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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicacdo
de cariz periddico do CONSINTER - Conselho Internacional de Estudos
Contemporaneos em Pés-Graduagdo que tem por objectivo constituir-se num
espago exigente para a divulgag@o da produgdo cientifica de qualidade, inovado-
ra ¢ com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais para 0 bom
desenvolvimento da ciéncia juridica no &mbito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos seleccionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e temas
através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se pretende internacio-
nal tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfoques os mais
diversos e, através deste espago, colaborar com um melhor dialogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selec¢do, este volume que ago-
ra se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico, tdo
caracteristico das ciéncias.



EXCESSO DE EXECUCAO PENAL. GRAVE VIOLACAO
AOS DIREITOS HUMANOS. CONSEQUENCIAS

Jorge de Oliveira Vargas'

Resumo: Neste trabalho pretende-se refletir sobre o caos do nosso sistema
carcerario, quer nas penitenciarias, quer nas cadeias publicas, e as consequén-
cias do cumprimento de pena privativa de liberdade em condigdes desumanas
ou degradantes, que afrontam os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e do respeito a integridade fisica e moral dos detentos; normas
de aplicabilidade imediata, bem como os tratados internacionais que tratam da
matéria e a Lei de Execug@o Penal. O excesso ou desvio de execugdo, que tor-
na ilegitima a atuagdo do poder punitivo do Estado. A discussdo do tema nos
tribunais, bem como a possibilidade da indenizag¢@o por danos morais, face a
inobservancia do principio humanitario no cumprimento da pena. Ainda, a
aplicabilidade, entre nds, do habeas corpus genérico, uma terceira espécie de
habeas corpus, que visa fazer cessar a violéncia fisica e moral sofrida pelos
detentos, e ainda a possibilidade do habeas corpus coletivo. O desrespeito aos
direitos humanos dos presos tem sido reiteradamente reconhecido, porém o
Poder Publico continua a ignora-los. A pesquisa aqui desenvolvida foi da le-
gislacdo a respeito do tema e da jurisprudéncia, concluindo-se pela urgente
necessidade de reverter-se essa situagao.

Palavras-chave: Caos penitencidrio. Excesso de cumprimento de pena. Con-
sequéncias. Dano moral. Habeas corpus genérico.

Abstract: The purpose of this work is to take into consideration the chaos
of the Brazilian prison system, both in the prisons as well in the jails, and
the consequences of encarceration under inhuman and degrading conditions
in confront with the constitutional principles of humanity, dignity and re-
spect of the physical and moral integrity of the detainees despite the legal
protection granted by the law and the international treaties. The excessive or
improper execution of the penalties that configures the illegality of the puni-
tive power of the State, and consequently the judicial trial about a possible
compensation for moral damages, arising from criminal executions in viola-

' Desembargador do Tribunal de Justiga do Estado do Paran4, Mestre, Doutor e Pés-doutor pela

Universidade Federal do Parana, Professor universitario ¢ Membro da Academia Paranaense de
Letras Juridicas. Vinculado a Escola da Magistratura do Parana.
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tion of the sentences; yet, the applicability, in Brazil, of the “generic habeas
corpus”, a third species aimed at cessation of physical and moral violence
suffered by detainees, and the possibility of the “collective habeas corpus”.
The research took into consideration the legislation on the subject and the
decisions of the courts, and the conclusion was the urgent need for resump-
tion of legality.

Keywords: Prison chaos — excess of prison serving — consequences — moral
damage — generic habeas corpus.

INTRODUCAO

A finalidade deste estudo foi realizar uma pesquisa a respeito dos di-
reitos fundamentais das pessoas privadas de seu direito de liberdade, sob a dtica
do texto constitucional de 1988, com relagdo aos tratados internacionais e tam-
bém a Lei de Execugdo Penal.

Esse arsenal legislativo, que garante a humanizacdo da pena, tem sido
reiteradamente ignorado na pratica. A execug¢do da pena privativa de liberdade,
de maneira geral, em nosso pais, caracteriza uma afronta & dignidade da pessoa
humana, aos direitos humanos e, de consequéncia, ao Estado Democratico de
Direito.

Os Tribunais, na condi¢do de guardides da Constituigdo, nem sempre
tém garantido a concretizag@o desse direito fundamental.

Buscou-se, na Constituicdo do Paraguai, a figura do habeas corpus
genérico como um remédio apropriado para minorar o cumprimento das penas
em condigdes desumanas e degradantes.

O direito a indenizagdo por dano moral também ¢ abordado.

A timidez do Poder Judiciario, em muito contribui para que esse esta-
do de coisas ndo se altere, apesar de algumas posi¢des encorajadoras em sentido
contrario.

Uma reflexdo sobre o tema, que ¢ antigo, mas continua atual, tem a fi-
nalidade de chamar a atencdo para a gravidade do problema, em busca de solu-
¢des urgentes, com a participacdo mais efetiva dos poderes publicos, fazendo
com que os direitos humanos sejam uma realidade e ndo mero protocolo de in-
tengoes.

A pesquisa legislativa e jurisprudencial realizada, mostra o abismo
que existe entre o desenvolvimento teérico do tema e o dia a dia das pessoas
sujeitas a privagdo da liberdade. O Estado usa a legislagdo para condenar, mas
ignora aquela que garante os direitos do condenado, assumindo uma posicdo que
seja ser hipocrita.
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1 0O CAOS DO NOSSO SISTEMA PENITENCIARIO

Sdo notorias as condigdes precarias do nosso sistema penitenciario?; as
condigdes desumanas em que pessoas cumprem pena em cadeias publicas e peni-
tenciarias. Situagdo reconhecida pelos nossos tribunais, inclusive os Tribunais
Superiores, que fere a Constituicdo Federal, os Tratados internacionais e a Lei de
Execugdo Penal, mas que, apesar disso, continua sem solugdo adequada, apesar
de existirem remédios processuais aptos para tanto.

2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS RELATIVOS AO
CUMPRIMENTO DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Dos incisos do art. 5°, da Constitui¢do Federal de 1988, se extraem,
como subprincipios da dignidade da pessoa humana, em relagdo aos presos, os
seguintes: III — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante; XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal; XLVI — a lei regulara a individualizag¢do da pena [....];
XLVII — ndo havera penas: [....] ) cruéis; XLVIII — a pena sera cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo
do apenado; XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral; e L — as presidiarias serdo asseguradas condi¢cdes para que possam per-
manecer com seus filhos durante o periodo de amamentacao.

Esses direitos fundamentais individuais sdo normas constitucionais de
eficacia plena, de aplica¢do imediata, conforme dispde o § 1° do citado artigo.

3 DO HABEAS CORPUS

O remédio heroico para afastar a violéncia ao direito de locomogao, a
desumanidade do tratamento no cumprimento de pena e o excesso de execugao, €
0 habeas corpus, assim definido no art. 5°, LXVIII, da nossa Carta Magna: “con-
ceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de
sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogdo, por ilegalidade ou
abuso de poder”.

Essa garantia fundamental deve ser interpretada da maneira mais am-
pla possivel, de modo especial para assegurar aos presos, seus direitos constitu-
cional e legalmente consagrados.

