta-se que as penas eram, basicamente,
destinadas a castigar fisicamente o infrator, como por exemplo, a pena de morte, as
penas corporais (mutilagbes e acoites) e as infamantes. Entende-se por penas
infamantes aquelas com a finalidade de desonrar, onde o0 acusado era exposto a
uma vergonha extrema ao ponto da sociedade rejeitd-lo, tendo como exemplo a
pena de morte por enforcamento em praca publica.

Segundo Bitencourt (2011, p. 28) o “Cddigo de Hamurabi é um exemplo que
facilmente comprova que os meios de sancdes utilizadas nessa época eram 0s
castigos fisicos”, onde as maiorias de suas penas eram de morte e mutilacdes,
baseado no principio “Olho por olho, dente por dente”.

A Lei de Talido que compunha o Cdédigo de Hamurabi estabeleceu como
parametro para a imposicdo das penas, uma justa compensacao do mal praticado,
assim, a pena seria proporcional ao dano.

O mencionado autor entende que Platdo, ao diferenciar as san¢des dos
crimes conforme a gravidade dos fatos apontava duas ideias historicas da privacéo
de liberdade: a prisdo como pena e a prisdo como custddia, sendo essa a Ultima
forma efetivamente empregada na Antiguidade.

Acerca do meio pelos quais os réus aguardavam suas provaveis

condenacg0es, Bitencourt (2011, p. 30), argumenta que:

Os lugares onde se mantinham os acusados até a celebracdo do
julgamento eram bem diversos, ja que naquela época nao existia ainda uma
arquitetura penitenciaria propria. Os piores lugares eram empregados como
prisdes: utilizavam-se horrendos calabougos, aposentos frequentemente em
ruinas ou insalubres de castelos, torres, conventos abandonados, palacios e
outros edificios.
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Constata-se, entdo, que de forma alguma a prisdo, nessa época retratada,
tinha como fim a pena propriamente dita, uma vez que na maioria dos julgamentos
todas as san¢des resumiam-se a morte, penas corporais ou suplicios e infamantes.
Portanto, a finalidade da prisdo restringia-se apenas a custodia dos réus até a
execucao das condenagbes. A pena de privacao de liberdade ainda ndo vigorava

como sancao principal e oficial.

2.1.2.2 O Contexto de pena na idade média

No periodo medieval, as penas ainda mantiveram o mesmo ideal da
antiguidade, uma vez que findavam em verdadeiras atrocidades contra os que
cometiam crimes, como pena de morte na fogueira, por soterramento, afogamento, o
confisco e a mutilacdo. As sancbes visavam intimidacdo, mas dependiam da
condicao social e politica do réu.

Bitencourt (2011, p. 31), ressalta acerca dos parametros da sociedade sobre
dignidade, respeito, e honra, alegando serem “totalmente deturpados”, visto que
eram classificados como “povo avido por distragcbes barbaras e sangrentas”.
Amputacdes, mutilacbes diversas, incendiar pessoas, corpos vivos devorados por
felinos e a morte tornavam-se espetaculos para o povo. As leis criminais submetidas
aos julgamentos dos governantes eram consideradas como Cdédigo da crueldade
legal, pois toda essa atrocidade humana era intentada pelo governo e apoiada pela
populacdo em suas carnificinas em formato de espetaculos, revelando a inexisténcia
do respeito a vida e principalmente a liberdade.

Nesse periodo 0os soberanos enxergavam na pena mais do que um meio de
punir, simplesmente. Ela representava o préprio poder, uma forma de atemorizar
todos aqueles que se opusessem a tais interesses dos governantes. As atrocidades
das execucdes realizadas em praca publica sdo fielmente descritas por Michael

Foucault (2013, p. 9) em sua obra “Vigiar e Punir”:

Damiens fora condenado, a 2 de marco de 1757, a pedir perdéo
publicamente diante da porta principal da Igreja de Paris, aonde devia ser
levado e acompanhado numa carro¢a, nu, de camisola, carregando uma
tocha de cera acesa, de duas libras; em seguida, na dita carro¢a, na Praca
de Greve, e sobre um patibulo que ai sera erguido, atenazado [flagelado]
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nos mamilos, bracos, coxas e barrigas das pernas, sua méo direita
segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de
enxofre, e as partes em que sera atenazado se aplicardo chumbo derretido,
Oleo fervente, piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a
seguir seu corpo sera puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus
membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas
lancadas ao vento (..) Finalmente foi esquartejado (...). Essa ultima
operacgdo foi muito longa, porque os cavalos utilizados ndo estavam afeitos
a tracao; de modo que, em vez de quatro, foi preciso colocar seis; e como
isso ndo bastasse, foi necessario, para desmembrar as coxas do infeliz,
cortar-lhe os nervos e retalhar-lhe as juntas. Afirma-se que, embora ele
sempre tivesse sido um grande praguejador, nenhuma blasfémia Ihe
escapou dos labios; apenas as dores excessivas faziam-no dar gritos
horriveis, e muitas vezes repetia: “Meu Deus, tende piedade de mim; Jesus,
socorrei-me.

Essa truculéncia na execucdo das penas perdurou até meados do século
XVIII. A Histéria conheceu iniUmeras outras penas, cuja principal caracteristica era a
barbarie e a crueldade com que eram aplicadas, sempre infligindo um grande
sofrimento ao condenado, sendo o fim da pena, o castigo e a intimidacao.

Ainda nesse estagio da civilizacdo, surgem a Prisdo de Estado e a Prisao
Eclesiastica. A primeira era designada ao recolhimento dos inimigos do poder real ou
senhorial, que cometessem crimes de traicdo politica e subdividia-se em duas
modalidades: a da prisdo custddia, que tinha por finalidade manter o réu sobre a
guarda do Estado até que fosse determinada a sua condenacdo e a detencdo
temporal ou perpétua, para onde os presos eram enviados em carater definitivo para
lugares como a Torre de Londres, a bastilha de Paris, pordes e lugares funestos dos
palacios.

Conforme constatado por Bitencourt (2011, p. 34):

A priséo eclesiastica, como a prépria nomenclatura ressalta, era destinada
aos reverendos rebeldes, mas tal pena possuia uma finalidade diferenciada
da prisdo de Estado, pois destinava ao reverendo um sentido de peniténcia
e meditacdo, sendo assim ndo eram impostas as populares penas cruéis de
suplicio e mutilacdes.

Essa forma de atuagéo evidencia a forte influéncia da religido por considerar
as penas como testes divinos, pois os infratores eram destinados a provas com
agua, fogo, etc., e se Deus nao os ajudassem ou livrassem da prova, significaria que
Deus os tinham abandonado.

Somente com o Illuminismo, com a Revolugdo Francesa e com o surgimento
de um Estado liberal, € que as penas sofreram uma positiva transformacdo, onde

foram inseridas normas juridicas dando prevaléncia a dignidade do homem.
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2.1.2.3 O instituto da pena na idade moderna

O intuito da pena, até entéo, era a intimidacao pura, o que terminou saturando
muitos fildsofos e juristas, propiciando, com a obra “Dos delitos e das penas” de
Cesare Bosena, 0 nascimento da corrente de pensamento denominada escola
classica. Contrario a pena de morte e as penas cruéis pregou o marqués de
Beccaria o principio da proporcionalidade da pena a infracao praticada, dando relevo
ao dano que o crime havia causado a sociedade.

O carater humanitario foi um marco para o Direito Penal, até porque contrapds
ao arbitrio e a prepoténcia dos juizes, pois somente leis poderiam fixar penas, ndo
cabendo aos magistrados interpreta-las, mas somente aplica-las tais como postas.
Ademais, surgiram ainda fatores contra a pena de morte e tortura, os quais
evidenciavam as finalidades da pena tais como intimidacdo e a recuperacédo do
delinquente.

Conforme aduz Nucci (2007, p. 60) “as ideias difundidas por Beccaria
repercutiram bastante no universo juridico”. Nao se poderia mais admitir que o corpo
dos condenados sofresse as crueldades da imposicdo de uma pena desumana.
Diante disso, aos poucos as penas de morte, corporais e infamantes foram cedendo
lugar para as penas privativas de liberdade.

E é nesse interim e com o objetivo de conter a populacdo marginalizada
advinda do crescimento desenfreado das cidades, sem utilizar-se das penas
anteriormente aplicadas, que, entre os séculos XVI e XVII surgiram as primeiras
casas de correcdo holandesas e inglesas, com a finalidade de reforma dos
criminosos por meio do trabalho e da disciplina, trazendo por consequéncia, uma
nova modalidade de sancédo penal — a pena privativa de liberdade.

Nesse mesmo sentido, Segundo Melossi e Pavarini (1985 apud
BITENCOURT, 2011, p. 45):

A prisdo surge quando se estabelecem as casas de correcdo holandesas e
inglesas, cuja origem ndo se explica pela existéncia de um propdsito mais
ou menos humanitério e idealista, mas pela necessidade que existia de
possuir um instrumento que permitisse ndo tanto a reforma ou reabilitagéo
do delinquente, mas a sua submisséo ao regime dominante (capitalista).
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A priséo, antes concebida como meio de conter o criminoso até que ocorresse
a execucao de uma pena corporal ou infamante, nesse periodo, assume a posicao
de uma pena mais humanitaria, passando, pois, a ser vista como um remédio que
deve ser ministrado conforme a periculosidade do delinquente.

Com a situagao social e econdmica arrasadas por muitas guerras, o0 homem
passou a ser o centro do Direito penal, buscando-se alcancar a ressocializacdo do
infrator, surgindo assim o conceito de que as penas privativas de liberdade né&o
tinham apenas uma finalidade de castigo e sim reinsercdo social. Posteriormente,

surgem o0s sistemas penitenciarios.

2.2  ORIGEM DA PENA DE PRISAO NO CENARIO JURIDICO BRASILEIRO

Constata-se que no Periodo Colonial, existia a incidéncia da pena de prisdo
com um carater meramente provisério e preventivo, muito embora expressassem
crueldade e desproporcionalidade. O objetivo era impedir que o crime se tornasse
impune e que o condenado privasse de cumprir com a sua obrigacédo ou de pagar a
pena pecuniaria correspondente.

As transformacdes ocorridas no decorrer do tempo permitiu a construgao de
uma ideia de Pena Privativa de Liberdade. Durante o Governo-Geral, 0s escravos
fugitivos, arruaceiros e 0s criminosos que esperavam julgamento eram colocados em
uma espécie de modelo penitenciario primitivo. Assevera Regina Célia Pedroso
(2004 apud NUNES, Adeildo, 2005, p. 41):

A prisdo, simbolo do direito de puni¢cdo do Estado, teve, quando de sua
implantacdo no Brasil, utilizacdo variada: foi alojamento de escravos e ex-
escravos, serviu como asilo para menores e criangcas de rua, foi confundida
com hospicio ou casa para abrigar doentes mentais e finalmente fortaleza
para encerrar 0s inimigos politicos.

A partir de entdo surgiram as Ordenacoes Filipinas, consideradas formalmente
como o primeiro estatuto brasileiro. De antemao, ndo se notou diferenca no quesito
das penas comparado aos estatutos anteriores, o que acarretou num retrocesso das
leis, uma vez que nao houve inovacao juridica no texto legal, pelo contrario,

encontrou-se nele espacgo para contradigcdes e obscuridades.
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Nesse diapasao a respeito das Ordenacdes Filipinas, imperioso mencionar o
que aduz Prado (2008, p. 140/142):

Orientava-se no sentido de uma ampla e generalizada criminalizacéo e de
severas punigbes. Predominava, entre as penas, a de morte. Outras
espécies eram: as penas vis (acoite, corte de membro, galés); degredo;
multa e a pena-crime arbitraria que ficava, a critério do julgador, ja que
inexistente o principio de legalidade.

