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1 INTRODUÇÃO
Neste  artigo  serão  abordados  questionamentos  pertinentes  à  indenização  pecuniária  pelasviolações  de  direitos  fundamentais,  previstos  constitucionalmente,  àqueles  que  cumprem  penaprivativa de liberdade em estabelecimentos penais no Brasil. Com enfoque no julgado do SupremoTribunal Federal, em Recurso Extraordinário- RE 580.252/MS, em que, acolhida a repercussão geral,admitiu a reparação de danos morais sofridos por detento recolhido em presídio situado no Estado deMato Grosso do Sul. As críticas às decisões favoráveis ao pedido de indenização pecuniária aos detentos são, namaioria das vezes, pautadas na Teoria da Reserva do Possível como excludente da responsabilidadeestatal de ressarcir os danos causados durante a execução da pena. Por conseguinte, o ativismo judicialpossibilitou  o  desenlace  a  este  argumento  ao  realizar  uma  interpretação  pautada  nos  direitos  egarantias constitucionais acerca do tema.O  objetivo  desta  pesquisa  insere-se  no  diagnóstico  da  violação  dos  direitos  humanos  dapopulação carcerária brasileira. Tem como análise central os direitos fundamentais e a proteção dodetento. O método pautado para a pesquisa foi o problemático, haja vista a investigação e dialéticalançadas sobre determinado caso concreto. Ademais, o presente artigo tem sua pertinência para fins deestudo acadêmico, bem como realça a importância da preservação de direitos fundamentais, aos quais1
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o Estado não pode desatrelar-se. Também destaca-se o fato de que o trabalho debruçou-se sobre aanálise de caso concreto que viabiliza a reparação civil por parte do Estado. Para  a  consecução  do  objetivo  proposto,  foram  realizadas  pesquisas  bibliográficas  edocumentais  referentes ao assunto e,  ademais,  as fontes consistem em produções jurisprudenciais,legislativas e jornalísticas. 2. DA ANÁLISE DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO - RE 580.252/MSAntes  de  adentrar  o  mérito,  importante  ressaltar  que  Comissão  Parlamentar  de  Inquéritodestinada  a  investigar  a  realidade  do  sistema  carcerário  brasileiro,  no  ano  de  2015,  apontou  asuperlotação dos presídios no país, já notória nos veículos de comunicação. A população carcerária noano de 2014 era de 607.731 pessoas, enquanto o número de vagas existentes era de apenas 376.669(BRASIL. CÂMARA DOS DEPUTADOS FEDERAIS, 2015, online).Esse é um dos fatos geradores, preliminarmente, das situações degradantes constatada nestesespaços. Celas  superlotadas  ocasionam  insalubridade,  doenças,  motins,  rebeliões,  mortes  e,  porconseguinte,  violação  a  direitos  fundamentais  e refletem diretamente  na  reincidência.  Tal  cenáriodemonstra  que  a  atuação  estatal  é  falha  do  início  ao  fim.  Não  consegue  combater  as  raízes  dasdesigualdades sociais que se firmaram no país desde a época do descobrimento, não consegue conteros altos índices de violência apesar do contínuo aumento no número de pessoas encarceradas e, porfim, não consegue ressocializar os indivíduos que cumpriram suas penas.Em sede de Recurso Extraordinário-RE 580.252, tramitado no STF, o presente fora interpostopor Anderson Nunes da Silva, que cumpria pena em estabelecimento penal de Corumbá, Mato Grossodo Sul, com fundamento no art. 102, inciso III da Constituição da República Federativa do Brasil de1988, contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul- TJMS. Esta Cortejulgou improcedente os Embargos Infringentes em Apelação Cível (processo nº 2006.003179-7/0001-01) a fim de não ser devida indenização por danos morais em decorrência de superlotação carcerária eausência de condições mínimas de saúde e higiene no presídio.O entendimento foi de que, mesmo que demonstrado a conduta omissiva do Estado, o danocausado e o nexo causal, não caberia o pagamento de indenização para todos os detentos na mesmasituação, já que resultaria em grave dano ao orçamento, comprometendo outros setores públicos. A Suprema  Corte  reconheceu  a  existência  de  repercussão  geral  da  questão  constitucionalsuscitada, conforme disposto no art. 102, § 3º da Constituição Federal, nos seguintes termos: 2



