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RESUMO

O presente artigo aborda o tema da responsabilidade civil do Estado por
dano moral causado pela manutencgao de presos em condi¢des desumanas
e degradantes, na perspectiva de proposta apresentada pelo ministro Luis
Roberto Barroso no julgamento do Recurso Extraordinario n® 580.252, pelo
Supremo Tribunal Federal. Tal proposta, sob a premissa de que a reparagao
in natura predomina sobre a reparagdo econdmica, consiste, em suma, na
reducdo da pena imposta em decorréncia das condi¢des desumanas ou
degradantes existentes em certas casas prisionais brasileiras. Do cotejo de
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tal proposta com o sistema juridico-constitucional vigente, o trabalho indica
uma série de argumentos que culminam por apontar para a inviabilidade
de tal solucao, a despeito de se reconhecé-la como deveras criativa.

PALAVRAS-CHAVE

Responsabilidade civil do Estado — dano moral por prisao em condigdes
desumanas ou degradantes — Supremo Tribunal Federal — proposta de
redugao de pena como forma de ressarcimento in natura — andlise critica
da proposta apontando pelo seu descabimento

ABSTRACT

The present article aims to discuss the civil liability of the State due to
moral damages caused by the act of keeping prisoners in inhuman and
degrading conditions. The article takes into consideration the perspective
of the proposal presented by justice Luis Roberto Barroso during the trial
RE 580.252 from the Brazilian Supreme Federal Court. Such proposal,
which considers that in natura compensation prevails over economic
repair, consists in the reduction of the penalty imposed because of
inhuman and degrading conditions existing in certain prisons in Brazil.
From the analysis of such proposal and concerning the current legal and
constitutional system, this article shows a number of arguments that point
out to the impossibility of applying such solution, regardless of the fact
that it can be recognized a truly creative one.
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1. Notas introdutérias e delimitagao da quaestio juris do RE
n® 580.252

A anadlise cientifica dos fendmenos juridicos nao pode limitar-se a
mera reproducdo de precedentes exarados pelos tribunais. Nesse aspecto,
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a dogmatica do direito nao pode postar-se em condicao servil a producao
jurisprudencial. De outro lado, afigura-se incogitavel que a compreensao do
direito prescinda da andlise critica de tudo o quanto seja produzido pelos
tribunais, sobretudo num momento em que se evidencia uma inegavel
aproximagcao dos sistemas de jurisdigao da civil law e da common law, da qual
resulta cada vez mais prestigio a nogdo de precedentes obrigatérios ou vin-
culantes.! Nao merece encomios, pois, a postura de certos setores da doutrina
que tratam do direito como se 0 mesmo pudesse ser compreendido indepen-
dentemente da jurisprudéncia. Impoe-se voltar os olhos para a produgao
deciséria do Poder Judiciario, ainda que para dela se discordar, ou, se for o
caso, para se encontrar fundamentos racionais para com ela concordar.

Tal necessidade de se compreender o produto da jurisprudéncia mostra-
se ainda mais evidente quando trata do Supremo Tribunal Federal (STF). Isso
porque se afigura apropriado considerar que o direito e a Constitui¢do sao
o que as Cortes Constitucionais dizem que sdo. Tal maxima — referida por
Hart? — revela-se absolutamente apropriada num sistema judicirio como o
brasileiro, em que o STF é qualificado solenemente na Carta Politica como
o “guardiao precipuo da Constituicao”,® possuindo, assim, o mister insti-
tucional cometido ao STF de ser o intérprete auténtico da Constituigao Federal
(CF/88).*

De um lado, questdes de politica judiciaria, notadamente aquelas per-
tinentes ao excessivo volume de demandas que desaguam no Poder Judi-
cidrio,” germinam numa inevitavel tendéncia cada vez mais acentuada

! Ver, por todos, MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. O preciso diagnoéstico desse fenomeno ja podia ser
encontrado, pelo mesmo autor, em MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacao critica entre
as jurisdigdes de civil law e de common law e a necessidade de respeito aos precedentes no
Brasil. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n. 49, p. 11-58, 2009.

A supreme tribunal has the last word in saying what the law is and, when it has said it, the statement
that the court was wrong has no consequences within the system: no one’s rights or duties are thereby
altered. [...] This leads to another from of the denial that courts in deciding are ever bound by rules:
“The law (or the constitution) is what the court say it is".”” (HART, Herbert L.A. The concept of law.
Londres: Oxford, 1961. p. 138).

CF, art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicio
[..]

Aqui, intérprete auténtico é expressao utilizada no sentido empregado por Kelsen. Verbis: “a
interpretagao feita pelo 6rgao aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela cria Direito. [...]
Mas auténtica, isto é, criadora de Direito, é-o a interpretagao através de um érgao aplicador
do Direito, ainda quando crie Direito apenas uma norma individual ou execute uma sancao”
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao de Joao Baptista Machado. 4. ed. Coimbra:
Arménio Amado, 1979. p. 472).

O proéprio poder publico, ndo se pode olvidar, é um dos principais responsaveis pelo
incomensuravel nimero de demandas que vertem ao Poder Judiciario.
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de concentracdo deciséria de matérias constitucionais no STF, em &bvio
detrimento dos mecanismos de controle difuso de constitucionalidade.® Nesse
particular, o sistema recursal brasileiro reserva em favor do STF o monopdlio
da tltima palavra em matéria de interpretagao constitucional. Lembre-se da
frase atribuida a Robert Jackson, antigo integrante da Suprema Corte norte-
americana, pela qual “nés da Suprema Corte ndo damos a palavra final
porque somos infaliveis. S6 somos infaliveis porque damos a palavra final”.
Tal frase presta-se a denotar também a realidade brasileira, porquanto o
sistema norte-americano a ela se assemelha quanto ao relevante papel de sua
Corte Constitucional.

Em solo brasileiro ha outro fendmeno, aparentemente ausente em paises
de mesma estatura e evolucao juridica, que recomenda uma atencdo ainda
maior as decisdes do STF, sobretudo em matéria de direito publico, espe-
cialmente no que tange ao direito administrativo. Trata-se do fato de que,
ressalvadas elogiaveis excegdes, os juizos de primeiro grau, e, em menos
medida, os Tribunais de Justica e Regionais costumam postar-se de modo
deveras conservador em suas decisoes, reservando estreme de duvidas ao STF
o papel da vanguarda em temas de direito administrativo.”