Advindo a revogacado das Ordenacdes Filipinas, foi promulgado em 1830 o
Cédigo Criminal do Império, elaborado por Bernardo Pereira Vasconcelos e
sancionado por D. Pedro I. Diferentemente das Ordenancas, o Codigo seguia um
posicionamento humanitario da pena, fomentado pelos reformadores Beccaria,
Howard e Bentham, inspirados pelas ideias iluministas e baseando-se nos Codigos
vigentes da época que vinham ganhando forca, tais como o da Franca, da Baviera e
o Cadigo Napolitano.

Neste periodo jA ndo mais incidia a pena como preventiva e provisoria, mas
sim uma pena com carater sancionatério que se formalizava através de uma
Sentenca Condenatoria, sendo considerada e reconhecida a pena de prisdo como
meio coercitivo.

Em se tratando do Cdodigo Criminal do Império, este também abordou a pena
de prisdo na forma de trabalho realizado nas proprias Penitenciarias em que 0
apenado estava recluso, bem como se referiu a prisdo simples, em que o apenado
ficava isolado para cumprir sua condenacdo. Nesta, existia dois tipos de
penalidades, uma era a de desempenhar trabalhos publicos, onde houvesse
praticado o delito, estando o apenado a disposicdo do Governo, a outra se referia a
condenacdo em que o recluso ficaria preso a corrente de ferro nos pés.

N&o obstante, algumas préaticas foram motivos de grandes preocupacdes e
discussfes devido a exposicdo dos presos as condi¢cdes subumanas; com isso,
procurou-se concretizar a execugao das penas privativas de liberdade, para, assim,
assegurar aplicacdo da pena, bem como se pronunciar quanto as condicdes
minimas de higiene e comodidade nos estabelecimentos prisionais.

Apoés o Cdbdigo Imperial, adveio no periodo da Republica, o Codigo Penal, o
gual buscava suprir as necessidades que ndo foram abordadas nas legislacbes
passadas. Tipificou novos delitos, que incidia a pena privativa de liberdade,

cominada em reclusdo ou detencdo. Ademais, definiu a prisdo simples pelas



19

Contravencdes Penais, a prisdo celular em que o detento ficava segregado, a prisao
disciplinar imposta aos menores de vinte e um anos, e ainda acolheu um Sistema
Penitenciario de forma correcional. Todavia, este diploma penal ndo obteve éxito,
tendo em vista ndo enquadrar-se com a realidade das prisdes da época.

No ano de 1937, Alcantara Machado elaborou o projeto do Codigo Criminal
gue foi consagrado por Decreto e posto como Codigo Penal de 1940, o qual iniciou
sua eficdcia somente em 1942, trazendo consigo certas particularidades, tais como
as sancdes pecuniarias, a responsabilidade penal, a liberdade condicional e as
penas principais e acessorias. E, apesar de algumas reformas, ainda continua em
vigor.

Diante do exposto, tem-se que embora sejam apresentados regulamentos e
inimeras reformas em torno do Direito Penal, 0 que se tem visto é que falta muito
para se alcancar o modelo ideal de sistema prisional, e é, em virtude disto, que
muitos diretos fundamentais s&o violados ou subjugados dentro do sistema
carcerario, cuja finalidade mostra-se usurpada para grande parte dos doutrinadores
e juristas, podendo-se dizer até falida, pautando-se uma luta que visa resguardar a

dignidade da pessoa humana frente a realidade dos carceres brasileiros.

2.3 CONCEITO E CARACTERISTICAS DA PENA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A pena, como principal consequéncia juridica da pratica de um delito trata-se
de sancao imposta pelo Estado, valendo-se do devido processo legal, ao autor da
infracdo penal, como retribuicéo ao delito perpetrado e prevencdo a novos crimes.

Mediante tal definicAo certamente jA se faz uma abordagem dos seus
fundamentos e finalidades, ao indica-la como sancéo penal voltada a retribuicdo e
prevencao de crimes. Entretanto, ha autores que preferem conceitua-la a margem
diferente, como é o caso de Lozano (2003, apud NUCCI, 2007, p. 52):

E a consequéncia juridica, caracteristica do Direito Penal, consistente na
privacdo ou restricdo dos mais relevantes direitos individuais e que se
impde a uma pessoa fisica que tenha cometido ou participado do
cometimento de um fato que a lei penal tipifigue como delito ou
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contravencao, e cuja responsabilidade criminal ndo tenha sido excluida pela
ocorréncia de alguma causa legal de justificacdo, exculpa¢éo ou absolvicao.

Apesar de a ideia supramencionada resvalar em aspectos poucos
esclarecedores e redundantes, pode-se concluir que a pena € a consequéncia
juridica, sendo o mal que se impbe ao transgressor da norma, que tem como
implicacdo a diminuicdo de bens juridicos, ao autor imputavel de fatos descritos na
norma juridica como crimes.

Para tudo isso se faz necesséario que a pena aplicada seja justa e adequada
ao fim a que se destina, devendo apresentar carater legal, individual, humanitério,
proporcional, anterior e inderrogavel, caracteristicas estas advindas dos principios
gue regem o ordenamento juridico penal.

A legalidade é prevista em lei e ndo se admite sua cominacdo em
regulamento ou ato normativo infra legal, conforme aduz o artigo 5°, XXXIX da
Constituicdo Federal e o artigo. 1° do Cdédigo Penal, dispositivos legais que também
fundamentam a caracteristica da anterioridade, a qual defende que a lei penal ja
deve estar vigendo no tempo da infracéo.

No que diz respeito a inderrogabilidade é possivel auferir que, uma vez
praticado o delito, a pena deve ser efetivamente aplicada e executada. Ademais, a
pena deve ser proporcional ao delito (proporcionalidade), conforme preceitua o
artigo 5°, XLVI da nossa Carta Politica.

Quanto a caracteristica da personalidade, prevista no artigo 5°, LXV da Carta
Magna, entende-se que a pena nao pode ultrapassar da pessoa do condenado,
devendo ser aplicada e executada em consonancia com a culpabilidade e o mérito
do sentenciado (individualidade). E o que preconiza o artigo 5°, XLVI da Constituic&o
Federal.

Por fim, mas ndo menos importante, a pena ainda apresenta a caracteristica
da humanidade, a qual busca repelir todo tipo de crueldade, eliminando qualquer
situagdo que desconsidere o homem como pessoa, violando o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Nota-se que essa caracteristica tem ficado apenas
na letra fria do papel das leis, quando se trata da pena de prisao.

E sabido que a Republica Federativa do Brasil, estruturada como Estado
Democratico de Direito, tem como principio fundamental a dignidade humana, isto &,
a consideracdo de que o ser humano, independente de quaisquer especificacdes de

credo, raca ou condicdo social, deve ser tratado como um fim em si mesmo,
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merecedor do respeito e consideracdo de seus semelhantes e principalmente do
Estado, devendo estar livre de quaisquer arbitrariedades que restrinjam de modo
desnecessario sua liberdade, como prevé o artigo 4°, da Constituicao.

Sobre o fato em questédo Nucci (2007, p. 41), esclarece que:

Aindividualizacdo da pena encontra vinculo com o principio da humanidade,
especialmente no que concerne a individualizagdo executdria da sangéo
penal, pois ndo é segredo que as condi¢des carcerarias no Brasil sédo, em
grande parte, deixadas ao abandono, gerando estabelecimentos infectos e
lotados, sem qualquer salubridade. Cabe, pois, ao juiz da execucdo penal
zelar para que o cumprimento da pena se fagca de modo humanizado,
podando os excessos causados pelas indevidas medidas tomadas por
ocupantes de cargos no Poder Executivo, cuja atribuicdo é a construgéo e
administracéo dos presidios.

Nesse diapasdo tem-se que enquanto houver a necessidade da pena
privativa de liberdade, algo que é inquestionavel nos dias atuais, deve-se buscar, no
minimo, garantir as condicbes de um estabelecimento adequado e digno de
sobrevivéncia, ndo abordando um quadro em que o encarcerado pressupde de um
padrao de vida superior aquele cidaddo honesto, mas que, todavia, possua um
padrdo minimo auferido por uma pessoa humana, merecedora de respeito e

consideracao pelo Estado.

2.4 A PENA DE PRISAO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL E DA LEI DE
EXECUCAO PENAL

Como se sabe, o Estado Brasileiro adota 0 modelo de Estado Democrético de
Direito, haja vista prezar pela protecado da liberdade e pela igualdade de todos os
individuos. Assim sendo, no Estado Democratico de Direito busca-se um tratamento
em que as leis se adequam as necessidades e especialidades de cada individuo.
Dessa forma, ao cometer algum delito o agente recebera a sancdo do Poder
Publico, o que podera prejudicar a sua liberdade de ir e vir.

Imperioso ressaltar que a prisdo € uma consequéncia amarga, uma vez que
priva o individuo de sua liberdade, porém é indispenséavel diante das imperfeicdes

dos homens quando se trata de satisfazer suas vontades. Por isso, grande parte dos
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doutrinadores, e dentre eles Greco (2010, p. 530) tem por pena privativa de
liberdade como um “mal necessario para sanar as impunidades praticadas”.

A Constituicao Brasileira de 1988 preceitua pelo artigo 5°, XLIX e o Cdédigo
Penal pelo artigo 38, que o sentenciado deve conservar todos os direitos nao
afetados pela sentenca condenatoria, isto €, na pena privativa de liberdade, o que se
restringe € apenas seu direito de ir e vir e os direitos a ele correlacionados, no
entanto, pra o preso, todos os demais direitos individuais, como a integridade fisica,
a honra, entre outros, devem ser garantidos. Ademais, antes de considerar alguém
como culpado, deve existir respeito ha uma série de garantias do individuo.

Em que pese a gravidade da pena privativa de liberdade, a Constituicdo
Federal impde a observancia de inUmeros preceitos com vistas a execucdo de uma
pena mais humana, atendendo ao principio da humanizacdo das penas, segundo o
gual o condenado é sujeito de direitos e deveres que devem ser respeitados.

Assim, nenhuma pena de privacdo a liberdade deve atentar contra a
dignidade do condenado, por isso ha a vedacao constitucional da pratica de tortura e
de tratamento desumano e degradante a qualquer pessoa (CF/88, art.5°, Ill), bem
como é exaltado pela Constituicdo Federal no artigo 5°, XLVIl, o escopo de velar
pela integridade fisica e moral dos apenados, constituindo respeito a dignidade

humana, a qual, segundo preleciona Capez (2011, p. 27):

E principio genérico e reitor do Direito Penal e dela partem outros principios
especificos, os quais sdo transportados dentro daquele principio maior.
Desta forma, do Estado Democratico de Direito parte o principio reitor de
todo o Direito Penal, que é a dignidade da pessoa humana, adequando-o ao
perfil constitucional do Brasil e erigindo a categoria de Direito Penal
Democratico.

Satisfazendo o que ja foi observado, frisa-se que além da Constituicdo da
Republica, a humanidade das penas vem prevista também na Lei de Execucdes
Penais (Lei n.° 7.210/84), a qual, em seu artigo. 3° caput e paragrafo unico,
instituem que: “Ao condenado e ao internado sdo assegurados todos os direitos ndo
atingidos pela sentenca ou pela Lei. Ndo havera qualquer distincdo de natureza
racial, social, religiosa ou politica”. Logo, o principio da humanidade, tendo em vista
tudo o que foi explanado, deve garantir ao detento ou qualquer pessoa custodiada
pelo Estado, que seja recebido um tratamento digno de ser humano, contrapondo

gualquer tipo de ato fruto de repudio e crueldade.
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O intuito principal da LEP é o de conferir dispositivos legais que assegurem 0s
direitos sociais ao condenado, bem como permita que este arque pelos atos
criminais cometidos mediante o0 seu isolamento, uma vez que foi autor de um mal
causado. Mas também ¢é significativa a preservacdo de uma parcela minima de sua
dignidade e a manutencdo de indispensaveis relacbes sociais com o mundo
extramuros.