No jornal Gazeta do Povo, do dia 12.06.2015, na p. 11, consta uma reportagem com o titulo
“Presos a mingua no 1° DP de Curitiba”. No texto diz: “Presos no 1° Distrito Policial (DP) de
Curitiba estdo em condi¢des sanitarias insalubres e sem acesso a higiene. Duas celas e uma sala
adaptada comportam 40 detentos na delegacia, que tem capacidade para apenas oito. Ndo ha
banheiros suficientes para os detentos. Eles fazem as necessidades de maneira irregular, usando
o recipiente da marmita”.
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A violéncia ao direito de locomocao pode ocorrer quer em relacao a
prisdo ilegal ou arbitraria, como em relagdo ao cumprimento da pena. Em ambos
0s casos o0 habeas corpus € o remédio.

3.1 Do Historico do Tratamento da a¢do do Habeas Corpus

Essa agdo mandamental ja estava indiretamente prevista na Magna
Charta Libertatum, de 15 de junho de 1215, em seu art. 39°, mas s6 foi efetiva-
mente regulamentada pelo Habeas Corpus Amendment Act, de 28 de maio de
1679.

No nosso ordenamento juridico, foi disciplinada no Céodigo de Processo
Criminal do Império (Lei de 29 de novembro de 1832), nos arts. 340 e seguintes.

Na Constitui¢do da Republica, de 1891, foi consagrada de maneira
abrangente no art. 72, § 22, que dizia: “Dar-se-d o habeas corpus, sempre que o
individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coagdo
por ilegalidade ou abuso de poder”.

Observe-se que segundo esse dispositivo o habeas corpus poderia ser
utilizado ndo so6 para a protecdo do direito de locomocdo, mas frente a qualquer
ilegalidade ou abuso de poder. Foi apenas com a Emenda Constitucional de
1926 que sua aplicagdo ficou restrita a protecdo contra a violéncia a liberdade de
locomog3o.

O nosso Cddigo de Processo Penal trata do tema nos seguintes termos:

Art. 647. Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na
iminéncia de sofrer violéncia ou coagdo ilegal na sua liberdade de ir e vir,
salvo nos casos de puni¢do disciplinar.

Art. 648. A coagdo considerar-se-a ilegal:

I — quando nao houver justa causa;

11 — quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei;
11l — quando quem ordenar a coag¢do ndo tiver competéncia para fazé-lo;
1V — quando houver cessado o motivo que autorizou a coagdo;

V — quando ndo for alguém admitido a prestar fianga, nos casos em que a lei
a autoriza,

VI — quando o processo for manifestamente nulo;
VII — quando extinta a punibilidade.

Essas hipdteses ndo sdo numerus clausus, pois as garantias constitucio-
nais, dentre as quais a mais importante ¢ o habeas corpus, devem ser interpreta-
das de maneira a que se lhes dé a maior eficacia possivel.

3 Nenhum homem livre ser4 capturado ou aprisionado, ou desapropriado dos seus bens, ou decla-

rado fora da lei, ou exilado, ou de algum modo lesado, nem nos iremos contra ele, nem enviare-
mos ninguém contra ele, exceto pelo julgamento legitimo dos seus pares ou pela lei do pais.
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Também ¢ de se destacar que esse remédio heroico ndo visa garantir
apenas o direito de locomogdo de forma imediata, mas mediata também, como se
extrai da hipotese do inc. I do art. 648.

32 Do Habeas Corpus Genérico

Para situagdes em que a pessoa esta cumprindo pena em condigdes de-
sumanas, com desrespeito a integridade fisica ou moral, é possivel o reconheci-
mento de uma terceira espécie de habeas corpus, além do preventivo e do liber-
tatorio, qual seja, a do habeas corpus genérico, que assim € definido na Consti-
tuicdo da Republica do Paraguai, quando em seu artigo 133, trata do habeas
corpus, €, no item 3, do genérico: “Asimismo, esta garantia podra interponerse
em casos de violéncia fisica, siquica o moral que agraven las condiciones de
personas legalmente privadas de su libertad™.

A respeito, ha a Lei 1.500/99 do Paraguai, que em seu capitulo IV,
que ¢ dedicado ao habeas corpus genérico, preceitua em seu art. 32: “Procederd
el habeas corpus genérico para demandar: [...] b) el cese de la violéncia fisica,
psiquica o moral que agrave las condiciones de personas legalmente privadas de
su libertad’™.

Nao se trata, portanto, de prisdo formalmente ilegal. A pessoa esta le-
galmente privada de sua liberdade, porém a execucio de sua pena que ¢ ilegal. E
para essas situagdes que se prevé o habeas corpus genérico.

Poder-se-ia dizer que tal garantia processual ndo esta expressamente
prevista em nosso ordenamento juridico infra constitucional, mas essa interpre-
tagdo ndo pode prosperar diante do principio da normatividade da Constituig@o
Federal, principalmente no que diz respeito aos direitos fundamentais indivi-
duais.

Ora, se 0 habeas corpus ¢ o remédio para fazer cessar, dentre outras
hipoteses, a violéncia na liberdade de locomogao, por ilegalidade, é evidente seu
cabimento quando a pessoa estd cumprindo uma pena em condi¢des desumanas,
ou em condigdes que ndo observam os principios constitucionais de respeito a
dignidade da pessoa humana, vedag¢do da tortura e de penas cruéis, violando
frontalmente o direito fundamental de respeito a integridade fisica ou moral da
pessoa privada de sua liberdade.

O conhecimento da legislagdo estrangeira, principalmente a que diz
respeito aos direitos e garantias fundamentais, nos ajuda a melhor interpretarmos
a nossa. Os direitos e garantias fundamentais ndo se constituem num patrimonio
nacional, mas universal.

“Do mesmo modo, esta garantia podera se interpor em casos de violéncia fisica, psiquica ou
moral que agravem as condi¢des de pessoas legalmente privadas de sua liberdade”. Tradugdo
livre.

“A cessagdo da violéncia fisica, psiquica ou moral que agrave as condig¢des de pessoas legal-
mente privadas de sua liberdade”. Tradugao livre.

Revista Internacional Consinter de Direito, n°1, 2° semestre de 2015 463



Jorge de Oliveira Vargas

4 DO CUMPRIMENTO DAS PENAS

Importante é destacar que a Constitui¢do do Império, de 1824, ja pre-
via em seu art. 179-21, que as cadeias serdo seguras, limpas ¢ bem arejadas.

Infelizmente, como ja se disse, 0 nosso sistema carcerario estd numa
situagdo lastimavel, ou seja, ha total desrespeito ao principio da dignidade da
pessoa privada de sua liberdade; ha uma situagdo de permanente tortura decor-
rente do cumprimento das penas de reclusdo de forma cruel, com total desconsi-
derag@o a integridade fisica e moral dos encarcerados.

Quando o art. 5°, XLVII, alinea “e”, consagra que ndo havera penas
cruéis, esta dizendo que também ndo havera execucdo cruel de pena, pois de
nada adiantaria a vedacdo de pena cruel se sua execucado ¢ feita de tal forma que
a integridade fisica e moral do detento seja colocada em grave risco.

Mas néo ¢ so a Constituigdo Federal que consagra o principio da hu-
manidade no cumprimento da pena, ao dispor em seu art. 5°, IIl, que: “ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”; também a
Lei de Execugdes Penais 7.210, de 11 de julho de 1984, prevé, em seu art. 1°,
que a execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga ou
decisdo criminal e proporcionar condigdes para a harmonica integragdo social do
condenado e do internado.

Note-se a expressdo: efetivar as disposi¢des de sentenca.

Na proporgdo que a execugdo ndo respeita a sentenga, € ilegitima, é
ilegal.