Por fim, o destacado papel do STF no sistema juridico e judiciario bra-
sileiro também decorre de uma caracteristica da Constituicdo vigente, qual
seja, a de se tratar de uma das mais analiticas da atualidade, decorrente de

® A Emenda Constitucional n® 45, de 8.12.2004 (publicada no DOU de 31.12.2004), cristalizou
ainda mais tal tendéncia, ao ampliar ou atribuir vinculatividade as decisdes oriundas do STF,
especialmente com a redacdo dada aos artigos 102, §2° (“As decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo STF, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratdrias de
constitucionalidade produzirao eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal”) e 103-A (“O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio
ou por provocacao, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na
imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”). Antes da EC
45/04, a referida tendéncia ja aparecia na legislagao infraconstitucional, especialmente na Lei
n®9.868/1999 (art. 28, §tinico) e na Lei n® 9.882/1999 (art. 10, §3°).

Nao é singela a tarefa de se explicar tal fenomeno, mas intuitivamente parece que ele se
justifica na deficitaria formagao, nos cursos de graduacao, de onde os juizes de primeiro grau
sdo mais proximos, no que tange ao direito publico. Intui-se ser esse o motivo por que esses
mesmos juizos levam a efeito o papel criativo da formagao do direito, em outras areas, para
as quais os cursos de graduagdo destinam uma maior aten¢do, como é o caso do direito de
familia. Ja no STF, grande parte de seus integrantes mostra, desde antes do ingresso na Corte,
o pleno dominio do direito ptblico, e varios deles alcangaram a condicao de ministro apo6s
longa trajetoria académica e docente, com vasta producao doutrinaria.
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uma intengao do legislador constituinte de erigir ao plano normativo da Carta
Politica uma série de institutos que, em outros paises, remanescem presentes
somente na seara infraconstitucional.

Entre essa série de institutos que tém matriz normativa diretamente
situada no texto constitucional encontra-se o tema da responsabilidade civil
do Estado, o que se justifica pelo fato de que tal instituto orbita ao redor do
disposto no art. 37, §6°° * da CF/88, sem prejuizo de outros preceitos consti-
tucionais que igualmente versam sobre tal questao (v.g., art. 5%, LXXV)."® Tal
situagao explica, pois, a grande quantidade de decisdes no STF acerca da
responsabilidade civil do Estado, a qual enseja um balizamento relativamente
seguro do modo que o tema vem sendo interpretado pelo Pretorio Excelso.

Entre as varias questdes levadas ao STF quanto a responsabilidade civil
do Estado, este despretensioso ensaio se debruga sobre a matéria intrinseca
ao Recurso Extraordinario (RE) n® 580.252, cujo julgamento, ja iniciado em
dezembro de 2014 e com voto parcialmente divergente ja proferido pelo mi-
nistro Luis Roberto Barroso em 6 de maio de 2015, ainda pende de julgamento
por for¢a de um pedido de vista da ministra Rosa Weber.!! Alias, este trabalho

8 Art. 37, §6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de

servicos publicos responderado pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
Mostra-se adequado afirmar que o art. 37, §6°, da CF consiste na matriz normativa consti-
tucional da responsabilidade civil do Estado aplicavel aos danos causados pelo poder ptblico
em decorréncia do exercicio da funcao estatal de administragao publica, ndo se lhe aplicando,
de modo direto e imediato, aos danos eventualmente perpetrados no exercicio das fungdes
estatais de legislagdo e de jurisdigdo. Nao se estd a afirmar que em tais casos, de danos
emergentes por atividades estatais de jurisdi¢do ou legislacao, o Estado restaria imunizado
de responsabilidade civil. Ocorre que, nesses casos, os fundamentos constitucionais da
responsabilidade civil seriam outros que nao aqueles que extraem do art. 37, §6° Neste
sentido, ver MAFFINI, Rafael. Elementos de direito administrativo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2016. p. 262 e 269 a 271.

Art. 5%, LXXV — o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar
preso além do tempo fixado na sentenga.

Tal pedido de vista restou justificado pelo fato de que a ministra Rosa Weber foi incumbida
a relatoria da ADI n® 5.170, intentada, em 20.10.2014, pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, com pedido cumulativo alternativo eventual, para os fins de ser a
demanda objetiva recebida como ADPF, caso considerado o descabimento de ADI. Tal agao
direta pede seja dada interpretagdo conforme a Constituigao “aos artigos 43, 186 e 927, caput
e paragrafo tnico, do Cédigo Civil (Lei n® 10.406/2002), de modo a declarar que o Estado
é civilmente responsavel pelos danos morais causados aos detentos quando os submete a
prisao em condicdes sub-humanas, insalubres, degradantes ou de superlotagdao”, consoante
se depreende da peca inicial, a qual se encontra acessivel em <http://s.conjur.com.br/dl/adi-
oab-presidios.pdf>. Em tal demanda objetiva, o feito encontra-se apto a julgamento, inclusive
com parecer da Procuradoria-Geral da Republica no sentido do seu ndo conhecimento e, em
termos meritdrios, pela sua improcedéncia.
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analisara mais detidamente o elogiavelmente criativo voto proferido pelo
ministro Luis Roberto Barroso.'? *

Com efeito, o referido RE n® 580.252 restou interposto, com fundamento
na violagdo ao artigo 5% IIL"* X' e XLIX,' e ao ja referido 37, §6°, todos da
CF/88, em face de decisao exarada pelo Tribunal de Justica do Mato Grosso
do Sul (TJMS) em demanda indenizatéria intentada pela Defensoria Publica
contra o estado do Mato Grosso do Sul, em favor de preso condenado a 20 anos
de reclusao, por ter de cumprir sua pena em situa¢ao degradante, decorrente
de excessiva populagao carceraria e de problemas estruturais do presidio de
Corumba, de modo a submeter-se a condi¢des precarias de habitabilidade,
insalubridade e auséncia de espago fisico minimo nas celas, situacoes faticas
essas pressupostas e reconhecidas em todo o curso da demanda, inclusive
pelo proprio estado do Mato Grosso do Sul, demandado no feito.

Em primeiro grau, a demanda foi julgada improcedente, com base na
“teoria da reserva do possivel”. Quando do julgamento da apelagdo, a decisao
de primeiro grau restou reformada por maioria de votos, para os fins de con-
denar o estado do Mato Grosso do Sul no pagamento, em favor do preso
em situagao degradante, da quantia de R$ 2.000,00 a titulo de danos morais.
Em sede de Embargos Infringentes, o TJMS reformou a decisdao exarada
na apelagdo, aplicando a “teoria da reserva do possivel”, sob o argumento
de que “para cessar o dano causado e repara-lo, € necessario [...] realizar a
implementagao de politicas publicas”, o que exigiria “disposicao de verba
orcamentdria”. Tudo isso, a despeito de ter reconhecido “a superlotagao carce-
raria e as precarias condi¢des a que sdao submetidos os reclusos”.