O artigo 41 da LEP apresenta um rol exemplificativo dos direitos do individuo

sujeito a pena privativa de liberdade:

Art. 41 - Constituem direitos do preso: | - alimentagao suficiente e vestuario;
Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo; Ill - Previdéncia Social; IV -
constituicdo de peculio; V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para
o trabalho, o descanso e a recreacdo; VI - exercicio das atividades
profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execuc¢do da pena; VII - assisténcia material, a salde,
juridica, educacional, social e religiosa; VIII - prote¢éo contra qualquer forma
de sensacionalismo; IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado; X
- visita do cOnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados; XI - chamamento nominal; Xl - igualdade de tratamento
salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena; Xlll - audiéncia
especial com o diretor do estabelecimento; XIV - representacdo e peticdo a
qualquer autoridade, em defesa de direito; XV - contato com o mundo
exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios
de informacg&o que ndo comprometam a moral e 0s bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente.

Em que pese a Lei de Execucdo Penal garantir uma vastiddo de direitos ao
apenado, o0 que se busca € a efetivacao integral dessa norma e a melhoria louvavel
para a grande parcela da populacéo carceraria hoje existente no Brasil.

Contudo, o que ocorre € a falta de eficacia das leis vigentes em nosso pais,
ndo se podendo excluir a LEP desse rol degradante, visto que sua permanéncia
satisfatéria apenas encontra-se no plano tedrico e formal, possuindo vultosa
dificuldade para seu cumprimento pratico por meio das autoridades publicas.

Em sede de execuc¢do da pena, ndo se verifica a aplicacdo dos principios que
a regem, pelo fato de a mesma ser cumprida em estabelecimentos penitenciarios
totalmente abandonados, com infraestrutura minguada e dotacdo or¢camentéria
demasiadamente baixa. Ao evidenciar as atuais condi¢des do sistema penitenciario
brasileiro, demonstra-se que tal sistematica esta fadada ao insucesso e, da forma
que se encontra atualmente, beirando o caos. E de conhecimento de todos a

problematica em estudo, que, ao decorrer das décadas, se agrava cada vez mais.
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Sao diversos 0s motivos que causam a desestruturacdo do sistema
penitenciario brasileiro, e com isso ndo se consegue melhorar a vida de qualquer
detento, pelo contrério, cada vez mais ele corrompe a personalidade do individuo.
Tais problemas séo retratados de forma interessante pela advogada Fernanda

Magalh&des Marcial (2003) em artigo que cujo trecho é citado abaixo:

Neste contexto, sdo fatos modernos e recentes da realidade do Sistema
Penitenciario: Cadeias Publicas segregam presos a serem condenados e
com condenacgBes definitivas, em virtude da inexisténcia de vagas nas
poucas penitencidrias em atividade; A superlotacdo dos estabelecimentos
penais em atividade, acarreta a violéncia sexual entre 0s presos, a presenca
de tbxico, a falta de higiene que ocasionam epidemias gastrointestinais etc;
Presos condenados a regime semiaberto recolnem-se a Cadeia publica para
repouso noturno, gerando revolta entre os demais que ndo gozam de tal
beneficio, pela inexisténcia de um grande nimero de Colbnias Agricolas;
Doentes mentais, mantidos nas cadeias, contribuem para o aumento da
revolta dos presos, 0s quais tém que suportar a perturbacéo durante o dia e
no repouso noturno, de tais doentes; As condicdes em que se encontram 0s
estabelecimentos penais em atividade (superlotagdo, falta de higiene,
téxico, violéncias sexuais, conforme supra mencionado) nao fazem mais do
gue incentivarem ao crime.

N&o raramente depara-se com noticias de um sistema carcerario que maltrata
0os apenados das mais variadas formas, que vao desde ofensas verbais até os
castigos fisicos mais cruéis e desumanos; um sistema carcerario que priva o ser
humano de suas necessidades mais basicas como higiene e alimentacédo adequada;
um ambiente desordenado e que corrompe. Tudo isso aos olhos do Estado, que

prefere colocar uma venda e clamar por um pais justo. Grande hipocrisia.
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3 O SISTEMA CARCERARIO E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Em meados do século XX, as prisdes brasileiras de certo ja apresentavam
precariedade de condi¢cdes, bem como de superlotacdo. No ano de 1940, é
publicado o atual Cddigo Penal Brasileiro, cujo teor trazia varias inovagdes e tinha
por principio a moderacéo por parte do poder punitivo do Estado.

No entanto, apesar da sua implantacdo a situacdo prisional permanecia a
margem das pautas governamentais, sendo tratada com descaso pelo Poder
Puablico, muito embora fosse notavel o problema das superlotagdes das prisdes, da
promiscuidade entre os detentos, do desrespeito aos principios de relacionamento
humano e da falta de aconselhamento e orientacdo ao preso.

Habita, de fato, uma cegueira proposital quando se fala de sistema prisional e
0 principio da dignidade da pessoa humana. Nao se pode olvidar que a partir do
momento em que se priva o ser humano de sua liberdade, como forma de punigéo
pela pratica de crimes, nasce 0s estabelecimentos destinados a guardar esses
individuos, cujo mantenedor, o Estado, € o responséavel por estruturar as unidades ja
existentes desta natureza, para que estas recebam os apenados de forma
condizente com o principio ora tratado.

O tema dos estabelecimentos prisionais tem como origem a criminalidade, e
esta deve ser tida como uma questdo de seguranga publica, cuja administracdo dos
carceres e o tratamento direcionado aos presos também devem estar embasados
em uma politica de seguranca que valorize a dignidade humana, a fim de constituir
medida preventiva de combate e controle da criminalidade.

A prépria estrutura do Estado é voltada para a protecdo e promoc¢do dos
direitos humanos em todas as suas concepcoes. A Constituicho Federal que
fundamenta o Estado Democréatico de Direito abrange tais direitos, ao estabelecer os
direitos sociais como a educac¢do, a saude, o trabalho, a moradia, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados, conforme artigo 6° da Carta Magna.

Nesse caso, seria garantista demais discutir a existéncia de um cidadao
aprisionado? Sera que esse cidadao aprisionado ndo é abrangido por uma visédo de

humanizacéo?
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Na verdade, presidio ndo deve ser equiparado a um lugar percursor de
privilégios; ndo € isso que se aborda e defende. Preconiza-se apenas como o local
onde a pena serd cumprida, e deve ser cumprida com o rigor que a pena privativa de
liberdade determina e sem as regalias que o dinheiro compra, todavia com dignidade
e com o propdsito maior de reinserir o apenado na sociedade. Um ambiente no qual
se respeitem os direitos basilares do ser humano. Tratamento humanitario ndo é
favor nem privilégio: € dever indeclindvel do Estado assegura-lo a tantos quantos
mantém sob sua custddia, privados da liberdade de ir e vir.

A dignidade da pessoa humana é um atributo intrinseco, inseparavel de todo
e qualquer ser humano, pois o define como tal. Tdo somente sua condicdo humana
e independentemente de qualquer outra particularidade, o ser humano é titular de
direitos que devem ser respeitados pelo Estado. E, pois, uma caracteristica tida
como propria a todo homem, configurando como um valor que o identifica. Para
NOVELINO (2010, p. 340):

A dignidade da pessoa humana ndo é um direito, mas um atributo que todo
ser humano possui, independentemente de sua origem, sexo, idade,
condicdo social ou qualquer outro requisito. O ordenamento juridico ndo
confere dignidade a ninguém, mas tem a funcdo de protegé-la contra
qualquer tipo de violacéo.

Diante desse entendimento, a partir do momento em que ha a auséncia de
dignidade, logo ocorre a identificagdo do ser humano como instrumento, coisa — pois
viola aquilo que seria algo delineador da propria natureza humana. Todo ato que
promova a desonra da dignidade atinge o nucleo da condicdo humana, promove a
desqualificacdo do ser humano e fere também o principio da igualdade, uma vez que
€ inadmissivel a existéncia de maior dignidade em uns do que em outros.

Nessa monta a dignidade da pessoa humana € principio que conforma,
orienta e limita de forma critica a interpretacdo de todo o ordenamento juridico,
funcionando como um verdadeiro operador especial, tendo em vista que na medida
e nas possibilidades do caso concreto deve orientar o intérprete.

N&o obstante, ressalta-se que ndo se deve ter esse principio como absoluto
(embora seja superior) e, por isso, correr o risco de relativizar em demasia 0s
demais principios constitucionais, retirando-lhes a importdncia normativa que
também |hes s&o intrinsecas. A esséncia nele contida sem duvida alguma é

relevante e irrenuncidvel, mas o principio em si € relativo.
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Nesse ponto da discussao, faz-se preciso salientar a grande importancia que
tem a sociedade civil como ponto de controle das acdes do Estado, de crescimento
do exercicio da cidadania, inclusive em favor dos direitos dos prisioneiros,
redefinindo o papel da comunidade, acompanhamento as atividades realizadas pelo
executivo e com potencial de dendncia quanto ao desrespeito dos critérios de
deciséo e desrespeito aos principios constitucionais.

Todavia, o que se nota ao falar de cidadania no sistema Penitenciario sao
reacdes antagonicas (compreensiveis até certo ponto) na sociedade, 0 que ocasiona
um retrocesso, tendo em vista o insistente endurecimento no tratamento com o0s
presidiarios do pais.

Construir mais prisdes pode melhorar o problema da superlotacdo, mas
manter o modelo de administracdo inalterado n&o ir4 resolver a crise de
gerenciamento das unidades. E preciso alterar nosso sistema de justica criminal,
enfrentar a questao carceraria como um problema de vontade politica.

Compreendendo o problema carcerario como problema politico que necessita
ser debatido no espaco publico, com uma ampla participacdo da sociedade, fica
claro que ndo basta apenas enjaular os criminosos e alimenta-los, precisamos
educa-los, trata-los com respeito e dignidade.

A prisdo necessita ser discutida como espaco de resgate da dignidade e néao
do aprofundamento da marginalidade. Arendt preconiza que (apud FEDOZZI, 2000,
p. 49):

Ao rejeitar o totalitarismo, a cidadania se constitui em direito a ter direito, a
acdo politica institui a pluralidade humana e um mundo comum, espaco
publico possivel de ser construido somente pela acao e pela palavra. Nesse
sentido a op¢éo pela democratizacdo das relacdes prisionais passa pelo
dialogo com toda a sociedade.

A partir do momento em que a sociedade tomar conhecimento de fato sobre a
realidade do Sistema Penitenciario brasileiro, entendendo-o como desrespeitoso e
desumano, pode-se haver transformacéo das concepc¢des sociais.

No entanto 0 que se tem visto é que, apesar de ouvir sobre os defeitos das
penitenciarias, a sociedade cré que os detentos merecem punicdes severas e
sofrimento, como tortura, pena de morte, isolamento carcerario e ndo necessitam de
gualquer tipo de humanizacao. Porém, no instante em que houver a conscientizacao

popular, conforme o principio da dignidade da pessoa humana havera uma nova
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VISA0 em gue 0S presos sdo pessoas e ndo devem ser tratados com desprezo.
Tendo isso como novo pensamento, a populacéo colocara em préatica um julgamento
pertinente com a Constituicdo Federal.

O fato é que tudo dito e contraposto ndo servirh como alento na vida dos
detentos da noite para o dia. A mudanca requer vontade politica, técnica e financeira
necessarias, visando objetivos a curto, médio e longo prazo, mas em carater de
absoluta urgéncia. Se o ser humano € a esséncia de todas as instituicdes, o
aperfeicoamento do aparelho penitenciario exige uma abordagem humanista, que

vise desenvolver e dignificar o presidiario.
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4 A MAZELA DO ESTABELECIMENTO PRISIONAL: A REALIDADE
BRASILEIRA

Ndo é nova a chamada questdo penitenciaria. Com o0 crescimento da
criminalidade, aumentou a pressdo por prisdo e, consequentemente, por mais
penitenciarias. A prisdo passou a ser decretada dentro de critérios que podem
considerar automatizados. O problema que nasce é justamente a necessidade de
espaco para abrigar os presos versus a necessidade de prender.