Na exposicdo de motivos da Lei de Execucdo Penal ha especial desta-
que a necessaria observancia do principio da legalidade na execug@o da pena.
Consta no item 19: “O principio da legalidade domina o corpo e o espirito do
Projeto, de forma a impedir que o excesso ou o desvio da execu¢do comprome-
tam a dignidade e a humanidade do Direito Penal”.

No entanto, grande parte dessa Lei, principalmente no que diz respeito
as instalagdes higiénicas e a superpopulagdo, tanto em relacdo as penitencidrias
como as cadeias publicas (arts. 11, 12, 88 e 104), tornou-se letra morta; tornando
ilegitima a execugdo da pena.

A respeito do cumprimento de penas em cadeias publicas, escreve
Mauricio Kuehne:

Como sabido, as cadeias publicas se inserem como estabelecimentos penais, e
mutatis mutandis devem proporcionar aos privados de liberdade as mesmas
condigoes contidas em penitencidrias, por for¢a do que estabelece o art. 104
da Lei de Execug¢do Penal. E como ficam os presos recolhidos nesses locais?
Quer em termos de Brasil, quer no particular, em rela¢do ao Estado do Para-
nd, a situagcdo é deveras lamentavel. Recolhidos em infectos locais, desprovi-
dos de condi¢ées para prestar as modalidades de assisténcia previstas da
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LEP, transformam-se piores do que em verdade sdo. A Sociedade ndo sabe,

mas estd ajudando a fabricar criminosos mais perigosos®.

O principio da legalidade transformou-se apenas num protocolo de in-
tencdes, sem aplicagdo pratica.

5 DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

O principio da individualiza¢do da pena, consagrado no art. 5°, XLVI,
da Constituicdo Federal, para sua completa eficacia, alcanga ndo sé a aplicacdo,
mas também a execugdo da pena; portanto, na execu¢do, o detento ndo pode ser
privado dos direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei. E nesse sentido o art.
3°, da Lei de Execugdo Penal, que diz: “do condenado e ao internado serdo
assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei”.

Assim, o preso deve se submeter a pena imposta, mas dentro dos limi-
tes da lei e da sentenca.

“A pena ndo deve ser cruel nem desumana... um Estado que... tortura,
que humilha um cidaddo ndo so perde qualquer legitimidade, sendo que contra-
diz sua razdo de ser, colocando-se no nivel dos mesmos delinquentes” (FERRA-
JOLI, 2014, p. 364).

Para que o réu ndo se torne pior, ¢ necessario que as condi¢des de vida
dentro da prisdo sejam, para todos, as mais humanas e as menos aflitivas possi-
veis®. (FERRAJOLI, 2014, p. 365)

O art. 5°, XXXIX, da nossa Carta Magna, diz: “ndo hd crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.

Ora, a pena deve ser aquela fixada na sentenga, e ser cumprida con-
forme a lei. Ndo ha pena sem prévia cominagéo legal, diz o texto constitucional,
portanto, uma pena que ndo observa a lei; uma pena que é cumprida em condi-
¢des degradantes, nao € pena legal, é tortura ou tratamento desumano, ou ainda,
degradante, caracterizando, portanto, excesso de execucao.

6 DO EXCESSO DE EXECUCAO

Havera evidente excesso de execucdo ou desvio, conforme dispde o
art. 185, da Lei de Execugdo Penal: “sempre que algum ato for praticado além

Parana Online. A méao que prende niao pode cuidar. Disponivel em: <http://www.parana-
online.com.br/canal/direito-e-ustica/news/3673 18/?noticia=A+MAO+QUE+PRENDE+NAO+PO
DE +CUIDAR>.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Prefacio da 1. ed. italiana,
Norberto Bobbio. Tradugdo de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e
Luiz Flavio Gomes. 4. ed. rev. S2o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 364.

8 Ob.cit., p. 365.

Revista Internacional Consinter de Direito, n°1, 2° semestre de 2015 465



Jorge de Oliveira Vargas

dos limites fixados na sentenca, em normas legais ou regulamentares”. O inci-
dente de excesso ou desvio de execugdo podera ser suscitado pelo Ministério
Publico, pelo Conselho Penitenciario, pelo sentenciado ou por qualquer dos
demais 6rgdos da execucdo penal (art. 186). Esse incidente ndo impede a utiliza-
¢do do habeas corpus, ou mais apropriadamente, do habeas corpus genérico,
para afastar o excesso ou desvio de execucgdo da pena.

Alias, esse incidente tem se mostrado uma letra morta; quase nunca ¢ uti-
lizado. E ignorado pelos 6rgéos da execugdo penal e desconhecido do sentenciado.

A respeito desse tema, a omissdo dos Poderes Publicos ¢é flagrante. O
Executivo parece simplesmente ignorar o caos do sistema. O Judiciario, como
guardido da Constituicdo que ¢, também tem sido as vezes timido, apesar das
disposigdes constitucionais ¢ legais existentes, além dos tratados internacionais.
No Agravo 663913-4/01, do Foro Regional de Campina Grande do Sul, da Co-
marca da Regido Metropolitana de Curitiba, discutia-se sobre a legitimidade do
juiz de direito da Comarca em determinar a remogao dos presos recolhidos na
cadeia publica daquela localidade. O Ministério Publico alegava:

O caso dos autos ndo retrata a mera andlise discriciondria de oportunidade e
conveniéncia do administrador publico em decidir praticar ou ndo o ato de
remogdo de presos, mas sim a urgente e necessaria remogdo de presos diante
da calamitosa situacdo enfrentada por eles dentro do referido ergadstulo pu-
blico. O que se quer dizer é que a determinagdo judicial in casu terda como
prisma a garantia de que detentos ndo serdo submetidos a tratamento desu-
mano e degradante, assim como a incolumidade publica sera preservada de
eventuais fugas e motins.

Entretanto, o Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Pa-
rana, por ampla maioria (apenas um voto vencido), entendeu que ndo cabe ao
Poder Judiciario se imiscuir na politica do sistema penitenciario do Estado,
mesmo que essa afronte os mais basicos direitos constitucionais’. Felizmente
esse entendimento foi superado no RE 592.581 que sera citado adiante.

6 DA EXPOSICAO DE MOTIVOS A REFORMA DA LEI DE
EXECUCAO PENAL

Da exposi¢do de motivos do anteprojeto de lei de atualizagdo e refor-
ma da Lei de Execucdo Penal, sob a presidéncia do Ministro Sidnei Agostinho

Da emenda do acérddo consta: A liminar concedida em agdo civil publica que determina, as
expensas do Estado do Parana, a interdi¢do da Cadeia Publica de Campina Grande do Sul e a
consequente remogao de presos para outras unidades carcerarias, sob pena de multa cominatoria,
provoca risco de les@o a ordem administrativa, na medida em que se imiscui em matéria afeta ao
Executivo Estadual, especialmente quanto ao tema seguranga publica, que, respeitada a reserva
do possivel, dar-se-a mediante critérios de oportunidade e conveniéncia do administrador. Data
do julgamento: 08.10.2010. Disponivel em: <https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/im
primirPesquisa.do...>. Acesso em: 27 jul. 2015.
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Beneti e da relatoria da Procuradora da Justica Maria Tereza Uille Gomes, se
extrai que dentre os principios que nortearam os trabalhos da comissdo esta o da
humanizag@o da san¢do penal e garantia dos Direitos Fundamentais do condena-
do, em qualquer modalidade de pena e regime prisional, do destinatario de medi-
da de segurancga e do preso provisorio, evitando-se ao maximo restri¢des deriva-
das de mas condicdes de execugdo penal (3); o reconhecimento da ndo efetivagdo
da disciplina contida na Lei 7.210, quanto a humanizagao da pena (9); o proposi-
to de conferir efetividade ao principio republicano da humanizagdo da execucdo
penal (13); a vedagdo expressa de o estabelecimento penal receber presos além
de sua capacidade prevista e publicizada, definida pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria [62]; o afastamento da exigéncia, nunca cum-
prida, de cela individual, permitindo capacidade de até, no méaximo, 8 (oito)
pessoas, exigindo-se porém dormitorio, aparelho sanitario e lavatdrio, e compro-
vada salubridade do ambiente quanto a aeragdo, insolagdo e condicionamento
térmico [63].