Distribuido o feito em marco de 2008 ao ministro Carlos Ayres Brito, o
STF reconheceu a repercussao geral da matéria em 18.2.2011. Como o relator
originario restou eleito para a Presidéncia do STF, redistribuiu-se o feito ao
ministro Cezar Peluso. Com a inativacao deste e com a conseguinte redis-
tribuicdo, o processo encontra-se sob a relatoria do ministro Teori Zavascki
desde 29.11.2012.

Disponivel em: <www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252LRB.pdf>.

3 Por se tratar de analise de voto que ainda se encontra em elaboracao, porquanto exarado

em processo cujo julgamento ainda ndo chegou ao seu término, nao se desconsidera a possi-

bilidade de que o proprio ministro Luis Roberto Barroso o reveja parcial ou mesmo totalmente.

Assume-se tal risco dada a originalidade da solugao, ao menos até o momento, proposta em

tal manifestacgao judicial.

Art. 5% III — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.

5 Art. 5%, X — s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

16 Art. 52, XLIX — € assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.
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O Plenario do STF iniciou o julgamento do RE n® 580.252 sob o regime
da repercussao geral em 3.12.2014, oportunidade em que o relator, ministro
Teori Zavascki, langou voto que, conhecendo a insurgéncia recursal, deu-lhe
provimento para restabelecer o juizo condenatério nos termos e nos limites do
acoérdao proferido no julgamento da apelagao.

O voto do ministro Teori Zavascki’, acompanhado pelo ministro Gilmar
Mendes, apresenta-se digno de elogios por uma série de motivos, a comegar
pelo fato de que, de um lado, reconheceu a responsabilidade do estado por
dano moral decorrente de prisao em situagao degradante e, de outro, afastou
ao caso a “teoria da reserva do possivel”.'” Em tal voto, propos-se como tese
de repercussao geral aquela que se traduz no seguinte enunciado:

considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrdes minimos de humanidade previstos
no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do
art. 37, §6° da Constituigao, a obrigacao de ressarcir os danos, inclusive
morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da
falta ou insuficiéncia das condicdes legais de encarceramento.

E de ser louvado tal pronunciamento judicial da sua perspectiva abstrata,
a qual leva em conta o nucleo essencial da interpretagao constitucional que
propoe.

17 Disponivel em: <www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252.pdf>.

8 Neste diapasao, é de ser destacado o seguinte compartimento do voto exarado pelo ministro
Teori Zavascki: “Sendo assim, e considerando que, no caso, a configuragao do dano é matéria
incontroversa, ndo ha como acolher os argumentos que invocam, para negar o dever estatal
de indenizar, o “principio da reserva do possivel’, nessa dimensao reducionista de significar a
insuficiéncia de recursos financeiros. Faz sentido considerar tal principio em situagdes em que
a concretizagao de certos direitos constitucionais fundamentais a prestagdes, nomeadamente
os de natureza social, dependem da adocdo e da execucio de politicas publicas sujeitas a
intermediagao legislativa ou a intervenc¢ao das autoridades administrativas. Em tais casos,
pode-se afirmar que o direito subjetivo individual a determinada prestagao, que tem como
contrapartida o dever juridico estatal de satisfazé-la, fica submetido, entre outros, ao
pressuposto indispensavel da reserva do possivel, em cujo ambito se insere a capacidade
financeira do Estado de prestar o mesmo beneficio, em condicdes igualitarias, em favor de
todos os individuos que estiverem em iguais condi¢des. Mas nao é disso que aqui se cuida.
Aqui, a matéria juridica se situa no ambito da responsabilidade civil do Estado de responder
pelos danos causados por acdo ou omissao de seus agentes, nos termos previstos no art. 37,
§6°, da Constituigao. Conforme antes afirmado, trata-se de preceito normativo autoaplicavel,
nao sujeito a intermediacao legislativa ou a providéncia administrativa de qualquer espécie.
Ocorrendo o dano e estabelecido o seu nexo causal com a atuagdo da Administragdo ou dos
seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado”.
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Todavia, respeitando-se a peculiaridade da tramita¢ao processual prépria
de uma demanda por assim dizer hibrida" como € toda quanto trate de casos
concretos apreciados em sede da repercussao geral, o decisum contido no voto
do ministro Teori Zavaski limitou-se ao restabelecimento de uma decisao
exarada pelo TJMS, a qual reconhecia indenizagao, a titulo de dano moral, de
quantia infima ante o sofrimento suportado por quem remanesceu durante
longa estadia em unidade prisional que lhe impunha situagao inegavelmente
degradante. Tal circunstancia talvez tenha se prestado a pdr em evidéncia a
insuficiéncia de uma solugao estritamente pecunidria a casos com tais, sendo
essa a razao pela qual sobreveio o pedido de vista pelo ministro Luis Roberto
Barroso.

Retomado o julgamento em 6.5.2015, o ministro Luis Roberto Barroso
trouxe ao Pleno do STF seu voto com parcial, mas substancial e relevante,
divergéncia a proposta até entao predominante.?” Para a compreensao de tal
divergéncia, destina-se o item a seguir.

19O hibridismo a que se refere é aquele que decorre do fato de que os processos levados a
apreciacdo do STF em sede de repercussao geral, de um lado prestam-se de instrumento
de concentragdo da interpretagdo constitucional, na medida em que o Pretério Excelso
pronunciara sua leitura de normas constitucionais em “questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico” (art. 543-A, do CPC/1973 e art. 1.035, do CPC/2015),
justamente em causas que transcendam dos limites subjetivos préprios do processo,
fazendo-o com grande forca persuasiva ou mesmo vinculante, naqueles casos em que o julga-
mento da matéria em repercussao geral enseja a edicao de simula vinculante, o que ocorre
com significativa frequéncia na Corte Constitucional pétria. Trata-se de uma das faces da
tendéncia cada vez mais frequente no direito posto e na jurisprudéncia brasileira, que vem
sendo denominada de abstrativizagao ou objetivacao do processo subjetivo de controle difuso
de constitucionalidade. De outro lado, nao se pode olvidar que o feito levado a apreciagao do
STF em sede de repercussao geral decorre de uma demanda subjetiva, caracterizada por toda
a liturgia processual, inclusive quanto aos seus limites subjetivos e objetivos.