O sistema penitenciario brasileiro é regido pela Lei de Execucédo Penal (LEP)
n° 7.210/84, que se apresenta sob dois aspectos: um legal e um real. Ou seja, a
distancia entre o Brasil legal e o Brasil real denota o abismo que separa a vontade
do legislador da vontade estatal de fazer acontecer, ou melhor, da falta de vontade
politica de agir.

A falta de dignidade dentro dos presidios, conforme demonstrado
anteriormente, apenas confirma o abandono do sistema prisional que o Brasil
enfrenta, bem como o desvio de sua finalidade, funcionando como verdadeira escola
do crime, tendo em vista a forma como é tratado pelo Estado e pela propria
sociedade.

Neste sentido, corrobora o pensamento de Albor (apud, BITTENCOURT, p.
198):

O ambiente penitenciario perturba ou impossibilita o funcionamento dos
mecanismos compensadores da psique, que S80 0Ss que permitem
conservar o equilibrio psiquico e a salde mental. Tal ambiente exerce uma
influéncia tdo negativa que a ineficacia dos mecanismos de compensagao
psiquica propicia a aparicao de desequilibrios que podem ir desde uma
simples reagéo psicopatica momentanea até um intenso e duradouro quadro
psicotico, segundo a capacidade de adaptacdo que o sujeito tenha.

Portanto, aquilo que deveria ser papel do Estado esta longe de ser cumprido
pelos diversos diplomas legais estabelecidos, como a Lei de Execuc¢lOes Penais,
Constituicdo Federal, Cbédigo Penal, além das regras internacionais, como a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, a Declaracdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem e a Resolucdo da ONU que prevé as Regras Minimas para o

Tratamento do Preso.
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A dissonancia com a realidade que requer énfase, todavia, padece no fato de
gue o sistema prisional do pais, mesmo ndo possuindo presidios suficientes para a
propor¢cdo de condenados, demanda inicialmente, ndo seu aprimoramento na
guantidade, mas sim em qualidade, pois, dos ja existentes, grande parcela néo
efetiva aos presos as obrigacdes impostas pela lei.

Durante o cumprimento de sua pena Henry David Thoreau (1817-1862), preso
americano, escreveu um texto, que posteriormente repercutiu no classico ‘A
desobediéncia civil”, cujo teor de suas palavras pode ser reduzida na ideia de uma

execucao penal falha e sem qualquer bom senso e assim, escreveu (1997, p. 8):

Enquanto contemplava as sélidas paredes de pedra, com dois ou trés pés
de espessura, a porta de madeira e ferro, com um pé de espessura, € a
grade de ferro que filtrava a luz, ndo pude deixar de ficar impressionado
com a insensatez daquela instituicdo que me tratava como se eu fosse um
mero amontoado de carne, sangue e 0Ss0s, pronto para ser aprisionado.
Estranhei que ela tenha concluido, por fim, que aquele fosse o melhor uso
que poderia fazer de mim e que ndo tenha pensado em aproveitar-se de
meus servi¢cos de algum modo.

Das palavras contextualizadas no ano de 1949, é possivel aferir que o atual
ambiente carcerario brasileiro, bem como sua politica criminal em pleno século XXI
continua em desencontro com o respeito aos direitos fundamentais e a feicédo
humanizadora da pena. A humanizacdo da execucdo da pena é fator que contribui
para a socializacdo e para a harmonica integracdo do condenado a comunidade, e
isso é base necesséria para uma auténtica execucao.

Conforme reza o artigo 87 da Lei de Execucdo Penal (LEP), a penitenciaria
destina-se a pena de reclusédo, em regime fechado. Nelas devem ser asseguradas
as garantias minimas de salubridade do ambiente e area fisica de cada aposento.

Todavia, é publico e notério que o sistema carcerario brasileiro ainda néo se
ajustou a programacdo visada pela LEP. Ndo ha, reconhecidamente, presidio
adequado ao idealismo programatico da referida lei. E verdade que, em face da
caréncia absoluta nos presidios, os apenados recolhidos sempre reclamam mal-
estar nas acomodacdes, constrangimento ilegal e impossibilidade de readaptacdo a
vida social.

A LEP acatou inimeras regras de trato para com 0s presos, e nessa linha de

analise, Renato Marcao (2013, p. 135), assim, leciona:



31

As disposi¢des da Lei de Execucdo Penal estdo em consonancia com as
Regras Minimas da ONU para o Tratamento de Reclusos, adotadas em 31
de agosto de 1955, pelo Primeiro Congresso das Nac¢des Unidas para a
Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Deliquentes, e com as Regras
Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil, Resolucdo n. 14, do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), 11 de
novembro de 1994.

Assim, as regras estabelecidas na LEP consistem em n&o permitir que se
instale um cenario de excecdo, pelo descumprimento dos direitos fundamentais da
populacédo prisional, ante a impossibilidade material para efetiva-los.

Salienta-se neste ponto a realidade conhecida no Brasil, o qual possui
atualmente, segundo o Sistema Integrado de Informacg6es Penitenciarias (InfoPen),
607.731 mil presos, ocupando a quarta posicdo no ranque mundial, com uma média
de 300 presos para cada cem mil habitantes e um déficit que atinge a casa de
231.062 de vagas, atingindo uma taxa de 161% de ocupacdo nos estabelecimentos
penais. No mais, o que se vé cada vez mais € uma instituicdo derramar sobre a
outra, obrigacbes que sdo de cada uma delas e que, se fossem cumpridas, os
efeitos seriam revertidos em beneficio dos seus préprios destinatarios.

Nas palavras de Nucci (2015, p. 942):

Na prética, o Estado tem dado pouca atengédo ao sistema carcerario nas
Ultimas décadas, deixando de lado a necessaria humanizagdo do
cumprimento da pena, em especial no tocante a privativa de liberdade,
permitindo que muitos presidios se tenham transformado em auténticas
masmorras, bem distantes do respeito a integridade fisica e moral dos
presos, direito constitucionalmente imposto.

O sistema entdo vigente, ao que parece se limita apenas a trancafiar, sendo
utilizada como instrumento de satisfacdo para a midia e para a sociedade, e para o
juiz como uma falsa ideia de dever cumprido.

H4, contudo, que se analisar que toda penitenciaria publica deveria ser
fiscalizada pelo Poder Publico, e atendidas todas as recomendacdes de saude,
seguranca, higiene, etc. O conceito da dignidade do preso deveria ser de fato, um
elemento inalienavel e irrenunciavel, que reconhecesse, respeitasse e 0S
protegesse, pois é inerente a todo e qualquer ser humano. Logo, o Estado tem a
func@o de guiar os individuos para preserva-la e deve criar condi¢cdes para seu pleno

exercicio.
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A Constituicdo Federal em seu artigo 1°, inciso lll, reza que: “Art. 1° A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana”.

A dignidade da pessoa humana € o0 ndcleo essencial dos direitos
fundamentais, que confere unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao
sistema de tais direitos, permitindo a sua realizacao, inclusive a integridade fisica e
moral dos presos, presente no artigo 5°, inciso XLIX da CF/88.

Faz-se necesséario a compreensao, portanto, que ndo cabe ao Estado uma
punicao arbitréria, pois sua atuacdo é limitada pelos direitos fundamentais presentes
no ordenamento juridico, e que o preso, como cidadao, detém os demais direitos
gue nao sejam incompativeis com a “liberdade de ir e vir”.

Nao se deve omitir o fato de que existem pessoas voltadas a pratica de atos
criminosos cheios de dolo e prazer, a estes, principalmente, devem ser instituidas
penalidades proporcionais aos seus atos de crueldade, contudo, mesmo diante de
casos assim, essas pessoas tém direitos de dignidade que ndo podem ser
esquecidos. A premissa de devolver a maldade com indiferenca e descaso apenas
aumenta 0 anseio por vinganca, incentivando rebelar-se contra o sistema, cuja

situacao ja encontra por si s6 bastante defasada.
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5 RESPONSABILIDADE DO ESTADO AOS DANOS DO SISTEMA
CARCERARIO

Quando se aborda a questdo da seguranca publica € nitido o dever do
Estado, uma vez que cabe a ele desempenhar seu papel de agente protetor e
garantidor do direito fundamental através dos 6rgdos de seguranca nacional e
estadual visando evitar alteracbes de ordem social, e, ainda evadir que a
criminalidade tome lugar de destaque no pais.

No entanto, afunilando o tema da seguranca publica para a seara do sistema
prisional, tem-se que a cada medida ou acédo tomada pelos 6rgdos de seguranca,
com efeito de evitar danos as pessoas e ao patrimbénio, uma das ferramentas
utilizadas é a retirada do convivio social do individuo que infringiu uma norma de
ordem publica.

Diante disso, depois de efetuada a prisdo, o individuo passa a pertencer ao
sistema carcerdrio e a responsabilidade de garantir sua seguranca e dignidade
dentro do sistema carcerario passa a ser do Estado, cujo cuidado abrange desde os
presos com alta periculosidade de comprometer a ordem e a seguranca do Estado,
até aqueles que numa visdo normativa cometeram crime de menor potencial
ofensivo.

O grande problema esta no fato de que este ambiente € hostil, e muitas vezes
insalubre e com superlotacdo nas celas, fatores que implicam diretamente na
integridade fisica e moral dos presos.

Nesse sentido se posiciona Greco (2010, p. 492):

Se uma das fungbes da pena é a ressocializa¢do do condenado, certamente
num regime cruel e desumano isso ndo acontecera. As leis surgem e
desaparecem com a mesma facilidade. Direitos sdo outorgados, mas nao
cumpridos. O Estado faz de conta que cumpre a lei, mas o preso, que sofre
as consequéncias pela ma administracdo, pela corrupcdo dos poderes
publicos, pela ignorancia da sociedade, sente-se cada vez mais revoltado, e
a Unica coisa que se pensar dentro daquele ambiente imundo, fétido
promiscuo, enfim, desumano, € em fugir e voltar a delinquir.

Sendo assim, se ndo ha possibilidade de abolir a pena de prisdo, torna-se
imperioso a busca por solugbes que atinjam minimamente o delinquente, refletindo

numa pena mais humana, evitando assim que o individuo seja corrompido pelo falho
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sistema carcerario. Ademais, é de total responsabilidade do Estado qualquer dano
gue o individuo sofra dentro dos presidios, pois € ele quem possui a figura de
prestador de servi¢os, conforme preconiza a Constituicdo Federal, Art. 37, 8 6°, in
verbis: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa”.

A partir do momento em que sobrevém um dano dentro dos presidios ha uma
violagdo de cuidar por parte do Estado, mesmo que o dano seja enquadrado como o
menor possivel, pertencendo a ele a obrigacdo de assegurar a dignidade dos
detentos, caracterizando assim um ato ilicito e de infringéncia conforme disposicao
em nosso Caédigo Civil.

Nesse viés, ndo seria absurdo constituir como causa de indenizacdo, a
degradante situacdo carceraria, uma vez que afeta diretamente a dignidade e
integridade do preso, sendo, portanto, motivo plausivel para indenizagao.

Existe responsabilidade civil do Estado e, consequentemente, o dever de uma
reparacao a este preso. A caracterizacdo da responsabilizacdo civil por condicdes
degradantes dos presidios, todavia, ndo pode se dar apenas pela alegacdo genérica
de que os presidios estdo em mas condi¢bes. E preciso fazer uma prova concreta de
gue aquele preso estava em condi¢cdes degradantes em um especifico presidio
mediante prova adequada.