E uma nova promessa. Pelo menos ai ha o reconhecimento de que os
direitos dos presos ndo estdo sendo cumpridos; que a atual Lei de Execugdo
Penal tem sido ignorada em relagdo a humanizacdo da pena; que héa excesso de
execucdo e que o sistema carcerario estd funcionando de forma a ignorar a Cons-
tituicdo Federal, os tratados e convengdes internacionais que tratam do tema,
como adiante se vera, e ainda a mencionada Lei.

Os tratados internacionais, reiteradamente vem reafirmando a necessi-
dade de respeito da integridade fisica e moral das pessoas privadas de sua liber-
dade. O nosso Estado adota esses tratados, mas apenas formalmente, porque néo
os cumpre, desrespeitando o contido nos §§ 2° e 3° do art. 5°, da nossa Carta
Politica, que os considera como normas de direitos fundamentais.

O Decreto 40, de 15 de fevereiro de 1991, promulgou a Convencao
Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degra-
dantes.

Essa Convengao reitera o art. V, da Declara¢do Universal dos Direitos
do Homem, que diz: Ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante, o que ¢ repetido pela nossa Constituigdo
Federal, no art. 5°, III. Essa vedacdo a tortura, a tratamento desumano ou degra-

dante ou castigo cruel, ¢ um direito ndo apenas nacional, mas da humanidade.
Merecem destaque os seguintes dispositivos dessa Convengdo:

Art. 11. Cada Estado Parte manterd sistematicamente sob exame as normas,
instrugoes, métodos e praticas de interrogatorio, bem como as disposi¢oes
sobre a custodia e o tratamento das pessoas submetidas, em qualquer territo-
rio sob sua jurisdi¢do, a qual forma de prisdo, detengcdo ou reclusdo, com vis-
tas a evitar qualquer caso de tortura.

Art. 14.1. Cada Estado Parte assegurard, em seu sistema juridico, a vitima de
um ato de tortura, o direito a reparagdo e a uma indenizagdo justa e adequa-
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da, incluidos os meios necessarios para a mais completa reabilitagdo possi-
vel. Em caso de morte da vitima como resultado de um ato de tortura, seus
dependentes terdo direito a indenizagdo.

Art. 16.1. Cada Estado Parte se comprometerd a proibir em qualquer territo-
rio sob sua jurisdi¢do outros atos que constituam tratamento ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes que ndo constituam tortura tal como definida no
artigo 1, quando tais atos forem cometidos por funcionario publico ou outra
pessoa no exercicio de fungoes publicas, ou por sua instigacdo, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia.

No mesmo sentido o art. 7°, do Pacto Internacional sobre Direitos Ci-
vis e Politicos, promulgado pelo Decreto 592, de 6 de julho de 1992.

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, promulgada pelo Decreto 678, de 6
de novembro de 1992, reafirma em seu art. 5, ao tratar do direito & integridade
pessoal: 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve
ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

Dos principios e boas praticas para a prote¢do das pessoas privadas de
liberdade nas Américas, apresentado pela Relatoria Especial sobre os Direitos
das Pessoas Privadas de Liberdade, da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), aprovados pela Resolucao 1/08, em 13 de margo de 2008, se
extrai:

Principio I

Tratamento humano.

Toda pessoa privada de liberdade que esteja sujeita a jurisdicdo de qualquer
dos Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos serd tratada
humanamente, com irrestrito respeito a sua dignidade propria e aos seus di-
reitos e garantias fundamentais e com estrito apego aos instrumentos interna-
cionais sobre direitos humanos.

Em especial, levando em conta a posi¢do especial de garante dos Estados
frente as pessoas privadas de liberdade, e terdo elas respeitadas e garantidas
a vida e a integridade pessoal bem como asseguradas condi¢oes minimas
compativeis com sua dignidade.

Principio VI

Controle judicial e execugdo da pena.

O controle da legalidade dos atos da administra¢do publica que afetem ou
possam afetar direitos, garantias ou beneficios reconhecidos em favor das
pessoas privadas de liberdade, bem como o controle judicial das condic¢bes de
privagdo de liberdade e a supervisdo da execug¢do ou cumprimento das penas,
deverd ser periodico e estar a cargo de juizes e tribunais competentes, inde-
pendentes e imparciais.
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Principio XVII
Medidas contra a superlotagdo.

[

A ocupagdo do estabelecimento acima do numero estabelecido de vagas serd
proibida por lei. Quando desse fato decorra a violagdo de direitos humanos,
deverd ela ser considerada pena ou tratamento cruel, desumano ou degradan-
te. A lei deverd estabelecer os mecanismos para remediar de maneira imedia-
ta qualquer situagdo de alojamento acima do numero de vagas estabelecido.
Os juizes competentes deverdo adotar medidas corretivas adequadas na au-
séncia de regulamentacdo legal efetiva.

O art. 7°, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos repe-
te: “Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis,
desumanos ou degradantes”. Esse pacto foi promulgado entre nds pelo Decreto
592, de 6 de julho de 1992, constando no art. 1° que o mesmo sera executado e
cumprido inteiramente como nele se contém.

Ainda, as Regras Minimas para Tratamento dos Reclusos, adotadas
pelo Primeiro Congresso das Nagdes Unidas sobre a Prevengdo do Crime e o
Tratamento dos Delinquentes, realizado em Genebra, em 1955, e aprovadas pelo
Conselho Economico e Social das Nagoes Unidas através das suas Resolugdes
663 C (XXIV), de 31 de julho de 1957 e 2.076 (LXII), de 13 de maio de 1977.
Esta ultima, afirma em seu art. 57:

A prisdo e outras medidas que resultam na separag¢do de um criminoso do
mundo exterior sdo dolorosas pelo proprio fato de retirarem a pessoa o direi-
to de autodeterminagdo, por a privarem da sua liberdade. Logo, o sistema
penitencidrio ndo deve, exceto pontualmente por razoes justificaveis de se-
gregacdo ou para a manutengdo da disciplina, agravar o sofrimento inerente
a tal situagdo.

Como ¢ facil notar, todos os tratados e convengdes internacionais repu-
diam veementemente a execucao desumana da pena privativa de liberdade, e sdo
eles normas, como ja se disse, que integram os direitos fundamentais, conforme art.
5°, §§ 1° e 2°, da Constitui¢ao Federal; mas tudo isso, até agora, foi em vao.

Poder-se-ia alegar que isso tudo ¢ conhecido, ¢ sabido, que nada ¢ no-
vidade. De fato, mas ndo pode ser ignorado. Ndo basta conhecer; é necessario,
com base nesse arsenal legislativo, transformar a realidade, para que a Constitui-
¢do, os tratados internacionais e as leis ndo sejam considerados apenas um “pe-
dago de papel”.