A elaboracao de textos académicos recomenda uma redagdo impessoal. Contudo, roga-
se licenca para se afastar de tal recomendagdo, e informar que o subscritor deste ensaio
presenciou, no Pleno do STF, a apresentagdo do voto do ministro Luis Roberto Barroso,
inclusive a reagao de perplexidade de todos que 14 se faziam presentes, dada a criatividade da
proposta apresentada, a qual tera sempre de ser reconhecida como tal, ainda que ao final ndo
predomine na Corte. Alids, concorda-se com manifestacio do ministro Teori Zavascki, apos a
leitura do voto do ministro Luis Roberto Barroso, que dele, portanto, discordava em aspecto
essencial da decisao, no sentido de que se trata de “um voto que tem vocacao para entrar na
histéria do STF”. Na ocasido, o ministro Teori Zavascki, em manifestacdo de humildade que
somente os sabios sabem ter, asseverou que nao teria problemas em alterar seu voto, desde
que superados algumas questdes que certamente serdo apreciadas quando do retorno da vista
solicitada pela ministra Rosa Weber.

20
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2. O voto do ministro Luis Roberto Barroso e a proposta de
reparagao in natura do dano moral

O voto exarado pelo ministro Luis Roberto Barroso no RE n® 580.252
traz consigo uma inovagdo relevante em tema de responsabilidade civil
por danos morais causados pelo Estado. Embora relacionado com uma das
tantas situagdes em que o Estado causa danos de indole nao patrimonial,
suas premissas e, sobretudo, suas conclusdes exorbitam os casos de danos
morais causados aqueles custodiados em casas prisionais que lhes imponham
condicoes degradantes, podendo ser subsumidas a outras formas de danos
morais ressarciveis pelo poder publico.

Quando tal voto restou exarado no Pleno do STF, os pares do seu
subscritor, tanto quanto os demais presentes a sessao, mostraram-se curiosos
com as bases tedricas da proposta, de modo que, ao invés da coleta de votos,
seguiu-se inusitada sabatina que varios integrantes enderecaram ao colega
votante, alguns ja demonstrando discordancias totais ou parciais, outros num
evidente exercicio de curiosidade intelectual responsavel. Houve interessantes
questionamentos, em ambiente de franco debate intelectual, até que a ministra
Rosa Weber solicitasse vista do processo, consoante ja antes referido.

Pois bem, o voto ora destacado inicia por uma extensa exposi¢cao de
consideragOes preliminares ao julgamento propriamente dito. Nessa senda, o
ministro Luis Roberto Barroso destaca outras questdes referentes a condicoes
do sistema prisional que pendem de julgamento no STF (v.g., possibilidade de
cumprimento de pena em regime menos gravoso, diante da impossibilidade
de o Estado fornecer vagas para o cumprimento da pena tal como fixada
na sentenga condenatéria; possibilidade de o Poder Judiciario determinar a
construg¢ao ou ampliacdo de casas prisionais). Igualmente, na condigao de
consideracado preliminar, sao feitas referéncias a “necessaria tomada de cons-
ciéncia por parte da sociedade brasileira acerca da questao penitenciaria”.
Sustenta o voto a necessidade de alcance de um caminho alternativo ao atual
modelo prisional brasileiro, em razao do que denomina de

natureza estrutural e sistémica das graves disfungdes verificadas no
sistema prisional brasileiro. O descumprimento do dever estatal de
garantir condi¢oes dignas de encarceramento encontra-se diretamente
relacionado a uma deficiéncia cronica de politicas publicas prisio-
nais adequadas, que atinge boa parte da populagdo carceraria e cuja
superacao ¢ complexa e custosa.
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Tais consideragdes introdutérias sao acompanhadas, ao longo de mais
de uma dezena de paginas, de dados e informagdes, inclusive de natureza
estatistica, que denotam a gravidade do problema carcerario brasileiro. Ha,
ainda a titulo de consideragao preliminar, referéncias a solu¢des dadas para
além do territério patrio, a denotar tratar-se de um problema que assola
inimeros outros paises no contexto mundial, mesmo no chamado Primeiro
Mundo.

O ministro Luis Roberto Barroso finaliza suas consideragdes introdutoérias
com a sugestao de que a gravidade do cenario prisional brasileiro determina
que eventual solu¢do somente serd possivel caso haja uma atuagao coorde-
nada pela qual sejam combatidas as trés principais de suas tantas causas:
a) a superlotagao dos presidios; b) a légica do hiperencarceramento; c) as defi-
ciéncias na estruturagao e funcionamento dos presidios.

Aliadas a tais premissas preparatorias, brada o ministro Luis Roberto
Barroso que “a jurisdi¢ao constitucional nao pode desempenhar o papel de
mero expectador”, de modo que “o quadro cronico de omissao e descaso
com a populacao carcerdria exige que este STF assuma uma postura ativa na
construgao de solugdes para a crise prisional, impulsionando o processo de
superagao do atual estado de inconstitucionalidade que envolve a politica
prisional no pais”. Ademais, entende que a atuagao do STF encontraria justi-
ficacdo racional para uma postura ativa “porque se daria para proteger e
promover os direitos fundamentais de uma minoria que, além de impopular e
estigmatizada, ndo tem voto. Faltam, assim, incentivos para que as instancias
representativas promovam a melhoria das condig0es carcerarias”.

Assim e somente apds tal larga analise das disfuncdes estruturais do
sistema prisional brasileiro e de seu decorrente estado de inconstitucionali-
dade é que o ministro Luis Roberto Barroso passa ao enfrentamento das
questdes juridicas diretamente relacionadas com o RE n° 580.252, iniciando
por acompanhar o voto antes exarado pelo relator, ministro Teori Zavaski,
fundamentalmente em dois aspectos.

Primeiro, ao reconhecer o dever de reparagdo, por parte do Estado,
dos danos morais suportados por determinadas pessoas as quais sao
impostas condi¢des degradantes de cumprimento de penas carcerarias,”

2 Neste particular, o ministro Luis Roberto Barroso confere diminuta importancia ao debate

havido no processo quanto a natureza comissiva ou omissiva das condutas imputaveis ao
Estado e a conseguinte natureza objetiva ou subjetiva da responsabilidade civil do Estado.
Parece que tal divergéncia vem sendo superada seja pela tendéncia cada vez maior de se
reconhecer a responsabilidade objetiva do Estado mesmo em caso de omissdes estatais, seja
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independentemente de se considerar tal dano decorrente de agao ou de

omissao estatal.”? Segundo, por afastar a casos como tais a aplicacao da “teoria

da reserva do possivel”, seja por conta de aspectos processuais,” seja em razao

de argumentos relativos ao direito material aplicavel a espécie.*

22
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por linhas argumentativas mais elevadas, relacionadas com a principiologia constitucional,
como a encontrada em FREITAS, Juarez. Responsabilidade civil do Estado e o principio
da proporcionalidade: vedagao de excesso e de inoperancia. In: FREITAS, Juarez (Coord.).
Responsabilidade civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