Sabe-se que a indenizacdo como forma de reparacao foi adotada pela Italia e
na Corte Europeia de Direitos Humanos, e que, ao haver indenizacéo, esta devera
se dar inicialmente de forma pecuniaria. A trama, e por isso, o tema aqui abordado
surge no intuito de trazer a tona e ressaltar a realidade dos presidios brasileiros,
bem como entender a viabilidade da devida indenizagédo ao preso, ponderando a
tudo isso o contexto politico, social e financeiro que o Brasil esta inserido.

Nesse contexto, o Conselho Federal da OAB ajuizou Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI N° 5170) no STF pedindo que a Corte dé interpretacéo
conforme a CF aos artigos 43, 186 e 927 (caput e paragrafo), do Cdédigo Civil, de
modo a declarar a responsabilidade civil do Estado pelos danos morais causados
aos detentos submetidos a condi¢bes sub-humanas, insalubres, degradantes ou de

superlotacéo.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/2186546/artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10710882/par%C3%A1grafo-6-artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI210457,21048-OAB+pede+no+STF+responsabilizacao+de+Estado+por+mas+condicoes+de
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI210457,21048-OAB+pede+no+STF+responsabilizacao+de+Estado+por+mas+condicoes+de
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Para a Ordem, somente com a interpretacdo conforme a Constituicdo sera
estabelecida a responsabilidade objetiva do Estado pelos danos causados a
detentos em razdo das condi¢cdes a que estdo submetidos nos presidios (ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2014).

O autor Arnaldo Quirino (1999, p. 78) evidencia essa busca explanada pela

Ordem ao afirmar que:

A elaboragéo dos dispositivos infraconstitucionais ndo pode deixar de lado
0s conceitos utilizados expressamente pela Constituicdo. Admitir-se que o
legislador pudesse madifica-los seria permitir ao legislador alterar a prépria
Constituicdo Federal. Em suma, ndo pode a busca pelo dito "bem comum"
ou "bem maior" justificar tamanha discriminacdo com uma determinada
categoria, a qual fere, em Ultima instancia, o préprio principio da dignidade
da pessoa humana, fundamento maior da atual Constituicdo, que impede
que determinadas pessoas sejam vistas como um meio e ndo como um fim
em si mesmas, ou seja, ainda que bastante louvavel o propdsito de punir
pessoas pelo mal que fizeram, ndo pode o preso ser visto como um simples
meio para este fim, como se tivesse que abrir mdo de todas as suas
garantias individuais em prol da "supremacia do interesse publico".

Portanto, ao se falar em indenizacéo civil objetiva do Estado, sendo esta
também expressa nos dispositivos infraconstitucionais do Codigo Civil, a
comprovagdo de atos do Estado praticados com ilegalidade ou abuso de poder
devem ensejar direito a reparacdo pelos danos materiais e morais eventualmente
sofridos em decorréncia destes, conforme os ensinamentos e basilares da Magna
Carta.

Celso Antbénio Bandeira de Mello (2013, 1014-1015) esclarece que:

No que atina as condic6es para engajar responsabilidade do Estado, seu
posto mais evoluido é a responsabilidade objetiva, a dizer,
independentemente de culpa ou procedimento contrario ao Direito. Essa
fronteira também ja é territério incorporado, em largo trecho, ao Direito
contemporaneo. Alids, no Brasil, doutrina e jurisprudéncia,
preponderantemente, afirmam a responsabilidade objetiva como regra de
nosso sistema, desde a Constituicdo de 1946 (art. 194), passando pela
Carta de 1967 (art. 105), pela Carta de 1969, dita Emenda 1 & Constituigdo
de 1967 (art. 105), cujos dispositivos, no que a isto concerne, equivalem ao
atual art. 37, § 6°.

Assim, as ultimas Constituicbes jA demonstravam a obrigacdo do Estado em
restaurar o dano sofrido ilegalmente pelo particular. Depreende-se ainda do texto

legal a expressa adocdo da teoria do risco administrativo como fundamento da
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responsabilidade do Estado, ao condicionar a responsabilidade objetiva ao dano
decorrente da sua atividade administrativa.

Reforcando o que ja foi citado, dispbe o art. 37, 86°, da CF que o Estado é
civilimente responsavel pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, venham a
causar a terceiros. Sendo assim, a indenizacdo é devida, uma vez que o preso esta
sob custddia do Estado, e por isso, submetido aos efeitos da atividade administrativa
do sistema carcerario. Se prejudicial a sua dignidade, o dano moral sofrido deve ser
revertido em forma de indenizacéo.

Ora, se a incolumidade do preso se constitui como principio de direito
individual fundamental no texto constitucional, e se a responsabilidade do Estado
surge como fator de protecdo a custddia do prisioneiro, a interpretacdo da norma
constitucional ndo pode ser outra, afastando-se as construcfes da responsabilidade
pelo risco administrativo e a culpa do agente, que, se podem aplicar a outras
hipoteses, mas, na que se propde o presente estudo definitivamente ndo, ensejando

tdo-s6 a aplicacdo da teoria da responsabilidade objetiva.
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6 JULGAMENTO DA ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
POR SUPERPOPULACAO CARCERARIA (RE 580252)

Conforme se observa, por todos os argumentos lancados tem-se a
contraposicao de que diante do carater estrutural e sistémico das graves disfuncdes
verificadas no sistema prisional brasileiro, a responsabilidade civil a titulo de dano
moral é possivelmente certa e devida, e por isso, é causa geradora de grande
repercussao.

O Recurso Extraordinario é fruto de um caso concreto na cidade de Corumba-
MS e possui até 0 momento — uma vez gque ainda encontra-se em andamento, a
confirmacdo dessa responsabilidade, porém tendo como discussdo a forma de
implantacdo da indenizacdo. Diante disso, temos o voto do Ministro Luis Roberto
Barroso trazendo a indenizacdo no formato de remicdo de pena como proposta de
solucionar o tempo de prisdo, bem como o dispéndio de recursos com indenizacao
gue o Estado teria que arcar. Todavia, sua implantacdo também é fruto de

implicacdes.

6.1 O CASO CONCRETO E SEU TRAMITE PROCESSUAL

A lide em comento envolve acéo ordinaria de reparacdo de danos morais
ajuizada pela Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul, em favor do
recorrente Anderson Nunes da Silva, que, condenado a 20 anos de recluséo,
cumpria pena no estabelecimento penal de Corumba- MS.

O condenado ajuizou acdo na 22 Vara Civel de Corumba, pedindo
indenizagao para reparacdo de danos morais em razdo das condi¢cdes do local onde
estava recolhido. Inconformado com a decisdo negativa do magistrado recorreu ao
Tribunal de Justica na tentativa de ver reformada a decisdo. A Defensoria alegou, em
sintese, que o preso teria direito a indenizagdo, por estar submetido a tratamento
degradante, decorrente da excessiva populacdo carceraria e de problemas
estruturais do presidio, como condicdes precéarias de habitabilidade, insalubridade e

auséncia de espaco.
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O relator da apelagdo, Desembargador Hamilton Carli (TJ-MS. Apelacao
Civel. Proc. 2006.003179-7/0000-00), em seu voto, lembrou que o juiz de Corumba
sustentou sua decisdo quanto a impossibilidade de fixacdo da indenizagéo pleiteada
porque o Estado deve se utilizar dos meios disponiveis, agindo, na medida do
possivel, para assegurar a existéncia e o funcionamento do sistema penitenciario.

Assim expressou o juiz da 22 Vara Civel da Comarca de Corumba-MS:

E de conhecimento publico que os presidios, ndo s6 os do Estado de MS,
mas de todo o Brasil, encontram-se em situacdo de superlotagcéo. (...) Nao
estamos, com isso, negando o direito do autor de ver ressarcido seu
sofrimento. Apenas entendo que se o objetivo principal da acdo € obrigar o
Estado a dar melhores condi¢cbes de vida e dignidade aos detentos que
cumprem pena nos estabelecimentos prisionais sul-mato-grossenses, nao
obterd éxito intentando agdo indenizatéria de danos morais. (...) 0 Estado
vem buscando solu¢bes a fim de sanar os problemas enfrentados pela
populacdo carceraria. Estas acdes sao insuficientes para a solugdo dos
problemas decorrentes da superpopulacdo carceraria, mas indicam a
movimentacdo do Estado nesta direcdo. (...) O valor destinado ao
pagamento das indenizacdes poderia ser utilizado para ampliagdo e
melhoria do sistema, em beneficio de todos os demais apenados, bem
como da prépria sociedade, que se sentiria mais protegida. (TJ-MS. Acédo
Ordinaria de Reparacdo de Danos Morais. Proc. n. 001.04.014765-8. J.
10/11/2003).

O Desembargador Oswaldo Rodrigues de Melo (TJ-MS. Apelacédo Civel. Proc.
2006.003179-7/0000-00), revisor da apelagdo, entendeu que o Estado “é
responsavel pela construcdo e administracdo do sistema penitenciario,
especialmente pela boa manutencédo e regular funcionamento dos estabelecimentos
prisionais”, cabendo, portanto, observar que, ao exercer o direito de punir e de
restringir a liberdade dos individuos que transgridam as leis, passa a ter o dever de
custodia sobre eles.

Assim, o revisor votou no sentido de dar provimento parcial a apelagédo
condenando o Estado a pagar a titulo de indenizacdo por danos morais, a
importancia de R$ 2.000,00 (dois mil reais). O Desembargador Paulo Alfeu
Puccinelli, vogal no recurso de apelacdo, acompanhou o voto do revisor.

Todavia, a decisédo recorrida, proferida em sede de embargos infringentes,
reformou o acordao da apelacéo para julgar o pedido improcedente.

Os desembargadores da 12 Secdo Civel deram provimento aos Embargos
Infringentes n°® 2006.001470-8/0001-01, propostos pelo Estado de Mato Grosso do
Sul, o qual pleiteava a prevaléncia do voto minoritario proferido na apelacado, a fim

de julgar improcedente o pedido indenizatorio.
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A decisdo dos embargos infringentes afastou o dever de reparagdo, embora
tenha reconhecido a superlotacdo carceraria e as precarias condicdes a que séo
submetidos os reclusos.

O Tribunal concluiu pela aplicacdo da reserva do possivel, sob o argumento
de que para cessar o dano causado e repara-lo, € necessario realizar a
implementacdo de politicas publicas, o que exigiria disposicdo de verba
orcamentaria. Ademais, os julgadores concordaram com a tese de que os direitos
individuais ndo podem se sobrepor ao interesse publico.

Contra essa decisdo o recorrente ofertou Recurso Extraordinario com fulcro
no artigo 102, 111, letra “a”, da Constituicdo Federal, sob o fundamento de que o
acordao contrariou os incisos lll, X e XLIX, do artigo 5° e § 6°, do artigo 37, da Lei

Fundamental.

6.2 DO RECURSO EXTRAORDINARIO (RE) N° 580252

O recurso extraordinario € um recurso excepcional, ou seja, € admissivel
somente em hipoteses restritas, uma vez que o STF ndo pode ser considerado de
pronto como uma 3?2 instancia, mas sim uma instancia extraordinaria.

As hipoteses de cabimento continuam dispostas no artigo 102, inciso lll, da
CF/88. A novidade quanto ao cabimento € que, também cabera a interposicao de
recurso extraordinario em face da decisdo de mérito dos Tribunais referente ao
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, previsto no capitulo VIII (artigo 976
e ss.) do Caodigo de Processo Civil de 2015.

No que diz respeito aos pressupostos de admissibilidade, desde a Emenda
Constitucional n°® 45/2004, existe a previsdo da necessidade de demonstracdo em
preliminar da existéncia da repercussao geral em todos os recursos extraordinarios,
conforme preceitua o enunciado do artigo 102, § 3°, da Carta Magna.