LIMITES  ORÇAMENTÁRIOS  DO  ESTADO.  INDENIZAÇÃO  POR  DANOMORAL.  EXCESSIVA  POPULAÇÃO  CARCERÁRIA.  PRESENÇA  DAREPERCUSSÃO  GERAL.  Possui  repercussão  geral  a  questão  constitucionalatinente à contraposição entre a chamada cláusula da reserva financeira do possível ea pretensão de obter indenização por dano moral decorrente da excessiva populaçãocarcerária.Decisão:  O  Tribunal  reconheceu  a  existência  de  repercussão  geral  da  questãoconstitucional suscitada. Não se manifestaram os Ministros Cezar Peluso, JoaquimBarbosa e Ellen Gracie. Ministro AYRES BRITTO Relator. (RE 580252 RG / MS -Mato Grosso do Sul; Repercussão Geral no Recurso Extraordinário; Relator(a): Min.Ayres Britto; Julgamento: 17/02/2011).O Ministro Teori Zavascki, relator do caso, proferiu voto no sentido de dar provimento, demodo a  restabelecer  o juízo condenatório firmado no julgamento da apelação:  o Estado de MatoGrosso do Sul teria de indenizar o detento no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais). Em 2015, pediuvista dos autos o Ministro Roberto Barroso e, dessa forma, entendeu ser a remição de dias de pena,quando  for  cabível  a  indenização  pelos  danos  morais  advindos  de  condições  degradantes  dosestabelecimentos penais, mais acertada. Contudo, a tese foi vencida. Enfim, a decisão do caso em tela:O  Tribunal,  apreciando  o  tema  365  da  repercussão  geral,  conheceu  do  recursoextraordinário  e  deu-lhe  provimento,  nos  termos  do  voto  do  Relator,  pararestabelecer  o  juízo  condenatório  nos  termos e  limites  do  acórdão  proferido  nojulgamento da apelação, vencidos os Ministros Roberto Barroso, Luiz Fux e Celsode Mello, que, ao darem provimento ao recurso, adotaram a remição de pena comoforma de indenização. Em seguida, o Tribunal fixou a seguinte tese: “Considerandoque é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus presídios ospadrões  mínimos  de  humanidade  previstos  no  ordenamento  jurídico,  é  de  suaresponsabilidade,  nos  termos  do  art.  37,  §  6º  da  Constituição,  a  obrigação  deressarcir  os danos, inclusive morais,  comprovadamente causados aos detentos emdecorrência da falta ou insuficiência das condições legais de encarceramento”. (STF,2017).Considerando que a Constituição Federal de 1988 adotou a dignidade da pessoa humana comofundamento do Estado Democrático de Direito (art. 1º, inciso III), do qual emanam os outros direitossociais fundamentais e que a inserção expressa desse princípio como fundamento é, ao mesmo tempo,limite e  dever de ação dos poderes estatais (BORGES, 2014), torna-se nítido o desencontro entre arealidade prisional brasileira e os fundamentos de nossa Carta Magna.Desse modo,  a situação indigna como vivem os detentos serviu de fundamentação para oajuizamento de pedidos de indenização contra o Estado. A discussão acerca do dever de indenizaçãoaos detentos  em condições degradantes é antiga. A doutrina e a jurisprudência reconhecem que osistema  prisional  brasileiro  é,  claramente,  cheio  de  gargalos  e  insuficiências,  decorrentes  denegligência  estatal  e  que  tal  situação  lesa  vários  direitos  fundamentais  dos  apenados.  Porém,  as3



opiniões  acerca  da  efetiva  indenização  são  as  mais  diversas.  As  duas  bases  de  argumentos  maisutilizadas serão analisadas de forma detida a seguir.2.1 A teoria da reserva do possívelImportante citar um trecho do julgamento da Apelação Civel - AC 3179 MS 2006.003179-7pelo Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul, que consubstancia o primeiro argumento central a sertratado no presente trabalho: a Teoria da Reserva do Possível. O  recurso  foi  movido  por  detento,  visando  o  pagamento  de  indenização  por  dano moralcausado  pelas  sub-humanas  condições  a  que  estava  submetido  no  cumprimento  de  pena  emestabelecimento prisional de Corumbá, Mato Grosso do Sul.  