7 DA SEPARACAO DOS PODERES

Poder-se-ia argumentar que essas questdes relacionadas com as condi-
¢oOes dos presidios e cadeias publicas sdo politicas a cargo do Poder Executivo,
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nao devendo o Judicidrio intervir, porém, o principio da separa¢do dos Poderes,
consagrado no art. 2°, da Constitui¢do Federal, ndo significa que os poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario tenham a discricionariedade de cumprir ou
ndo a Constituicao.

Na verdade, modernamente, existem fungdes e ndo poderes. Cada um
destes 6rgdos tem a fungdo que pode ser definida como um poder/dever de cum-
prir o programa constitucional; e a fungdo judiciaria, que envolve a guarda da
Constituigdo, possui, por consequéncia, a atribuigdo de determinar aos demais
orgdos estatais a observancia desse programa, de maneira especial o respeito aos
direitos humanos.

O Poder Judiciario, portanto, tem o dever de assegurar a concretizagao
desses direitos, de maneira especial aqueles de aplicabilidade imediata, referidos
no item 2 deste trabalho.

Toda e qualquer lesdo ndo pode ter sua apreciacdo excluida da aprecia-
¢a0 do Judiciario, diz o art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal.

Ha necessidade urgente de se desenvolver uma jurisprudéncia trans-
formadora dessa realidade de desrespeito dos direitos fundamentais das pessoas
privadas de sua liberdade.

Esses crimes, praticados pela omissdo do Estado, contra os direitos
humanos, ndo podem continuar ignorados, sob pena de se negar legitimidade ao
nosso Estado Democratico de Direito.

A respeito, o Supremo Tribunal Federal decidiu recentemente, no Re-
curso Extraordinario 592.581, originario do Rio Grande do Sul, pela relatoria do
Ministro Ricardo Lewandowski que o principio da reserva do possivel ndo pode
ser invocado pelo Executivo para deixar de cumprir decisdo que o obriga a fazer
obras de reforma em presidioslo.

A controvérsia foi assim resumida pelo relator:

A controvérsia central deste recurso extraordinario estd em saber se cabe ao
Judiciario impor a Administragdo Publica a obrigacdo de fazer, consistente
na execugdo de obras em estabelecimentos prisionais, a fim de garantir a ob-
servdncia dos direitos fundamentais de pessoas sob custodia tempordria do
Estado.

Em palavras distintas, indaga-se a esta Suprema Corte se, tendo em conta as
precarias condi¢bes materiais em que se encontram as prisoes brasileiras, de
um lado, e, de outro, considerada a delicada situa¢do or¢amentaria na qual
se debatem a Unido e os entes federados, estariam os juizes e tribunais auto-
rizados a determinar ao administrador publico a tomada de medidas ou a
realizagdo de agdes para fazer valer, com relagdo aos presos, o principio da

10° “Reserva do Possivel” nio permite que Executivo ignore Constituigdo, julga STF. Disponivel

em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-13/reserva-possivel-nao-permite-executivo-ignore-cons
tituicao>. Acesso em: 15 ago. 2015.
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dignidade humana e os direitos que a Constituigdo Federal lhes garante, em
especial o abrigado em seu art. 5°, XLIX.

Do voto merecem destaque, dentre outros, os seguintes trechos:

O senso comum ndo nega — ao contrario, reafirma — que o historico das con-
digoes prisionais no Brasil é de insofismavel precariedade.

Nesse contexto, sdo recorrentes os relatos de sevicias, torturas fisicas e psi-
quicas, abusos sexuais, ofensas morais, execugoes sumdarias, revoltas, confli-
tos entre fac¢des criminosas, superpopulagdo de presidios, auséncia de servi-
¢os basicos de saude, falta de assisténcia social e psicoldgica, condi¢des de
higiene e alimentagdo sub-humanas nos presidios.

Esse evidente caos institucional, a toda evidéncia, compromete a efetividade
do sistema prisional como instrumento de reabilitagdo social dos detentos, a
comegar pela caréncia crénica de vagas, que faz com que os estabelecimentos
carcerdarios sejam verdadeiros “depositos” de pessoas.

A tese de repercussdo geral proposta é a seguinte:

E licito ao Judicidrio impor a Administragdo Piblica obrigacdo de fazer,
consistente na promog¢do de medidas ou na execu¢do de obras emergenciais
em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignida-
de da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fi-
sica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constitui¢do
Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel
nem o principio da separagdo dos poderes.

Com essa decisdo fica clara a possibilidade do Judiciario, como voz da
Constituigdo, impor aos demais Orgdos publicos a concretizagdo dos direitos
fundamentais, de maneira especial aqueles relacionados com o da dignidade da
pessoa humana.

8 DA ADIN INTERVENTIVA

A Constitui¢do Federal, em seus arts. 34 e seguintes, trata da interven-
¢do da Unido nos Estados e no Distrito Federal, para assegurar, dentre outros, o
principio constitucional sensivel dos direitos da pessoa humana (VII, “b”). A
decretacdo dessa intervencao depende de provimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, de representagdo do Procurador-Geral da Republica (art. 36, III). Essa
forma de intervengdo ndo ¢ facultativa, mas obrigatoria. Nao se trata de ato dis-
cricionario do Presidente da Republica, mas vinculado, nos termos do art. 11, da
Lei 12.562/11'", que diz: Julgada a agdo, far-se-4 a comunicagdo as autoridades

" Regulamenta o inciso III do art. 36 da Constitui¢io Federal, para dispor sobre o processo €

julgamento da representagdo interventiva perante o Supremo Tribunal Federal.
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ou aos 6rgdos responsaveis pela pratica dos atos questionados, e, se a decisdo
final for pela procedéncia do pedido formulado na representagdo interventiva, o
Presidente do Supremo Tribunal Federal, publicado o acérdao, leva-lo-4 ao co-
nhecimento do Presidente da Reptblica para, no prazo improrrogavel de até 15
dias, dar cumprimento aos §§ 1°e 3°, do art. 36, da Constitui¢do Federal. O Pro-
curador-Geral da Republica ndo tem a faculdade, mas a obrigagdo de oferecer
representagdo para assegurar a observancia desse principio.

A utilizacdo dessa acdo em muito contribuiria para minorar a situacao
angustiante dos que cumprem pena em situagao degradante.

9 DO TEMA NOS TRIBUNAIS. ASPECTO PENAL

Nossos tribunais, apesar de reconhecerem a precariedade do nosso sis-
tema carcerario, ou seja, que o Estado ndo estd cumprindo a Constitui¢do, os
Tratados Internacionais e as Leis, a respeito, tém adotado posi¢cdes divergentes
em relagdo as consequéncias dessa omissdo em relag@o a pessoas dos presos.

Dos julgados que melhor atendem os principios constitucionais, desta-
co o acorddo da 5% Camara Criminal do Rio Grande do Sul, na Apelagdo Crime
70029175668, de relatoria do Desembargador Amilton Bueno de Carvalho.

Da ementa consta:

Recolhimento prisional: o condenado somente sera recolhido a estabeleci-
mento prisional que atenda rigorosamente aos requisitos impostos pela lega-
lidade — Lei de Execugdo Penal. Legalidade: ndo se admite, no Estado Demo-
crdtico de Direito, o cumprimento da lei apenas no momento em que prejudi-
que o cidaddo, sonegando-a quando lhe beneficie. Por maioria, determina-
ram que o apenado cumpra pena em domicilio enquanto ndo houver estabele-
cimento que atenda aos requisitos da LEP, vencido o Relator, que determina-
va a suspensdo da expedi¢do do mandado de prisdo enquanto ndo houver es-
tabelecimento que atenda a tais requisitos.