José Miguel Garcia Medina (1999, p. 132), ao analisar as hip6teses de
cabimento dos recursos extraordinario e especial ap6s o advento da Emenda
Constitucional n° 45, e com o objetivo de dar maior énfase no entendimento de tais

recursos, assim ministrou:
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O art. 102, § 3°, da Constituicdo Federal, por sua vez, estabelece que “No
recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral
das questBes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de
que o Tribunal examine a admisséo do recurso, somente podendo recusa-lo
pela manifestacdo de dois tercos de seus membros”. Assim, precisara o
recorrente demonstrar que o tema constitucional discutido no recurso
extraordinario tem uma relevancia que transcende aquele caso concreto,
revestindo-se de interesse geral. Pode-se dizer, desse modo, que, para
admissibilidade do recurso extraordinario, a questdo constitucional devera
ser qualificada pela caracteristica indicada no art. 102, § 3°, da Constituigao
Federal.

O Tribunal de Mato Grosso do Sul reconheceu a existéncia de repercussao
geral da questao constitucional suscitada, uma vez que no presente caso trata-se do
direito a indenizacdo moral que o recorrente tem em razdo de ser submetido a
tratamento desumano e degradante em face da excessiva populacdo carceraria
verificada nos presidios estaduais.

Tal ato por si s6 ja indica a repercussao da decisdo aos demais encarcerados,
ndo sO deste Estado, mas também dos demais da federacdo, o que autoriza a
interposicdo do extraordindrio, por esta devidamente prequestionada a matéria, bem
como, por determinar a decisdo de ao menos 70 casos anémalos em todo o pais.

O julgamento foi iniciado em dezembro de 2014 e foi retomado com voto-vista
em 09 de maio de 2015 pelo Ministro Luis Roberto Barroso.

Na época, o relator, o Ministro Teori Zavascki (RE 58025, 2014, p. 4),
entendeu que o “Estado tem responsabilidade civil, portanto, existe o dever de
indenizar”. O ministro por conduzir a tese em repercussao geral, considerou o dever
do Estado, imposto pelo sistema normativo, em manter em seus presidios 0s
padrées minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, sendo de sua
responsabilidade, nos termos do artigo 37, 8§ 6° da Constituicdo, a obrigagdo de
ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em
decorréncia da falta ou insuficiéncia das condicdes legais de encarceramento.

Para Zavascki a ideia € indenizar, inicialmente por meio de pecunia, ou seja,
dinheiro. Sabe-se, todavia, que frente a isso, existem inUmeras questdes a serem
debatidas e votadas. Ademais, 0 julgamento encontra-se ainda em fase de
julgamento, tendo a ministra Rosa Weber pedido vista dos autos em maio de 2015, e

até o momento nao proferiu seu voto.
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7 VOTO-VISTA DO MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 580252

Mediante a explanacdo acerca da repercussao geral, ressalta-se nesse
momento o prosseguindo dos feitos do Recurso Extraordinario, sendo que apés o
voto do Ministro Teori Zavascki, deu-se oportunidade ao Ministro Gilmar Mendes no
intuito de proferir sua tese, bem como defender, aprimorar ou discordar da ideia até
entdo exposta por Zavascki. Findou que o voto do relator foi acompanhado pelo
ministro Gilmar Mendes.

Em seguida os autos foram analisados pelo Ministro Luis Roberto Barroso, o
gual abordou em seu voto essencialmente, do problema da reparacdo de danos.
Porém, por inevitdvel, os argumentos expostos procuraram também lidar com o
sistema carcerario como um todo, tangenciando as situacdes versadas nos outros

processos referidos, fazendo-se necessario, pois, analisa-lo detalhadamente.

7.1 A DIVERGENCIA COM O VOTO DO RELATOR TEORI ZAVASCKI

Exposto os dados, o ministro de logo se apoderou em trazer o caso pratico a
tona, bem como todo seu percurso até a instancia extraordindria, ressaltando
também o voto do Ministro Teori Zavascki, cujo voto, de imediato e de forma integral
adotou as premissas fixadas no voto do Ministro relator, destacando o dever do
Estado de indenizar os danos morais causados pelo encarceramento em condicdes
atentatérias aos minimos padrdes de dignidade, desarcando qualquer invocacdo da
teoria da reserva do possivel ou outros subterfugios tedricos para afastar a
responsabilidade civil do Estado na hipétese.

Todavia, para Barroso de toda a tese desenvolvida por Zavascki, ha um fator
subjacente a responsabilizacdo civil no caso: a natureza estrutural e sistémica das
graves disfuncgdes verificadas no sistema prisional brasileiro.

De fato, o descumprimento do dever estatal de garantir condi¢bes dignas de
encarceramento encontra-se diretamente relacionado a uma deficiéncia cronica de

politicas publicas prisionais adequadas, que atinge boa parte da populacao
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carceraria e cuja superagcdo é complexa e custosa, e por isso, deve ser analisada
calmamente sob um aspecto politico-social-econémico.

Desse modo, os dispéndios utilizados nas indenizagdes ndo solucionariam o
problema dos carceres, pois serviria apenas como um paliativo custoso e de pouca

efetividade, afirma Barroso em trecho do seu voto-vista (RE 580252, 2015, p. 8):

Nesse contexto, me parece que a entrega de uma indenizacdo pecuniaria
confere uma resposta pouco efetiva aos danos morais suportados pelos
presos. Afinal, o detento que postular a indenizacdo continuara submetido
as mesmas condi¢cdes desumanas e degradantes apds a condenacao do
Estado. O dinheiro que Ihe sera entregue tera pouca serventia para minorar
as lesbes existenciais sofridas. Ao lado disso, a reparacdo monetaria muito
provavelmente acarretara a multiplicacdo de demandas idénticas e de
condenacdes dos Estados. Assim, esta solucdo, além de ndo eliminar ou
minorar as violagGes 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 indenizacdes
individuais.

Mais do que ineficaz, a medida de indenizar pecuniariamente estaria
totalmente fora da 6rbita orcamentéria do pais, uma vez quese tornaria inapropriado
a exorbitante soma dos valores de inUmeras demandas de indenizacGes frente a
realidade do cofre publico brasileiro, cuja administracdo sofre precéria soma de uma
moeda mais valorizada que o Real, a honestidade.

Além do mais, o dispéndio de recursos nao se limitaria a um Unico montante,
na medida em que cada novo preso seria potencialmente merecedor da
indenizacdo, uma vez que ndo ha no horizonte perspectiva de contencéo da crise
prisional.

Entende-se que os efeitos financeiros da medida podem ser levados em
consideracéo na definicdo da melhor forma de reparacéo dos danos sofridos. E que
uma boa solucado para o caso deve encontrar uma rota alternativa e mais eficaz que
o dinheiro. De um lado, € preciso reconhecer que o Estado € responséavel pelas
violacbes a dignidade dos presos que causar. Decisdo diversa representaria a
atribuicdo aos detentos do status de seres humanos de segunda categoria.

De outro lado, deve-se ir além da resposta pecuniaria, a fim de garantir que os
direitos dos presos sejam efetivamente “levados a sério”. Nesse caminho, ndo se
pode tratar com indiferenca as preocupacdes com o erario, principalmente porque,

em Ultima instancia, a disponibilidade de recursos é essencial para que os Estados
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sejam capazes de implementar uma solucéo sistémica para remediar a atual crise

prisional.

7.2 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELO DANO MORAL SEGUNDO O
MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO

Em se tratando de sistema carcerario, ndo se poderia compor um conceito em
busca de uma solucdo sem antes haver um estudo, bem como uma andlise real e
sistematica sobre os fatores que correspondem aos problemas estruturais, de
grande complexidade e magnitude, que resultam na deficiéncia do sistema prisional
brasileiro.

Para isso, Barroso traz em seu voto, diversos dados estatisticos e
documentos oficiais que comprovam a natureza estrutural da questdo carceraria,
evidenciando a precariedade das estruturas e instalacdes prisionais, e ainda a
desestruturacdo do sistema de justica, com a falta de pessoal, graves deficiéncias de
funcionamento nas varas de execucdo penal e caréncias no acesso a assisténcia
juridica pelos presos.

Todos esses aspectos sao frutos de uma politica de seguranca defasada e
que necessita de solucdes urgentes. E preciso entender o problema do ponto de
vista humanitério, social e financeiro, para que tdo somente encontre-se um sistema
juridico prisional coerente com a legislacdo vigente.

InUmeros casos sao registrados, ndo somente no Brasil, mas em toda parte
do mundo. Diversos paises enfrentam problemas de superlotacdo e graves
deficiéncias em seus sistemas carcerarios.

Sobre esse fato, aduz Barroso (RE 580252, 2015, p. 25):

As experiéncias da Unido Europeia, dos Estados Unidos e da Colémbia,
apresentadas brevemente acima, ndo evidenciam apenas que a crise
prisional € 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 atuacdo conjunta e coordenada de
diversos poderes e Orgdos estatais. Em segundo lugar, evidenciam a
necessidade de se conferir primazia a solu¢des que atuem verdadeiramente
sobre as causas das situacBes que deram origem asdemandas. Por fim,
apontam os papeis que a jurisdicdo constitucional tem a desempenhar no
processo, seja para impor diretamente o respeito aos direitos mais basicos
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da populacao carceréria, seja para provocar os demais Poderes a adotarem
medidas concretas para erradicar as viola¢des constatadas.

Diante das experiéncias registradas em itens anteriores, ha na verdade, em
sua maioria, a busca coordenada de uma amenizacdo, ou melhor, dizendo, de
medidas e reformas capazes de produzir resultados efetivos na melhoria das
condicBes carcerarias, além de trazer novas perspectivas sobre 0s papeis que a
jurisdicéo constitucional pode desempenhar no processo.

N&o havendo qualquer medida de melhoramento ou mudanga quanto aos
problemas que envolvem o sistema carcerario, 0s detentos utilizardo esse fato como
pressuposto argumentativo nas a¢des por indenizacdo moral, ajuizadas nos mais
diversos locais do pais.

Ante o retrato do sistema carcerario brasileiro, antes revelado, até o presente
momento a violacdo a dignidade humana e os danos morais suportados pelo
recorrente no caso concreto do Recurso Extraordinario séo incontroversos. A
violagdo a direitos fundamentais do recorrente € igualmente reconhecida em todas
as decisOes proferidas no processo, mesmo naquelas que afastaram o dever estatal
de indenizar.

Assim sendo, h&a a existéncia do dano moral. No entanto, como 0 processo
teve classificacdo de repercussédo geral, € importante registrar que os danos morais
devem ser efetivamente comprovados para que sejam indenizaveis. Pois, segundo
Barroso (RE 580252, 2015. p. 36), para esse fim, “ndo bastam afirmac¢des genéricas
a respeito da crise do sistema prisional no pais”. Apesar de ser minoria, ainda
existem carceres em condi¢des salubres e exemplares no pais, os quais sequer ha o
gue indenizar.

Esclarecendo e defendendo sua posicdo, veiculando o papel de objetividade
do Estado quanto a sua responsabilidade e o dever indenizatério, profere Barroso
(RE 580252, 2015 p.39):

Considero que o Estado é objetivamente responsavel pela reparacdo dos
danos morais causados ao recorrente em decorréncia do encarceramento
em condicdes de indignidade. Portanto, comprovado o dano moral e
estabelecido o nexo de causalidade entre a insuficiéncia das politicas
publicas prisionais adotadas e a violacdo a dignidade do recorrente, surge o
dever de indenizar.
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Portanto, independentemente de haver agcdo ou omisséo por parte do Estado,
ha, efetivamente, uma indenizacdo que devera ser cumprida, pois o ente publico
assume uma posicdo de guardido em relacdo aos presos, circunstancia que lhe
confere deveres especificos de vigilancia e de protecdo de todos os direitos dos
internos que ndo foram afetados pela privagcdo de liberdade, em especial sua
integridade fisica e psiquica, sua saude e sua vida.