A sentença de primeiro grau, do Juiz deDireito Francisco Vieira de Andrade Neto, julgou parcialmente procedente os pedidos e condenou oEstado ao pagamento de indenização no valor de três mil reais. A sentença foi mantida por maioriapelo  Tribunal  de  Justiça,  ficando  vencido  o  relator,  Desembargador  Hamilton  Carli,  que  julgouimprocedente  o  pedido  com  base  na  Teoria  da  Reserva  do  Possível,  que  regula  a  execução  deprestações positivas pelo Estado (TJ/MS, fls. 345/349).A Teoria da Reserva do (racionalmente) Possível se originou na Alemanha, a partir dos anos70, no julgamento do caso “Numerus Clausus I” que discutiu sobre a limitação do número de vagasnas  universidades  públicas  alemãs.  Estudantes  que  não  haviam sido  aceitos  em universidades  demedicina de Hamburgo e Munique em razão da política de limitação de vagas em cursos superioresimposta pela Alemanha na época, fundamentaram sua pretensão no artigo 12 da Lei FundamentalAlemã, segundo o qual  “todos os alemães têm direito a escolher livremente sua profissão, local detrabalho  e  seu  centro  de  formação”.  A Corte  Constitucional  entendeu  que  o  direito  à  prestaçãopositiva (o número de vagas nas universidades) encontrava-se dependente da reserva do possível, istoé, o cidadão só poderia exigir do Estado aquilo que razoavelmente se pudesse esperar. (ÀVILA, 2013).Portanto, o Estado não estava obrigado a prestar algo que estivesse fora dos limites da razoabilidade,formando o binômio razoabilidade da pretensão/necessidades da sociedade.A Teoria da Reserva do Possível, na sua origem, relaciona-se com a razoabilidade da pretensãoproposta frente à sua concretização. Porém, a sua adoção no Brasil implicou adaptações às condiçõessocioeconômicas do país, passando a se relacionar com a existência de recursos materiais/financeiros,suficientes para a efetivação dos direitos sociais. (ÀVILA, 2013). Ou seja, se o Estado conceder umbenefício a uma pessoa, haverá possibilidade de fazer a mesma concessão para todas as outras pessoasque estiverem em igual situação? 4



Como não há recursos disponíveis para suprir todas as demandas sociais existentes, cabe aosórgãos  de  representação  dos  cidadãos  escolher  quanto  ao  investimento  e  implementação  dedeterminadas políticas públicas. Essa tarefa cabe aos governantes e aos parlamentares, numa expressãodo poder discricionário e não ao Judiciário, via de regra. Desta maneira, a aplicação da supracitada teoria ao problema das condições degradantes deencarceramento resulta na negação da indenização, pois, a solução real teria que partir da atuação dosPoderes Legislativo e Executivo para a criação e desenvolvimento de políticas públicas e não, deprovimento judicial.2.2 Do ativismo judicial e a responsabilidade civil do estado Para o Ministro Teori Zavascki, não haveria possibilidade de aplicar a Teoria da Reserva doPossível, porque a situação concreta discutida no RE 580.252/MS não diz respeito à concretização “decertos direitos constitucionais fundamentais a prestações, nomeadamente os de natureza social, [que]dependem da adoção e da execução de políticas públicas sujeitas à intermediação legislativa ou àintervenção das autoridades administrativas”.  (RE 580252 / MS, DJ de 24/02/2017, Relatoria Min.TEORI ZAVASCKI, fl.2). Desse modo, não é pertinente ao caso a discussão de políticas públicas, cujo parâmetro semede pela capacidade financeira do Estado de prestar o mesmo benefício para todos os indivíduos queestiverem  nas  mesmas  condições.  Essa  área  de  atuação  em  específico  é,  segundo  Barros  (s.d.),regulada por critérios de disposição econômica do Poder Público previstos em Lei Orçamentária.Segundo a tese adotada pelo Ministro, trata-se de um âmbito distinto: o da responsabilidadecivil do Estado. Como não há dúvidas quanto à configuração de dano ao detento e quanto ao seu nexocausal  com  a  atuação  da  Administração,  não  há  como  se  negar  o  passo  seguinte,  que  seria  aindenização em face da responsabilidade civil do Estado, nos termos previstos pelo art. 37, § 6º, daConstituição,  o  qual  o  Ministro  afirma ser  autoaplicável  e  independente  de qualquer  atuação  dosPoderes Legislativo e ExecutivoA responsabilidade civil consiste na obrigação de reparar economicamente os danos causadosa terceiros, seja no âmbito patrimonial ou moral. Portanto, o julgamento RE 580.252 / MS pelo STFreconheceu que o Estado deve ser responsabilizado, sendo cabível o pagamento de indenização comoforma de compensar os prejuízos causados.