Do corpo do acérdao se extrai:

Aqui o Estado inibe, no viés constitucional, como direito e garantia funda-
mental, penas cruéis (art. 5, XLVII, “e”); “a pena sera cumprida em estabe-
lecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado” (XLVIII); “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica
e moral” (XLIX); “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento de-
sumano e degradante” (I11).

Na suma, a Lei Maior estabelece — diferente ndo poderia ser neste estdgio ci-
vilizatorio — o principio da humanidade das penas!

Ao aterrissar o comando constitucional, a Lei de Execugdo Penal define ex-
plicitamente, nos artigos 82 a 95, as condigdes objetivas das unidades prisio-
nais. Ja nos artigos 40 a 43, fixa os direitos dos apenados.
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Assim, vé-se, com obviedade, que o Estado deve punir aquele que agride a lei
penal e, numa outra ponta, deve cumprir rigorosamente com as normas esta-
belecidas para o cumprimento das penas que ele impde.

[-]

Todavia, tem acontecido — mdxime no Estado gaiicho — verdadeira autofagia
sistémica: com base na lei se condenam pessoas a pena de prisdo (para pre-
Jjudicar) mas no momento em que se deve beneficid-las (condigoes prisionais),
nega-se a legalidade. Algo intolerdvel, beirando a hipocrisia.

Todos, absolutamente todos, sabemos que o Estado é violador dos direitos da
populagdo carceraria.

[

Ha, repito, contradigdo insuportivel em se condenar alguém com base na lei
e, depois negad-la no momento da execugdo da pena.

O relator votou pela suspensdo da expedi¢cdo do mandado de prisdo,
ou seja, a execugdo da pena nem ao menos deveria comecar; j4 a maioria admitiu
o inicio da execugdo, porém, o réu deveria cumprir a pena em prisao domiciliar,
enquanto ndo houver estabelecimento que atenda aos requisitos da Lei de Execu-
¢oes Penais.

E um precedente importante, que demonstra a preocupagdo do Poder
Judiciario com o cumprimento das normas relacionadas com a humanizagdo da
pena. Se o Estado ndo pode garantir um cumprimento da pena sem o tratamento
degradante ou cruel, ndo tem legitimidade para impor sua execugao.

A discussdo do tema, no Superior Tribunal de Justi¢a, em caso seme-
lhante, deu-se na Medida Cautelar 17.123/RS, de relatoria do Ministro Celso
Limongi (Desembargador Convocado do TJ/SP) a respeito da decisdo de um juiz
que deixou de expedir mandado de prisdo, apesar da condenacao do réu por furto
qualificado, “porque o presidio de Camaqud esta interditado e as demais unida-
des prisionais gauchas estdo superlotadas”.

Ao negar provimento ao recurso do Ministério Publico, a 7% Camara
Criminal (do RS) assentou:

Ndo se trata de violar a coisa julgada, desrespeitar o disposto em lei federal
ou de promover a insegurancga, argumentos alinhavados pelo érgdo ministe-
rial, mas de uma imposicdo de realidade. Se ndo ha como recolher a algum
carcere, ndo ¢ possivel sequer expedir o reclamado mandado de prisdo.

O relator, Ministro Celso Limongi, ao negar seguimento a medida
cautelar, concluiu que ndo ha como se “pelejar para o recolhimento de preso em
presidio, sem que haja nenhuma condic¢do de receber tal pessoa sem prejuizo de
sua dignidade”.

Sdo decisoes que fazem valer o texto constitucional e o principio da
legalidade na execugdo da pena, porém, alcangam apenas algumas pessoas, den-
tro do universo carcerario.
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10 DO HABEAS CORPUS COLETIVO

Outra questdo polémica ¢ o cabimento ou ndo de habeas corpus cole-
tivo, em se tratando de excesso de execucdo de sentenca penal.

No RHC 46988/BA, Recurso Ordindrio em Habeas Corpus
2014/0082983-1, de relatoria do Ministro Felix Fischer, 5* Turma do Superior
Tribunal de Justiga, julgado em 24.03.2015 (DJe 30.03.2015), ndo houve acolhi-
da por auséncia de individualiza¢do das pessoas que estdo sofrendo, ou ameaga-
das de sofrer, violéncia ou coagdo em sua liberdade.

Processual Penal. Recurso ordinario em habeas corpus. Impetracio cole-
tiva em beneficio de grupo de presos provisorios em delegacias de policia.
Auséncia de individualizacdo da pessoa que sofre ou esta ameacada de so-
frer violéncia ou coaciio em sua liberdade. Cédigo de Processo Penal. Art.
654, § 1°, alinea “a’. Recurso Ordinario desprovido.

I — No caso dos autos, a Defensoria Publica do Estado da Bahia impetrou ha-
beas corpus em razdo da “irregular, absurda e desumana situacdo de um ele-
vado numero de pessoas, que, na qualidade de presos provisorios, encontra-
vam-se sem qualquer dignidade custodiadas nas carceragens das Delegacias
de Policia da Capital baiana, quando, supondo-se possivel e necessarias as
suas prisoes, deveriam permanecer abrigadas em Unidades Prisionais pro-
prias [...]”

Il — O e.g. Tribunal a quo, ao julgar o agravo regimental interposto em face
da r. decisdo que indeferiu liminarmente o writ la impetrado, destacou que a
impetrante deixou “de atender aos requisitos legais estabelecidos no art. 654,
do Cédigo de Processo Penal, que condiciona o conhecimento do presente ti-
po de agdo dentre outras coisas, a indicag¢do individualizada dos custodiados
que estariam a sofrer constrangimento ilegal por cerceamento indevido do
seu direito de locomogdo/liberdade”.

11l — Nos termos do art. 654, § 1° alinea ‘a’, do Codigo de Processo Penal, a
peti¢do de habeas corpus deve indicar o nome da pessoa que sofre ou estd
ameagada de sofrer violéncia ou coagdo na sua liberdade de locomogdo.

No mesmo sentido, o AgRg no Habeas Corpus 269.265/SP, da 6°
Turma do Superior Tribunal de Justiga, na relatoria da Ministra Maria Thereza
de Assis Moura.

Essa questdo poderia ser superada conforme previsto no item 97, da
exposicao de motivos da reforma da Lei de Execucdo Penal, que ao tratar do
excesso ou desvio da execucdo, preveé:

Os incidentes de excesso ou desvio passam a ser tanto individuais como cole-
tivos, nesse ultimo caso quando o numero de presos excede a capacidade de
vagas ou quando for constatado que as condi¢des de salubridade e higiene
sdo insatisfatorias. Trata-se de possivel forma de provocagdo da elaboragdo
de lista dos presos mais proximos a obtengdo do beneficio para que operacio-
nalize a antecipagdo da progressdo de regime.
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Questdes burocraticas ou apenas operacionais ndo devem impedir o
Judiciario de garantir os direitos legais e constitucionais das pessoas privadas de
liberdade. Havendo meios de identificar a superpopulacdo carceraria ou presos
que estdo submetidos a tratamento desumano ou degradante, ndo ha motivos para
se negar o habeas corpus coletivo.