Neste sentido, o voto considera que, no caso, a responsabilidade se da por agdo, e ndo por
omissao. In verbis: “Diferentemente do que alegam as partes, entendo que, na hipdtese em
exame, a responsabilidade civil do poder publico é por acao, e ndo por omissao. Afinal, o
Estado, ciente das péssimas condi¢des de detengdo, envia pessoas a carceres superlotados e in-
salubres. Ainda que assim nao fosse, a definicdo da natureza da responsabilidade civil no caso
deve considerar a particularidade de que os presos encontram-se sob a custddia do Estado.
Nessa situagao, estao inseridos em uma instituicao total, na qual se submetem inteiramente
ao controle do poder publico e dependem de agentes estatais para quase todos os aspectos
de sua vida, inclusive para o atendimento de suas necessidades mais basicas e para sua auto-
protecao. Como contrapartida, o Estado assume uma posi¢ao especial de garante em relacao
aos presos, circunstancia que lhe confere deveres especificos de vigilancia e de protecao de
todos os direitos dos internos que nao foram afetados pela privagao de liberdade, em especial
sua integridade fisica e psiquica, sua sauide e sua vida. Em razao desta posigao de garante, o
Estado sujeita-se a uma responsabilidade diferenciada, de carater eminentemente objetivo,
que decorre da existéncia de um dever individualizado de velar pela integridade dos presos
(art. 5%, V e X, CF). Nessa hipotese, ainda que o dano moral causado decorra de uma omissao
estatal, tratando-se do descumprimento do dever constitucional de guarda, o poder publico é
obrigado a repara-lo”.

A inaplicabilidade, a espécie, da “teoria da reserva do possivel” se deveu, inicialmente, a
uma questao eminentemente processual, relacionada com a nogao de 6nus da prova, tal como
atualmente disposta no art. 333, do CPC/1973 (art. 373, do CPC/2015). Isso porque se entendeu
que o estado do Mato Grosso do Sul nao se desincumbiu de provar a insuficiéncia de recursos
para custear a indenizacgao assegurada ao preso.

No tocante ao direito publico material, afastou-se a reserva do possivel por trés razdes, a
saber: a) inoponibilidade de tal excecao material em tema de responsabilidade civil do Estado,
nogao essa que, por ser portadora de uma logica prépria, nao se identifica com a efetivacao
de direitos sociais de carater prestacional, para cuja implementagao costuma ser invocada.
A responsabilidade civil do Estado pauta-se por uma ldégica de justica comutativa ou
corretiva, em que se almeja o restabelecimento de um estado ou equilibrio anterior rompido
pela conduta danosa, ao passo que nos direitos sociais prestacionais tem-se uma légica de
justica distributiva, que por vezes viabiliza a aplicagdo da reserva do possivel, em razao da
necessidade de serem realizadas escolhas tragicas, no sentido de que investir em determinado
direito social implicara deixar de investir noutro; b) impossibilidade de utilizacao da teoria da
reserva do possivel como meio de esvaziar direitos fundamentais conferidos pela Constituigao,
como € o caso dos direitos fundamentais insculpidos no art. 5% III, X e XLIX, da CF/88. Nesse
sentido, invocou-se passagem contida em decisdao monocratica nos autos da ADPF n° 45,
quando o ministro Celso de Mello assentou a conclusao de que a reserva do possivel “nao
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacao ou, até mesmo, aniquilacao de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade”; c) impossibilidade de utilizagao da reserva do
possivel em decorréncia da necessaria protecdo ao valor intrinseco dos seres humanos, em
razao do “postulado antiutilitarista, que se manifesta no imperativo categoérico kantiano do
homem como um fim em si mesmo, e ndo como meio para a realizacao de metas coletivas ou
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No entanto, o ministro Luis Roberto Barroso afasta-se da solugao proposta
pelo ministro Teori Zavascki, nao nos fundamentos da responsabilidade civil
do Estado por danos morais causados em razao das situagdes degradantes a
que se submetem pessoas mantidas em prisdes desumanas, mas no que tange
as consequéncias de tal dever de reparacao.

A proposta consiste, eis a sua originalidade, na imposigao de uma repa-
racao estatal por danos morais por meio de instrumentos nao pecuniarios de
ressarcimento, ou seja, de modo nao pecunidrio ou, ao menos, prioritariamente
nao pecuniario, relegando-se a reparagao por meio de indenizagao em dinheiro
somente aos casos em que o ressarcimento in natura se mostra inviavel ou
imprestavel.

Intimeros motivos sao invocados para tal preterigao ao modelo pecuniario
de ressarcimento. Afirmou-se, nesse sentido, que a reparacao em dinheiro,
além de nao restituir a situacdo de flagrante violagao a dignidade daquele
que ¢ mantido preso em condi¢des degradantes, tende a contribuigao pela sua
perpetuagao, na medida em que drenaria, em favor de repara¢des individuais,
recursos estatais que deveriam ser utilizados justamente para a melhoria do
sistema. Igualmente tratou-se de destacar a dificuldade — ou inviabilidade —
de precificagdo dos direitos de personalidade e da propria dignidade da
pessoa humana.”

Assim, diferentemente do que ocorre quanto aos danos patrimoniais,
entendeu-se que a reparacao por danos morais haveria de se abeberar de uma
tendéncia de remédios ndo pecuniarios de ressarcimento, mediante o chamado
ressarcimento ou reparagao in natura, invocando-se para tanto uma série de
preceitos legais que denotariam o sustentaculo juridico para tal método de
reparacao, como o art. 947, do Cédigo Civil,*® que evidencia o carater residual
ou subsididrio da reparacao pecuniario, bem como os artigos 497, 499 e 536,
todos do Cddigo de Processo Civil,” em face dos quais a obrigacdo somente

projetos pessoais de outros. Esse postulado impede que preocupagdes com a satide financeira
dos Estados possam ser utilizadas para negar aos presos a compensacao pelos danos morais,
ao argumento de que os recursos deveriam ser destinados a reforma do sistema prisional”.

» Varios dos fundamentos utilizados pelo voto em comento restaram extraidos da obra de
Anderson Schreiber, destacando-se SCHREIBER, Anderson. Reparagdo nao pecuniaria dos
danos morais. In: SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2013,
p- 205-219.

% Art. 947. Se o devedor nao puder cumprir a prestagao na espécie ajustada, substituir-se-a pelo

seu valor, em moeda corrente.

Quando da apresentagao do voto ora comentado, vigiam sobre o tema os artigos 461 e 461-A,

do Coédigo de Processo Civil de 1973.