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A decisão é alvo de críticas, especialmente, considerando que a indenização individual nãocontribui  para  o  aperfeiçoamento  dos  presídios  e  para  a  melhoria  da  situação  coletiva  dosencarcerados. Em seu voto vista, o Ministro Luís Roberto Barroso contrapõe a essa concepção: Determinar aos presos que suportem, sem qualquer indenização, os danos causadospelo  Estado,  enquanto  este  supostamente  adota  providências  para  a  solução  doproblema,  equivale  à  adoção  de  uma  concepção  utilitarista,  permitindo  ainstrumentalização  do  preso  para  a  execução  de  políticas  públicas,  o  que  éincompatível com a dignidade humana. Mais do que isso, não conceder a reparaçãopor  danos  morais  aos  presos  não  confere  nenhuma  garantia  de  que  os  recursoseconomizados  serão  empregados  na  melhoria  das  condições  carcerárias.  Pelocontrário,  a  exclusão  da  responsabilidade  civil  no  caso  agiria  como  mais  umestímulo para que tudo continue como está,  já  que as violações aos direitos dospresos permaneceriam impunes. (RE 580252 / MS,  DJ 24/02/2017, Relatoria Min.TEORI ZAVASCKI, fl.43).Desse modo, pode-se perceber que, ao reconhecer o direito dos apenados à indenização, oSupremo Tribunal Federal agiu de maneira claramente ativista. 3. CONSIDERAÇÕES FINAISO sistema carcerário brasileiro é fruto de discussões há décadas. O cenário de caos e violênciadentro e fora dos presídios é apenas a consequência de uma situação muito mais complexa, que seinicia  com  outros  fatores  como  desemprego,  perpetuação  da  desigualdade  social,  falta  deoportunidades de ascensão, insuficiências de um sistema educacional rígido e precário, entre váriosmotivos que explicam porque tantos se voltam para o crime e que evidenciam porque o Estado é, pelomenos parcialmente, responsável pelos caos instaurado.O  presídio  que  deveria  ser,  primariamente,  meio  de  ressocialização,  torna-se  apenas  uminstrumento de punição. Mantém os apenados no ócio, sem oportunidades de trabalho ou estudo e emcondições de degradantes, tratados como animais. A possibilidade de indenizar detentos que vivem nessas condições foi muito discutida pelajurisprudência. Abordou-se a tese da impossibilidade da indenização, uma vez que entrava no campodas políticas públicas de melhoria e reforma das prisões. Como envolvia prestações positivas por partedo Estado, cabia ao Poder Legislativo prever tais gastos em Lei Orçamentária e ao Poder Executivo,aplicar efetivamente essa verba nos presídios. Não haveria espaço, portanto, para atuação do PoderJudiciário.No  julgamento  do  RE  580.252  /  MS  com  repercussão  geral  reconhecida  pelo  SupremoTribunal  Federal,  percebeu-se  evidente  ativismo  judicial,  que  ao  reinterpretar  o  caso  fático,  fez6



prevalecer a tese que aceita a indenização com base na responsabilidade civil do Estado, nos termos doart. 37, §6º da Constituição Federal, sobrepondo-se, assim a então tese suscitada sobre a Teoria daReserva do Possível. Os  Ministros  Roberto  Barroso,  Luiz  Fux  e  Celso  de  Mello  adotaram  a  remição  comomecanismo de reparação alternativo, porém, prevaleceu a indenização pecuniária para o ressarcimentodos danos.Os  direitos  do  apenado,  assim  como  qualquer  dos  direitos  humanos,  são  invioláveis  eirrenunciáveis, devendo ser garantidos pelo Estado que mantém esses indivíduos em sua custódia como fim de ressocializá-los. Considerando que existem situações que comportam lesões menos gravesque ensejam o direito à reparação, como o cancelamento injustificado de voos, por exemplo, não hácomo justificar a negação ao direito de indenização a essa população estigmatizada, cujos direitosfundamentais são de envergadura humanística, portanto supraconstitucionais.REFERÊNCIASÁVILA, Kellen Cristina de Andrade. Teoria da reserva do possível. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 18, n. 3558, 29 mar. 2013. Disponível em: <https://jus.com.br/artigos/24062>. Acesso em: 14 mai. 2017.
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