Frente a essa proposta de indenizar é preciso, ainda, enfrentar uma segunda
guestdo que diz respeito a possibilidade de se invocar a clausula da reserva do
possivel para afastar a obrigagdo do poder publico de indenizar os danos causados
ao recorrente.

O Estado do Mato Grosso do Sul, configurando no caso como devedor da
indenizacao, alega a falta de verba publica suficiente para conceder aos presos a
indenizacdo assegurada, todavia, isso ndo se torna argumento plausivel e digno de
ser sustentado, haja vista, tratar-se de um dever contido na Carta Politica, conforme
preconiza Barroso (RE 580252, 2015, p. 41):

O dever de indenizar os danos causados &, porém, norma constitucional de
aplicabilidade direta e imediata, que independe da execucdo de politicas
pUblicas ou de qualquer outra providéncia estatal para sua efetivacdo. E por
isso que a teoria da reserva do possivel deve ter uma aplicagéo restrita no
ambito da responsabilidade civil do Estado. Em regra, o reconhecimento da
escassez de recursos ndo deve conduzir & improcedéncia do pedido, mas
deve atuar como vetor interpretativo, a aconselhar aos juizes a devida
parcimdnia na fixacdo do montante indenizatério a ser suportado pelo ente
publico. Apenas em situacdes muito excepcionais, em que a prestacao
exigida for irrazoavel e o ente plblico comprovadamente ndo tenha meios
para custed-la, podera servir para afastar o direito & indenizagdo. Nao se
tratando dessas situagbes, o Estado deve prover os recursos financeiros
para a satisfacdo da indenizagc&do por meio da expedicéo de precatorios (art.
100, CF) ou das requisicGes de pequeno valor, conforme o caso.

Em virtude dessa abordagem, faz-se relevante abrir um paréntese sobre um
aspecto influenciador frente a tese ora levantada, conforme visto.

E evidente, para a populacio brasileira atual, o descaso do governo com a
administracao financeira do pais. A realidade desmorona em corrupcao, lavagem de
dinheiro e crimes de responsabilidade. A crise financeira é alarmante e esse € o
guadro onde o povo convive com altos impostos, altas inflacdes e politicas publicas
desorganizadas ou até mesmo inexistentes, como por exemplo, a seguranca

nacional.
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E mediante esse quadro, onde o povo esta inserido, cresce uma constante
sensacao de impunidade frente aos atos criminosos de qualquer natureza. Discutir e
dar provimento a indenizagdo por dano moral ao detento, principalmente no contexto
financeiro atual, seria como lancar a populacédo a ideia de que a democracia e a
prioridade das politicas sociais vao de encontro com a honestidade e integridade de
cidadaos de bem.

A questdo toda perfaz no sentido de que néo € incorporada ao cidaddo a
nocdo de dignidade como um atributo inerente ao ser humano, mas como um
atributo que pode ou néo |he ser reconhecido, dependendo do que o individuo faz ou
deixa de fazer.

Conforme esclarece o ministro Barroso (RE 580252, 2015, p. 43):

N&o ignoro a situacao ultrajante das vitimas de crimes e de seus herdeiros,
gue muitas vezes tém sua vida e sua familia destruidas e raramente sao
indenizadas pelos danos materiais e morais que suportaram. O sofrimento
dessas pessoas é uma situacdo da maior gravidade, que deve ser levado
em consideragéo pelo Direito. No entanto, os crimes cometidos pelos presos
ndo conferem ao Estado a prerrogativa de trata-los como menos que gente.
A pena admitida pela lei e pela Constituicéo € a de privacéo da liberdade, e
ndo a de perda da dignidade.

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, ndo pode ser perdido ou visto a “torto e a direita”, e nem tratado por uma
cultura autoritaria e preconceituosa, corroendo os valores democraticos, mas, ao
contrario, catalisando forcas para que haja uma verdadeira mudanca no cerne do

problema.

7.3 A SOLUCAO PROPOSTA PELO MINISTRO: REPARACAO NAO
PECUNIARIA DO DANO MORAL

De forma igualitaria, o ministro Luis Roberto Barroso, adotou a mesma tese
levantada pelo ministro relator quanto aos seus aspectos gerais, todavia, como ja
explicito em momento anterior, a indenizacdo por dano moral dada de forma

pecuniaria, para Barroso, ndo seria a solucdo mais inteligente levantada por Teori
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Zavascki, tendo em vista, o risco de abalo no setor financeiro estatal, e nesses
termos, explica o ministro (RE 580252, 2015, p. 44):

Diante do estado de inconstitucionalidade estrutural do sistema prisional
brasileiro, entendo que a fixacdo de uma compensacdo estritamente
pecuniaria confere uma resposta pouco efetiva aos danos existenciais
suportados pelo recorrente e pelos presos em geral. Afinal, o detento que
postular a indenizagdo continuard submetido as mesmas condicdes
desumanas e degradantes apds a condenacao do Estado. A reparagdo em
dinheiro, além de ndo aplacar ou minorar as violagfes a sua dignidade,
tende a perpetua-las, ja que recursos estatais escassos, que poderiam ser
empregados na melhoria do sistema, estariam sendo drenados para as
indeniza¢des individuais.

Além desses pontos levantados por Barroso, deve acompanhar o raciocinio o
fato de que diversamente do que ocorre com 0s danos materiais, no que diz respeito
aos danos a personalidade, o pagamento de uma quantia monetaria jamais sera
suficiente para restituir a pessoa a situacao anterior ao dano ou aproximar-se disso:
sdo bens essencialmente diversos em sua natureza e valor. Seria um custo
desnecessario, tendo em vista, a sua ineficacia a médio e longo prazo.

Sendo assim, em face do cenério de violacdo aos direitos fundamentais da
populacdo carceraria, ndo se pode negar que a indenizacdo em dinheiro € um
remeédio insuficiente para compensar os danos sofridos pelos presos, além de ser
algo impensavel financeiramente.

E, preciso, assim, buscar um mecanismo de reparacgio especifica das lesbes
existenciais causadas aos detentos que seja capaz de recuperar, tanto quanto
possivel, as condicdes minimas de dignidade que lhes foram subtraidas, tendo em
vista as condicbes desumanas a que estejam submetidos dentro do carcere.

A solucédo entédo proposta e causa do presente trabalho, trazida pelo ministro
Barroso, segue a seguinte linha (RE 580252, 2015, p. 46):

Nessa linha, a solucdo que se propde € a de que os danos morais causados
aos presos em funcdo da superlotacéo e de condi¢cdes degradantes sejam
reparados, preferencialmente, pelo mecanismo da remicdo de parte do
tempo de execucdo da pena, em analogia ao art. 126 da Lei de Execucgéo
Penal, que prevé que “[o] condenado que cumpre a pena em regime
fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do
tempo de execucdo da pena”’. Vale dizer: a cada “x” dias de cumprimento de
pena em condicdes desumanas e degradantes, o detento terd direito a
reducdo de 1 dia de sua pena. Como a indenizacdo mede-se pela extensao
do dano, a variavel “x”, isto é, a razado entre dias cumpridos em condigbes
adversas e dias remidos, sera fixada pelo juiz, de forma individualizada, de
acordo com os danos morais comprovadamente sofridos pelo detento.
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Ressalta-se que a proposta ndo tem o condédo de afastar por completo a
indenizacdo pecuniaria, mas sim, dar-lhe um caréater subsidiario, ou seja, situacdes
em que ndo for possivel a utilizagdo da forma de remicdo de pena como
indenizacao, aplicar-se-a a pecunia como maneira substituta, quando, por exemplo,
detentos ja tiverem cumprido integralmente a pena, bem como preso provisorio que
tiver se sujeitado a condicbes desumanas de encarceramento, mas ja se encontrar
absolvido.

Esse tipo de indenizacdo teve como embasamento o sistema adotado pela
Italia no cenario da Corte Europeia de Direitos Humanos. O ministro utilizou-se da
fonte doutrinaria, considerando a interpretacdo constitucional a partir da légica de
uma integracao discursiva entre as ideias, argumentos e solu¢bes empregados nos
fatos anémalos que existiram naquele lugar, trazendo o mecanismo utilizado la, para
0 sistema normativo vigente, uma vez que se trata do mesmo problema que o Brasil
vem vivenciando.

A partir desse novo mecanismo, Luis Roberto Barroso, traca como o sistema
normativo brasileiro € capaz de receber essa nova forma de indenizacdo por remicao
de pena, tanto pela sua légica estruturante, quanto em sua forma e modo de
execucgao.

Quanto ao primeiro aspecto, aduz Barroso (RE 580252, 2015, p. 48):

Sua légica estruturante corresponde a ideia de que o tempo de pena
cumprido em condi¢cdes degradantes e desumanas deve ser valorado de
forma diversa do tempo cumprido nas condigbes normais, previstas em lei.
Parece nitido que a situagao calamitosa dos carceres brasileiros agrava a
pena imposta ao preso e atinge de forma mais intensa a sua integridade
fisica e moral.

Nesse sentido, o que na verdade ocorre, é o reajuste entre o delito, a pena e
as condi¢des vivenciadas pelo detento. Essa maneira ja € adotada de forma similar,
sendo idéntica no campo do Direito do Trabalho, pois na concessdo de
aposentadoria especial, o tempo para quem tenha trabalhado em condi¢cdes que
prejudiquem a saude fisica ou mental, bem como, a integridade fisica, é auferido de
forma menor e, por isso, mais rapida do que aqueles que laboram em condi¢bes
normais.

Para tratar sobre a forma como a indenizagdo por remicdo é conduzida no

sistema normativo, Barroso traz a seguinte ideia (RE 580252, 2015, p. 49):
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Essa espécie de reparacdo € plenamente compativel com a Constituicao,
gue assegura a indenizacao pelos danos morais (art. 50, V e X, CF), mas
nado 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 reparacédo integral dos danos sofridos e daprioridade conferida
pela Carta de 88 a dignidade da pessoa humana. Afinal, os mecanismos de
reparacdo in natura permitem a tutela mais efetiva dos direitos
fundamentais, impedindo que sua satisfacdo fique exclusivamente a cargo
da pecunia.

Explicando a ideia mencionada, é que a remi¢gdo da pena € tida como um dos
mecanismos possiveis de reparacdo de lesbes existenciais. Assim sendo, 0 preso
gue estiver experimentando uma vida insalubre dentro do carcere, esta sujeito a uma
corrosao mais acelerada em sua integridade fisica e moral. Assim, ao abreviar a
duracdo da pena pela remicdo, aquilo que estaria sendo causa de violacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana, cumprira o papel de restituir ao detento o
exato bem da vida entéo lesionado.

O tempo de liberdade com dignidade e respeito fora das condicoes
degradantes das pris6es, no ponto de vista tedrico, portanto, € uma reparacao muito
mais efetiva que o dinheiro.

Por fim, levando em consideracdo o mecanismo de reparacdo, Barroso se
manifesta acerca do modus operandi do instituto da remicdo de pena da seguinte
forma (RE 580252, 2015, p. 51):

Ndo se diga que o mecanismo de reparacdo apresentado equivaleria a
concessao da remicdo em hipdtese ndo 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 hipéteses ndo contempladas na LEP, inclusive criadas por
Tribunais. A propria remicao penal pelo estudo foi concedida durante muitos
anos por decisdes judiciais (ha julgados do STJ que datam de 2003 e até
uma simula sobre o tema), mas apenas em 2011 ganhou previsédo legal.
Atualmente, também a remicdo pela leitura € aplicada, no ambito federal,
sem que haja autorizacdo em lei. A hipétese é regulada pela Portaria
Conjunta Depen/CJF n° 276, de 2012, que prevé a possibilidade de reducéo
de 4 dias de pena por obra lida por més pelo detento, no limite de 48 dias
de remicdo de pena por ano, e foi objeto da Recomendacéo n° 44/2013, do
CNJ, que orientou os Tribunais estaduais a reconhecerem a remicéo pela
leitura de acordo com 0s mesmos critérios.