11 DO TEMA, NOS TRIBUNAIS. ASPECTO CIVIL. INDENIZACAO
POR DANO MORAL

As consequéncias desse problema, relativo a execu¢do desumana das
penas privativas de liberdade, ndo sdo apenas de natureza penal; possuem refle-
x0s civis. Nesse aspecto civil, nos embargos de divergéncia em REsp.
962.934/MS, originariamente de relatoria do Ministro Teori Albino Zavascki,
mas tendo o Ministro Humberto Martins como relator para o acordao, discutia-se
a respeito da indenizagdo por dano moral a pessoa que cumpria pena em condi-
¢Oes subhumanas.

Dentre os fundamentos da decisdo de primeiro grau, que condenou o
estado do Mato Grosso ao pagamento de indenizacdo no valor de trés mil reais,
consta:

Vale também ressaltar, aqui me atentando as informagoes prestadas pelo
MM. Juiz da vara de Execugdes Penais e pelo i. Diretor do Estabelecimento
Penal local, que o presidio de Corumba é dotado de celas nas quais cumprem
penas mais pessoas do que o dobro de sua capacidade, em condi¢des ndo ad-
mitidas pela Lei de Execugdo Penal, pelo Codigo Penal brasileiro, nem pela
Constitui¢do Federal, inclusive ndo havendo sequer colchdes para todos os
condenados, tampouco qualquer outra condi¢do minima de higiene e limpeza,
prevalecendo, portanto, a indesejavel promiscuidade que coloca em risco a
integridade fisica, psiquica e moral dos presos, ndo prevista (tal promiscui-
dade) como pena pelo(s) crime(s) pelo(s) qual(is) foi(ram) condenado(s).

[

Da satisfatoria demonstragdo dos fatos alegados pelo autor, notadamente da
hipertrofia de sua puni¢do, caracterizada pela privacdo de sua dignidade, de-
corrente de sua submissdo a condi¢bes ndo somente ndo previstas em lei nem
na sentenga que o condenou, mas expressamente proibidas pelo ordenamento
Jjuridico patrio, concluo pela desnecessidade da producdo de prova especifica
de dano moral indenizavel, por entender, em hipoteses que tais, presumivel
ipso facto o dano moral alegado na peti¢do inicial.

No Tribunal de Justiga travou-se uma discussdo a respeito da reserva
do possivel e o minimo existencial, prevalecendo, por maioria de votos, a prote-
¢do deste, uma vez que a reserva do possivel ndo pode ser alegada de maneira
irresponsavel, unicamente para afastar a responsabilidade do Estado pelo des-
cumprimento dos direitos, principalmente daqueles que se referem ao direito a
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vida, & integridade fisica ou moral e & dignidade da pessoa humana. Para que
essa alegagdo, a da reserva do possivel, possa ter consisténcia, é necessario que o
Estado comprove que fez tudo o que estava ao seu alcance e mesmo assim néo
conseguiu cumprir o programa constitucional; prova essa inexistente. Porém, o
recurso especial foi provido pela 2* Turma do Superior Tribunal de Justiga, ne-
gando-se o direito de indenizag@o ao encarcerado, apesar de reconhecer a penuria
em que vivem; e isso, pelas razdes sumariadas na ementa do acérdao de lavra do
Ministro Herman Benjamin, das quais destaco:

1. Em nada contribui para a melhoria do sistema prisional do Brasil a con-
cessdo. Individualmente, de indenizagdo por dano moral a detento submetido
a superlotagdo e a outras agruras que permeiam (e envergonham) nossos es-
tabelecimentos carcerarios. A medida, quando muito, servira tdo-sé para
drenar e canalizar escassos recursos publicos, aplicando-os na simples miti-
gacdo do problema de um ou s6 de alguns, em vez de resolvé-lo, de uma vez
por todas, em favor da coletividade dos prisioneiros.

2. A condenagdo do Estado a indenizagdo por danos morais individuais, como
remédio isolado, arrisca a instituir uma espécie de ‘peddgio-masmorra’, ou
seja, deixa a impressdo de que ao Poder Publico, em vez de garantir direitos
inalienaveis e imprescritiveis de que sdo titulares, por igual, todos os presos,
bastara pagar, aos prisioneiros que disponham de advogado para postular
em seu favor, uma ‘bolsa-indignidade’ pela ofensa didria, continuada e in-
desculpavel aos mais fundamentais dos direitos, assegurados constitucional-
mente. [....]

Ora, negar o direito individual, constitucionalmente garantido, sob o
argumento da busca de um ideal, é anular o principio constitucional que garante
a cada um o acesso ao Judicirio na busca da reparacdo a lesdo (art. 5°, XXXV
da CF).

E 0 mesmo que fechar as portas do Judiciario aos que necessitam de
protegdo da justiga; ¢ o mesmo que dizer que ndo ha direito individual, s6 coletivo.

Em conferéncia proferida no Rio de Janeiro, em 31 de margo de 2001,
sob o titulo “por um processo socialmente efetivo” José Carlos Barbosa Moreira
sublinha:

Fique claro que ndo estou atribuindo a processo algum, por mais efetivo que
seja, a virtude de tornar por si s6 menos iniquas as estruturas sociais, de cor-
rigir-lhes as tristes deformidades que as marcam em paises como 0 nosso.
Ndo se promove uma sociedade mais justa, ao menos primariamente, por
obra do aparelho judicial. E todo o edificio, desde as fundacées, que para
tanto precisa ser revisto e reformado. Pelo prisma juridico, a tarefa bdsica
inscreve-se no plano do direito material.

Ndo se deve inferir dai, porém, que o processo, enquanto tal, ndo tenha o que
fazer no trabalho de renovagdo. Ha quem encare com total cepticismo a pos-
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sibilidade de qualquer contribui¢do processual nesse terreno e prefira aguar-
dar as grandes mudangas do ordenamento desde as raizes mais profundas. E
uma posigdo s6 aparentemente progressista: renuncia a um pouco do que se
pode tentar conseguir hoje ou amanhd em nome do muito que, em hipotese oti-

mista, apenas a longo prazo se tem razodvel expectativa de ver acontecer'?.

Portanto, deixar de proteger um direito individual, esperando que ve-
nha uma grande transformacéao social, é negar o papel do processo na prestacao
jurisdicional possivel. Essa grande transformacdo, no caso da humanizacdo da
pena, ndo tem uma previsao otimista, nem mesmo a longo prazo, por isso ndo se
justifica a negativa de presta¢do jurisdicional de forma pontual.

O Ministro Teori Albino Zavascki, quando Ministro do Superior Tri-
bunal de Justiga, relator original dos Embargos de Divergéncia, posicionando-se
diferentemente, acolheu o recurso com a seguinte ementa:

Constitucional. Embargos de divergéncia. Responsabilidade civil do esta-
do. Indenizac¢ido. Detento. Encarceramento em condicdes tidas como caé-
ticas. Danos morais. Principio da reserva do possivel. Inviabilidade da in-
vocacio nas situacdes previstas no art. 37, § 6°, da CF.

1. O dever de ressarcir danos, inclusive morais, efetivamente causados por
ato dos agentes estatais ou pela inadequagdo dos servigos publicos decorre
diretamente do art. 37, § 6° da Constitui¢do, dispositivo auto-aplicavel, ndo
sujeito a intermediagdo legislativa ou administrativa para assegurar o cor-
respondente direito subjetivo a indenizag¢do. Ndo cabe invocar, para afastar
tal responsabilidade, o principio da reserva do possivel ou a insuficiéncia de
recursos’3. Ocorrendo o dano e estabelecido o seu nexo causal com a atuacio
da Administragdo ou dos seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Es-
tado, prevista também no art. 43 do Codigo Civil, caso em que os recursos fi-
nanceiros para a satisfacdo do dever de indenizar, objeto da condenacdo, se-
ra provido na forma do art. 100 da Constitui¢do.