27
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sera convertida em perdas e danos se ou o autor o requerer, ou impossivel a
tutela especifica, ou a obtengao do resultado pratico correspondente.

No caso analisado em sede de repercussao geral, o ministro Luis Roberto
Barroso propde que o ressarcimento in natura dos danos morais causados pela
manutencao de pessoas em situagao degradante se dé por meio de remicao
de parte do tempo de execugao da pena, em analogia ao art. 126, da Lei de
Execugoes Penais, que prevé tal abatimento de pena em casos de trabalho ou
estudo desenvolvido por quem esteja custodiado. Em suma, ainda que nao
esteja totalmente afastada a hipotese de reparagao pecunidria, a qual somente
seria possivel diante da impossibilidade de remicao, por exemplo, pelo total
cumprimento da pena, esta teria carater subsidiario.

Tal proposta possuiria como légica estruturante a

ideia de que o tempo de pena cumprido em condi¢des degradantes e
desumanas deve ser valorado de forma diversa do tempo cumprido nas
condicOes normais, previstas em lei. Parece nitido que a situagao cala-
mitosa dos carceres brasileiros agrava a pena imposta ao preso e atinge
de forma mais intensa a sua integridade fisica e moral. Nesse sentido, a
redugdo do tempo de prisdo nada mais € do que o restabelecimento da
justa proporgao entre delito e pena que havia sido quebrada por forca
do tratamento improprio suportado pelo detento.

Nesse particular, invocaram-se, como instrumentos que denotam uma
ratio assemelhada a proposta, as normas constitucionais que expressamente
fixam prazos diferenciados para a aposentadoria daqueles que desempenham
suas fungoes em condigdes especialmente prejudiciais (v.g., art. 40, §4° 111, e
art. 201, §1°, da CF/88).

A forma de reparagao consistiria, portanto, na reducao do tempo, de
modo que “a liberdade antecipada conquistada por meio do desconto da
pena faz cessar as violagdes suportadas pelo preso no carcere. O tempo de
liberdade, fora das condi¢des degradantes das prisdes, torna-se, portanto,
uma reparagao muito mais efetiva que o dinheiro”.

Ou seja, trata-se de uma reparagao civil paga em moeda penal, qual seja
o tempo de encarceramento ou de cumprimento da pena.” Inegavel o carater
inovador da solugao proposta.

# Quanto aos quocientes de remigdo, para a devida reparacdo aos danos morais causados
por condigdes desumanas ou degradantes, a proposta é a seguinte: “Proponho, assim, que
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Ja o modo de execugdao do remédio proposto consistiria, em suma, no
mesmo modus operandi presente da Lei de Execug¢des Penais, para os casos de
remicao, ainda que tal instituto normalmente tenha, na referida legislacao, um
carater ressocializante, diverso da remigao proposta como forma de reparagao
pelo dano moral causado pela mantenca de pessoa em condigao desumana
em casas prisionais.

Sustenta o ministro Luis Roberto Barroso que tal proposta apresenta-se
vantajosa para o preso, na medida em que repara de modo mais efetivo do
que o seria uma condenagao pecunidria a violagao a dignidade que suportara
ou suporta por manter-se custodiado em situacao degradante; seria também
vantajosa para o sistema prisional, de um lado, por contribuir com a redugao
da superlotacao dos presidios e, de outro, ndo compromete a capacidade de
investimento que o Estado teria para implantar melhorias, as quais seriam
dificultadas, caso os recursos estatais fossem enderecados ao pagamento
de indenizagdes individuais; seria, por fim, vantajosa para a responsabilidade
fiscal, uma vez que contribuiria para a redugdo dos gastos publicos e o
ajuste fiscal imperioso no momento histdrico vivenciado.

Numa perspectiva processual, o voto ora analisado possui propostas
igualmente originais.

Sugere, de inicio, que o pedido de indeniza¢do nao pecunidria por danos
morais, por meio da remicdo, seja formulado junto ao Juizo da Execucao
Penal, por ser esse o juizo que possui ampla atribui¢do administrativa e juris-
dicional sobre os presidios, tendo melhores condi¢des, inclusive, para a afe-
ri¢ao das condi¢des — adequadas ou degradantes — dos estabelecimentos que
estiverem sobre seus cuidados. Ou seja, além de ser uma reparagao civil
que seria paga com uma moeda penal, ter-se-ia também uma reparagao
civil julgada em sede de um processo penal e, ainda assim, portador de
feicao executdria. Inusitado, sem duvida, embora se tenha referido que, nos
termos do art. 387, IV, do CPP, o juizo criminal seria incumbido da fixacao
de indenizag0es civeis, numa suposta mitiga¢do da autonomia das esferas de
responsabilizacdo penal e civel, a viabilizar a solugao proposta.

a contagem do tempo de remicao seja feita a razdo de 1 dia de pena a cada 3 a 7 dias de
encarceramento em condigdes degradantes, a depender da gravidade dos danos morais
sofridos nessas circunstancias. Eventual dificuldade no arbitramento do quociente de remigao
da pena em cada caso concreto nao sera, por evidente, uma peculiaridade deste mecanismo
de reparacao de danos. Na verdade, a dificuldade esta na propria mensuracao dos atributos
humanos, ou seja, na necessidade de ‘quantificar o inquantificavel’ que é inerente ao dano
moral e estd presente de igual modo (e mesmo de forma mais grave) na reparagao pecuniaria”.
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Sugere-se que o procedimento seja o mesmo contido no art. 196, da
LEP, de modo que, quando o apenado requerer a remicdo, por meio de seu
representante, o

Juizo da Execucgdo deverd, entdo, a) verificar concretamente se as
condigbes a que o preso foi submetido no presidio sdao causadoras
de dano moral (como ja se disse, apesar de o problema prisional ser
generalizado, ha diversas unidades que possuem condic¢oes dignas de
detencao) e b) aferir a existéncia de nexo de causalidade com a atuagao
da Administracgao.

Diante de tudo o quanto referido, o voto do ministro Luis Roberto
Barroso nos autos do RE n® 580.252, em sede de repercussao geral, apresenta
a seguinte tese:?

o Estado é civilmente responsavel pelos danos, inclusive morais, com-
provadamente causados aos presos em decorréncia de violagdes a
sua dignidade, provocadas pela superlotacdo prisional e pelo encar-
ceramento em condi¢des desumanas ou degradantes. Em razao da
natureza estrutural e sistémica das disfunc¢des verificadas no sistema
prisional, a reparacao dos danos morais deve ser efetivada prefe-
rencialmente por meio nao pecunidrio, consistente na remicdo de
1 dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condicdes
atentatdrias a dignidade humana, a ser postulada perante o Juizo da
Execucdo Penal. Subsidiariamente, caso o detento ja tenha cumprido
integralmente a pena ou nao seja possivel aplicar-lhe a remigao, a agao
para ressarcimento dos danos morais sera fixada em pectinia pelo juizo
civel competente.