De todo os argumentos levantados beneficiando a implantacdo dessa espécie
de remicéo de pena, o estudo e analise do seu modo de execucéo na verdade, € 0
mais esperado, pois, é preciso entender como ir4 agir esse tipo de remicdo na

prética, e por isso, encontrar respaldo positivo e eficacia a partir de sua vigéncia.
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Dessa forma, € preciso ressaltar que, apesar de haver a remicao da pena em
hipoteses ndo contempladas na LEP, ha a necessidade de que, para ser executada,
tem-se que ser instituido a partir do mesmo modus operandi da referida Lei de
Execucao Penal. Ou seja, de um lado, em linha com o artigo 126 da LEP, a remicao
sera executada por meio de reducdo proporcional da pena. De outro, conforme
previsto no artigo 128 da lei, o tempo remido sera computado como pena cumprida,
para todos os fins, inclusive para a progressao de regime.

As implicacdes dessa nova modalidade de remicdo de pena na execucdo
penal podem ser vista desde o momento do Juizo de Execucdo, onde € possivel
averiguar a ampla atribuicdo administrativa e jurisdicional para a garantia de
condi¢cdes adequadas nos céarceres. A competéncia do juiz acompanha o trajeto
desde a inspecédo dos locais até mesmo a verificacdo de insalubridade que venha a
existir, conforme se observa no artigo 66 da LEP e seus incisos.

Deste modo, é possivel, portanto, extrair dessas competéncias a autorizacao
para que o0 juiz da execucdo promova a remicdo da pena como meio de
responsabilizacdo do Estado por condi¢cdes degradantes advindas do funcionamento
improprio dos estabelecimentos prisionais, sendo no mais, vitimas de danos morais.

Além disso, muito longe do que parece ser essa possibilidade ndo constitui
uma anormalidade no sistema juridico, uma vez que ocorre frequentemente a
estipulacédo e fixacdo de indenizacdes civeis na esfera criminal, nos termos do artigo
387, IV, do Cdédigo de Processo Penal.

A partir do entendimento quanto a competéncia do Juizo de Execucao, o
ministro Barroso ainda complementa (RE 580252, 2015, p. 55):

Deverdo postular a remicdo da pena como meio de reparacdo dos danos
morais causados pelo encarceramento em condicbes 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 concessdo de livramento condicional
ou de prisdo domiciliar. Também os presos provisorios que forem
posteriormente condenados deverdo requerer a reducdo de parte do tempo
de execucdo da pena, a titulo de indeniza¢édo de danos, de acordo com a
l6gica da detracéo, prevista no art. 42 do Cédigo Penal.

Diante desse entendimento extrai-se que esse tipo de remicédo ira conferir um
beneficio maior aqueles presos que ainda estiverem cumprindo pena em regime
fechado ou semiaberto, porque reduzird o tempo de encarceramento. Muito embora,

mesmo para aqueles que ndo se achem dentro dos estabelecimentos, existam
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vantagens consideraveis na abreviacdo do tempo para que alcancem o término da
execucao da pena com a sua consequente extincdo. Afinal, seja qual for a
modalidade da pena, o regime brasileiro confere a ela carater punitivo, sendo
acompanhado a isso diversas obrigacfes e restricbes que sofrerdo os efeitos da
remigao.

O procedimento judicial, segundo as considera¢cdes da LEP, deverdo se dar,

nos seguintes termos, conforme antecipa Barroso (RE 580252, 2015, 56):

O procedimento judicial para a concessao da remicdo de parte do tempo de
execucdo da pena seguira o disposto no art. 196, da Lei de Execucéo
Penal66. O apenado, por meio de seu representante, devera requerer a
remicdo da pena como reparacdo dos danos morais causados pela
superlotacdo e pelas condicBes degradantes de detengdo. O Juizo da
Execucdo deverd, entdo, a) verificar concretamente se as condi¢fes a que o
preso foi submetido no presidio sdo causadoras de dano moral (como ja se
disse, apesar de o problema prisional ser generalizado, ha diversas
unidades que possuem condi¢cbes dignas de detencdo) e b) aferir a
existéncia de nexo de causalidade com a atuac&o da Administracao.

Apés comprovada a existéncia do dano moral, cabera ao juiz de execucado a
razao entre dias cumpridos em condi¢cées degradantes e dias remidos, de acordo
com a extensdo dos danos suportados pelo preso.

Assim sendo, Barroso propbe os quocientes maximo e minimo para ser
empregado (RE 580252, 2015, p. 58):

Proponho, assim, que a contagem do tempo de remicéo seja feita a razao
de 1 dia de pena a cada 3 a 7 dias de encarceramento em condi¢Bes
degradantes, a depender da gravidade dos danos morais sofridos nessas
circunstancias. Eventual dificuldade no arbitramento do quociente de
remicdo da pena em cada caso concreto ndo sera, por evidente, uma
peculiaridade deste mecanismo de reparacdo de danos. Na verdade, a
dificuldade esta na propria mensuragéo dos atributos humanos, ou seja, na
necessidade de “quantificar o inquantificavel” que é inerente ao dano moral
e esta presente de igual modo (¢ mesmo de forma mais grave) na
reparacao pecuniaria.

Conforme se observa nos dados mencionados, o quociente méaximo (3) foi
tomado por analogia ao artigo 126 da LEP. Porém, com relacdo ao minimo (7) esse
teve por referéncia a remicdo da pena pela leitura, por ndo encontrar parametro por
analogia. Quanto a esse Ultimo o ministro Barroso utiliza como expressdo a
impossibilidade de “barateamento da dignidade do preso”, uma vez que seria
incongruente admitir que a compensacao a que o preso faz jus pela submissao a

condicbes desumanas de detencdo seja menor do que a que ele obteria pela leitura
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de um livro, a qual € 1 (um) dia de pena remido a cada 7 (sete) dias de cumprimento
de pena sob leitura.

Como toda essa nova formulacao teve como origem 0 caso concreto exposto
anteriormente, ressalta-se que, destarte ndo haver mais cumprimento de pena em
regime fechado pelo recorrente, é possivel, como ja dito, uma redu¢do do tempo do
livramento condicional que o réu esteja cumprindo, claro, tomando por
embasamento a estipulacao levantada pelo ministro, cuja proporcéo teve como base
a razdo minima nos casos de violacdes de menor e maior intensidade a dignidade
humana dos presos.

De todo o voto do ministro, € imperioso ter em mente que a proposta nasceu
tendo por contexto o carater estrutural e sistémico do sistema prisional, o qual se
encontra defasado. E dever do Estado fornecer e garantir condicbes humanas dentro
do cércere, todavia, a deficiéncia que se vé esta diretamente ligada a falha de
politicas publicas prisionais eficazes. Existe lei e normas, falta pratica e
cumprimento.

A superacado desse problema requer um esforco complexo e custoso,
acompanhado a um amplo conjunto de medidas, articulado por todas as esferas de
poder. A implantacdo da indenizacdo pecuniaria, por si sb, ja é causa de um
incémodo forte para a sociedade. A indenizac&do no formato de remicdo de pena vem
como proposta de solucionar o tempo de prisdo, bem como o dispéndio de recursos
com indenizacado que o Estado teria que arcar. Todavia, o fato € que sua implantacéo

também serd fruto de implicacdes.
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8 CONCLUSAO

A presente pesquisa monografica buscou analisar, sob todos os aspectos
possiveis e pertinentes, as nuances da indenizacdo por dano moral a presos por
condicbes carcerarias degradantes e sua viabilidade na Execucdo Penal. Além
disso, delineou demonstrar a realidade carceraria brasileira, os direitos de
humanizacdo dos presos, bem como correlacionar a Execucdo Penal com os
principios constitucionais, penais e processuais penais conexos.

E importante ter em conta que ao encontrar um ambiente onde as concepgdes
de condicdes dignas regidas pelo Estado ndo estdo sendo efetivadas um
acompanhamento pelo Direito se faz relevante, principalmente por permitir que o
conhecimento dessa realidade seja também conhecida e discutida por seus
operadores, proporcionando contribuicdo ndo apenas tedrica, mas principalmente na
prépria aplicacdo pratica da execucéo penal brasileira, que tanto brilha no papel.

Diante disso, a legislacdo Penal, bem como a de Execucdo Penal, vem
aumentando os debates doutrinarios e jurisprudenciais sobre a situacdo em que se
contra o sistema carcerdrio. A necessidade urgente de encontrar uma solugdo para a
superlotacdo e condicbes degradantes de encarceramento, tornou propenso O
estudo sobre o tema e suas devidas influéncias e implicacbes nas legislacbes
vigentes.

Assim, a partir dessa ideia, o julgamento que ainda esta em andamento e
trazido para estudo, com relacdo ao voto-vista do ministro Barroso, concluiu-se
causa relevante e plausivel, uma vez que encontrou amplo respaldo no ordenamento
juridico brasileiro, pois, a remicdo de parte do tempo de execugcdo da pena como
meio prioritdrio de compensacdo de danos extrapatrimoniais suportados pelos
presos, possui incontaveis vantagens em relacao a indenizacdo em dinheiro.

A ideia de Barroso fundamentou-se, na verdade, em uma nova interpretacao
do que seria a remicdo das penas ao se aduzir que, por meio dessa analogia, e,
portanto, aplicacdo da remigcdo como indenizagdo, ganha o preso, por reduzir o
tempo de prisdo, bem como o Estado, que se desobriga de despender recursos com
inmeras indeniza¢des pecuniarias.

Com efeito, do ponto de vista do preso, a medida atende de forma mais plena

0S seus interesses na mitigacdo do dano e na protecdo dos direitos da
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personalidade. Afinal, uma compensacao financeira seria de pouca valia para a
pessoa que esta presa, pois o detento continuaria a se submeter as mesmas
condi¢cGes degradantes de vida.

Nessa mesma linha, a medida traz também beneficios do ponto de vista do
sistema prisional. Primeiramente, no sentido de que a remi¢do da pena reduz a
superlotacdo 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 lugar, o
remédio possibilita a efetiva responsabilizacdo dos Estados pelos danos que
causarem aos reclusos, sem, contudo, comprometer a sua capacidade de
investimento na melhoria do sistema prisional.

Por fim, trata-se de uma solugcdo que, do ponto de vista da responsabilidade
fiscal, estd mais atenta ao particular momento vivido pelo Estado brasileiro, de
reducdo dos gastos publicos e ajuste fiscal. De fato, ao conferir ao remédio
pecuniario um carater meramente subsidiario, o remédio proposto vai ao encontro da
manutencao do equilibrio das contas publicas.

O fato é que por base na pesquisa que tdo embora sejam evidenciadas suas
inegaveis virtudes, a solucédo alvitrada pode, a primeira vista, produzir inquietacoes.

O que surgiu foi um disparato ao se permitir que pela ma gestédo do Estado no
sistema carcerario, a sociedade sofra duas vezes, qual seja, primeiramente sendo
vitima da pratica do crime que levou a condenacdo do preso, e posteriormente, pela
insuficiéncia temporal da pena frente ao crime que assolou bem juridico relevante,
gerando na propria sociedade uma sensacao de impunidade.

Por derradeiro, pode-se afirmar, portanto, que no Brasil, muito embora a
remicédo da pena como meio indenizatorio ainda nao tenha sido cogitada pelo Direito,
ela é inteiramente reconduzivel ao sistema normativo vigente, tanto em sua légica
estruturante, quanto em sua forma e modo de execucédo, e isso, € 0 que se

demonstra e defende.
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