2. Embargos de divergéncia providos.

Porém, a maioria negou provimento ao recurso, sustentando a “impos-
sibilidade logica de que a fixa¢do de uma indeniza¢do pecuniaria e individual
melhore o sistema prisional”. Em outras palavras, se afirmou que o sofrimento
do apenado em condigdes degradantes ¢ irrelevante; que a violagdo de seus direi-
tos ndo merece amparo; que enquanto o Executivo ndo resolver melhorar o sis-
tema prisional, as pessoas devem continuar a cumprir as penas em situacao de-
sumana ou degradante, sem qualquer direito a indeniza¢do por dano moral.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um Processo Socialmente Efetivo. Revista de Processo —
REPRO 105. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, a. 27, p. 181-182, jan./mar. 2002.

Em sentido contrario, ou seja, de que deve ser respeitada a reserva do possivel, o Ag. 0663913-
4/01, do Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por maioria de votos,
republicado em 10 de fevereiro de 2011. Relator Desembargador Carlos A. Hoffmann.
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Conclui-se que o dano existe, mas ndo ¢ devida a indenizacdo. E o

mesmo que se afirmar que o Estado pode praticar danos impunemente. E negar a
existéncia do art. 927, do Cédigo civil, que diz: “Aquele que, por ato ilicito (arts.
186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

No Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 580252, oriun-

do de Mato Grosso do Sul, em que ¢ relator o Ministro Teori Zavascki, nova-
mente essa discussdo € trazida a tona, tendo o Ministro Teori Zavascki, relator,
proposto repercussdo geral nos seguintes termos:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter
em seus presidios os padrées minimos de humanidade previstos no ordena-
mento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da
Constitui¢do, a obrigagdo de ressarcir os danos, inclusive morais, comprova-
damente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das
condigoes legais de encarceramento.

Em voto-vista, o0 Ministro Luis Roberto Barroso, segue esse entendi-

mento, porém, traz a alternativa da remig@o de parte do tempo de execugdo da
pena, como se extrai da seguinte ementa:

478

Direito administrativo. Recurso extraordinario. Responsabilidade civil do
estado. Danos morais causados ao preso por superlotacio e condicdes de-
gradantes de encarceramento.

1. Ha responsabilidade civil do Estado pelos danos morais comprovadamente
causados aos presos em decorréncia de violagdes a sua dignidade, provoca-
das pela superlotagdo prisional e pelo encarceramento em circunstdncias de-
sumanas ou degradantes.

2. O descumprimento do dever estatal de garantir condigoes dignas de encar-
ceramento encontra-se diretamente relacionado a uma deficiéncia crénica de
politicas publicas prisionais adequadas, que atinge boa parte da populagdo
carcerdria e cuja superagdo é complexa e custosa.

3. Ndo é legitima a invocagdo da clausula da reserva do possivel para negar
a uma minoria estigmatizada o direito a indenizagdo por lesées evidentes aos
seus direitos fundamentais. O dever de reparagdo de danos decorre de norma
constitucional de aplicabilidade direta e imediata, que independe da execugdo
de politicas publicas ou de qualquer outra providéncia estatal para sua efeti-
vagdo.

4. Diante do cardter estrutural e sistémico das graves disfungées verificadas
no sistema prisional brasileiro, a entrega de uma indeniza¢do em dinheiro
confere uma resposta pouco efetiva aos danos morais suportados pelos deten-
tos, além de drenar recursos escassos que poderiam ser empregados na me-
lhoria das condigoes de encarceramento.

5 E preciso, assim, adotar um mecanismo de reparagdo alternativo, que con-

fira primazia ao ressarcimento in natura ou na forma especifica dos danos,

por meio da remigdo de parte do tempo de execucdo da pena, em analogia ao
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art. 126 da Lei de Execugdo Penal. A indenizagdo em pecunia deve ostentar
carater subsidiario, sendo cabivel apenas nas hipoteses em que o preso ja te-
nha cumprido integralmente a pena ou ndo seja possivel aplicar-lhe a remi-
¢do.

6. Provimento do recurso extraordindario para reconhecer o direito do recor-
rente a ser indenizado pelos danos morais sofridos, mediante remigdo de par-
te do tempo de execu¢do da pena.

7. Afirmagdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: O Estado é civilmente
responsdvel pelos danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos
presos em decorréncia de violagées a sua dignidade, provocadas pela super-
lotacdo prisional e pelo encarceramento em condi¢oes desumanas ou de-
gradantes. Em razdo da natureza estrutural e sistémica das disfuncgoes veri-
ficadas no sistema prisional, a reparacdo dos danos morais deve ser efetiva-
da preferencialmente por meio ndo pecunidario, consistente na remicdo de 1
dia de pena para cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condigées atentato-
rias a dignidade humana, a ser postulada perante o Juizo da Execucio Pe-
nal. Subsidiariamente, caso o detento ja tenha cumprido integralmente a
pena ou ndo seja possivel aplicar-lhe a remicdo, a acdo para ressarcimento
dos danos morais serd fixada em pecuinia pelo juizo civel competente.

A pessoa que esta sofrendo o dano moral pelo excesso de execugado de
sentenga condenatdria penal, deve ser devidamente indenizada em razdo do ato
ilicito do Estado. Essa consequéncia civil € totalmente independente da penal ou
administrativa, ou seja, a pessoa que estd sofrendo constrangimento ilegal por
cumprir pena em condic¢des cruéis ou degradantes, tem que receber uma indeni-
zagdo civil, vendo cessar esse constrangimento através de providéncias adminis-
trativas ou penais, como, por exemplo, o habeas corpus genérico.

A remigdo da pena, pura e simples, significa dizer que o Estado pode
continuar a desrespeitar os direitos humanos dos detentos, desde que o faga em
menor tempo. Remigdo de pena deve ser uma san¢do premial ao encarcerado e
ndo uma autorizagao ao Estado para continuar a descumprir seus deveres.

CONCLUSOES

a) Os tribunais reconhecem que em intimeras situacdes as pessoas,
provisdria ou definitivamente, privadas de sua liberdade, em ra-
780 de decisdes ou sentengas penais, estdo sendo vitimas de tra-
tamento desumano ou degradante, caracterizando isso, um exces-
so ou desvio de execugdo, ou seja, que o Estado ndo cumpre com
a Constitui¢do Federal, a Lei de Execucdes Penais ¢ os Tratados
Internacionais, que vedam esse estado de coisas;

b) Instrumentos como o habeas corpus genérico, equivalente ao in-
cidente de excesso ou desvio de execucdo, podem ser utilizados,
com eficacia, para fazer valer os direitos humanos dos detentos;
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c¢) O Estado perde sua legitimidade de punir quando desrespeita os
limites da sentenca;

d) O Estado tem o dever de fazer cessar o excesso de execucdo, ten-
do o Poder Judiciario um papel fundamental nesse aspecto, como
guardido que ¢ da Constituigdo e de maneira especial da concreti-
zacao dos direitos fundamentais;

e) E licito ao Judiciario impor a Administragdo Publica obrigagdo de
fazer, consistente na promogdo de medidas ou na execucdo de
obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efeti-
vidade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar
aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral;

f) O dano moral, que decorre do cumprimento da pena em condi-
¢oes degradantes, também deve ser individualmente indenizado.
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