Como ja dito e repetido, trata-se de proposta dotada de uma originalidade
tamanha que vocaciona tal voto a entrar para histdria do STF. Contudo, para
fazé-lo, numa espécie de ritual hermenéutico de passagem, tal proposta ha de
superar alguns obstaculos tedricos, entre os quais alguns que serao destacados
no item a seguir.

¥ Deixa-se de mencionar a solucdo proposta para o caso concreto, porquanto se entende que
a tese deduzida em sede de repercussao geral é a que merece ser destacada neste trabalho
académico.
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3. Da reparagao in natura como fenémeno de
despatrimonializacado do ressarcimento por dano

Vivencia-se um novo momento em tema de responsabilidade civil no
direito brasileiro, inclusive no tocante aquela enderegavel ao Estado. Em
efeito, o eixo tedrico préprio do tema deslocou-se, com o passar do tempo,
de uma nogao de reparagao por culpa para outra mais consentanea com uma
ordem juridico-constitucional humanista, na qual o fundamento da reparagao
decorre precipuamente da compreensao do conceito de dano injusto.

Com isso, tem-se uma verdadeira “erosao dos filtros tradicionais da
reparagao”, na feliz expressao cunhada por Anderson Schereiber,® pela qual
ha uma flexibilizagdo do modo de compreensao dos conceitos tradicionais
de culpa, dano e nexo causal, outrora entendidos como pressupostos
imprescindiveis a reparacgao. Tal flexibilizacdo, por seu turno, impde uma
compreensao cada vez mais orientada a necessidade de que o direito solu-
cione danos injustamente causados, ampliando-se a reparabilidade e, por
conseguinte, a protecao daqueles que os suportam.

Quanto a culpabilidade, a ampliacdo da reparabilidade decorre seja
de alteragdes normativas, seja na concepcao de modos de interpretacdo de
normas ja existentes, em face das quais ou se dispensa a existéncia de culpa
(casos de responsabilidade objetiva), ou se ampliam os casos de presuncao
de culpa, ou, por fim, se altera seu significado para que decorra nao tanto da
intencionalidade do causador do dano, mas de um padrao de comportamento
avaliado abstratamente (no que se denomina de “culpa objetiva”).

No tocante ao nexo de causalidade, igualmente se flexibiliza a nocao
original, de modo que a nogao de causalidade direta e imediata é substituida
por nocdes mais consentdneas da configuragao dos liames etioldgicos
propicios a ensejarem a devida reparagao de danos injustos.?

Igualmente, afigura-se incontroversa a evolucao da nocao de dano, para
fins de responsabilidade civil, no sentido de que muito se ampliou tal nogao, se

comparada com a compreensao eminentemente patrimonializada de outrora.

% SCHEREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Da erosao dos filtros da
reparacao a diluigdo dos danos. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, passim.

' Quanto ao ponto, veja-se ibid., p. 53-80; e SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Nexo causal e
excludentes da responsabilidade extracontratual do Estado. In: Juarez Freitas, Responsabilidade
civil do Estado, op. cit.
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Com o reconhecimento de indenizagao devida em razao de danos nao
patrimoniais (ndo necessariamente morais), sobreveio um efeito colateral
consistente numa verdadeira resisténcia ao dever de reparar danos nao
aquilataveis diretamente por padrdes patrimoniais ou pecunidrios. Muito ja
se utilizou da expressao “industria do dano moral”, a qual visava a restricao
de indenizagdo por situagdes supostamente banais ou frivolas, justamente
para — e este o real intento de tal resisténcia — menoscabar a necessidade de
que sejam reparados danos injustos de indole ndo patrimonial.

Vdrios argumentos juridicos passaram a ser utilizados como “resisténcia
da resisténcia”, ou seja, como mecanismos de se evitar o retrocesso subjacente
aos que se opdem a reparagao de danos nao patrimoniais, inclusive dos danos
morais.

Entre os argumentos utilizados para tal mister, merece destaque a ideia
de que os danos nao patrimoniais (inclusive os morais) sejam reparados por
meio de instrumentos igualmente nao patrimoniais. No influxo de tais ideias,
situacdo em destacada posi¢ao a denominada reparagao in natura dos danos
morais.

Por todos, destaca-se ensinamento de Anderson Schreiber, pelo qual
“as infindaveis dificuldades em torno da quantificagdo da indenizacdo por
dano moral revelaram a inevitavel insuficiéncia do valor monetario como
meio de pacificagao dos conflitos decorrentes de lesdes a interesses extra-
patrimoniais”*.

A nogao de reparagdo in natura, por alguns também denominada de
reparagao imperfeita,® outrossim, pode, até mesmo em razao da evolucao
cientifica e juridica, tornar-se modalidade preponderante de recomposicao
dos danos extrapatrimoniais.*

Ademais, a par de praticamente eliminar a critica de monetarizacao da
dor ou de eventual dano existencial, a reparagao in natura goza da vantagem
de satisfazer, “na maior parte dos casos, de forma mais plena os anseios da
vitima”.®

Por todas essas vantagens juridicas e até mesmo ideologicas da reparacao
in natura é que o reconhecimento de tal instrumento de responsabilidade
civil mostra-se cada vez mais evidente, como se depreende do Enunciado
589, da VII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (CJF),

% Anderson Schereiber, Novos paradigmas da responsabilidade civil, op. cit., p. 196.

% CHARTIER, Yves. La réparation du préjudice. Paris, Dalloz, 1996. p. 105.
¥ SEVERO, Sérgio. Tratado da responsabilidade piiblica. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 482.
% Anderson Schereiber, Novos paradigmas da responsabilidade civil, op. cit., p. 197.
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pelo qual “a compensacao pecuniaria nao € o tinico modo de reparar o dano
extrapatrimonial, sendo admitida a reparagao in natura, na forma de retra-
tagao publica ou outro meio”.%

Ha uma tendéncia, pois, de se minimizar ou até mesmo se abandonar a
compreensao necessariamente patrimonializada tanto do dano quanto de sua
reparagao.”’

Por tal razdo, impde-se seja vislumbrada a viabilidade juridica da
inovadora proposta contida no voto-vista do ministro Luis Roberto Barroso,
no RE n° 580.252, bem assim sua compatibilidade com esta tendéncia de
despatrimonializagdo da reparagao por dano moral decorrente de cum-
primento de pena prisional em estabelecimentos caracterizados por condi¢oes
desumanas e degradantes.

4. Algumas reflexdes e breves consideragées conclusivas

A gravidade da situacdo prisional que assola o Brasil, bem como o seu
estado de inconstitucionalidade evidenciada pela clara e direta violagdo a
uma série de direitos fundamentais, como os insculpidos no art. 5%, III, X e
XLIX, da CF/88, recomenda solugdes criativas. Por conseguinte, louva-se a
proposta contida no voto exarado pelo ministro Luis Roberto Barroso nos
autos do RE n® 580.252.

A exequibilidade de tal proposta, entretanto, fica condicionada a demons-
tracdo de que ela se mostra adaptavel a moldura juridico-constitucional vi-
gente em nosso pais. Mesmo as boas ideias somente podem ser levadas a

efeito caso se mostrem consentaneas com o estado democratico de direito.

% A referida jornada ocorreu em novembro de 2015 e o enunciado em destaque pode ser
acessado em: <www.cjf jus.br/enunciados/enunciado/834>. Para tal enunciado, apresentou-
se a seguinte justificativa: “Nao ha, no Coédigo Civil, norma que imponha a indenizagao
pecuniaria como meio exclusivo para reparagao do dano extrapatrimonial. Causado dano
desta natureza, nasce para o ofensor a obrigacao de reparar (art. 927), o que devera ocorrer
na forma de uma compensagdo em dinheiro e/ou de ressarcimento in natura, conforme tem
admitido a doutrina (por todos: SCHREIBER, Anderson. Reparagao nao-pecuniaria dos danos
morais. In: Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (Org.). Pensamento critico do direito civil
brasileiro. Curitiba: Jurua Editora, 2011). No plano constitucional, tal entendimento revela-se
compativel com o quanto dispde o art. 5% inc. V, que, dirigido ao ofendido, assegura o direito
de resposta, além de indenizagdo em fungao do dano causado. Por tltimo, o ressarcimento
in natura revela-se compativel com uma légica de despatrimonializacdo da responsabilidade
civil, de modo a garantir ao ofendido a reparagao integral do dano, o que nem sempre é
alcangado mediante simples pagamento em dinheiro”.

¥ REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizagdo do dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 114.
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Diante disso, o presente ensaio passa a suscitar algumas questdes, as
quais possuem o mister de contribuir para o interessante debate levado a
efeito no STF, no julgamento do RE n® 580.252.

A primeira questdo a ser suscitada, inclusive como o foi por alguns
pares do ministro votante,® diz respeito ao fato de que a solugdo proposta
corresponderia a caso de remigao ndo prevista em lei, de modo que se teria
uma violagdo a nogao de reserva legal, tao cara as searas do direito penal e do
processo penal.

Aparentemente tal objecao resta superada por argumentos contidos no
proprio voto do ministro Luis Roberto Barroso, na medida em que demonstra
que o direito brasileiro ja conviveu — e ainda convive — com casos de remi-
¢ao de pena que nao portam base legal direta e imediata.” Ademais, em sede
de jurisdigao constitucional ainda nao se afigura clara a delimitagao do papel
inovador do STF, embora seja inegavel que tal criatividade deu ensejo a va-
rias interpretagdes constitucionais que geraram comandos e comportamentos
que, a rigor, haveriam de ser mediatizados pelo Poder Legislativo. Lembrem-
se, sO para ficar com institutos relacionados com o direito administrativo,
tanto quanto o é o tema da responsabilidade civil do Estado, dos exemplos
do direito de greve dos servidores publicos e da aposentadoria especial dos
servidores.

Ora, se 0 STF deu concregao ao art. 37, VII, da CF, como o feznos Mandados
de Injuncao (MI) 670, 708 e 712, e se deu concregao ao art. 40, §4°, da CF, como
fé-lo na jurisprudéncia que se iniciou com o MI 721 e que culminou da edicao
da Stimula Vinculante 33, nao haveria motivos para que o STF deixasse de
se valer de seu papel criativo para os fins de concretizar o art. 37, §6° da
CF, de modo a determinar que o ressarcimento por dano moral de pessoa
presa em situagao degradante ocorresse por meio de remigao, sobretudo se

% Este foi o caso dos ministros Gilmar Mendes e Teori Zavascki.

¥ Neste sentido: “Nao se diga que o mecanismo de reparacdo apresentado equivaleria a
concessao da remigdo 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 remicao da pena em hipoteses 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 sumula sobre
o tema), mas apenas em 2011 ganhou previsao legal. Atualmente, também a remicado pela
leitura é aplicada, no ambito federal, sem que haja autorizagdo em lei. A hipdtese é regulada
pela Portaria Conjunta Depen/CJF n® 276, de 2012, que prevé a possibilidade de reducao de
4 dias de pena por obra lida por més pelo detento, no limite de 48 dias de remicao de pena por
ano, e foi objeto da Recomendagao n® 44/2013, do CNJ, que orientou os Tribunais estaduais a
reconhecerem a remigao pela leitura de acordo com os mesmos critérios”.
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considerado que outros casos de remigao restaram legitimados tdo somente
por forca da criatividade judicial.

Entende-se, pois, que tal questao da auséncia de previsao legal para
remicdo proposta ndo contempla um problema verdadeiramente intrans-
ponivel a solugao proposta.

Ha, contudo, trés aspectos a seguir destacados que se traduzem, aparen-
temente, em Obices insuperaveis a criativa solucdo proposta pelo ministro
Luis Roberto Barroso.

O primeiro deles consiste num aparente defeito estrutural na compreen-
sao daquilo que foi considerado, a que se refere o voto do ministro Luis
Roberto Barroso nos autos do RE n® 580.252, como ressarcimento in natura.
Com efeito, a reparagao in natura diz respeito a natureza da obrigacdo a
ser buscada por meio da tutela jurisdicional e nao necessariamente a causa
determinante do surgimento da obrigagao. Dai por que a reparagao in natura
pode ocorrer como forma de recomposicao juridica seja de danos patrimoniais
seja de danos extrapatrimoniais.

Nao se mostra, pois, adequado considerar in natura uma reparacao que é
determinada necessariamente a partir da natureza da causa da obrigagao a ser
tutelada jurisdicionalmente. O dano moral causado por uma agressao fisica
nado pode, em nome de uma nogao de reparacao in natura, ser ressarcido com
uma permissao judicial para que o agredido enderece outra agressao fisica ao
agressor original. Tal situacdo determinaria uma forma obliqua de aplicacao
da lex talionis, obviamente nao cogitada ou autorizada pela criativa proposta
contida no voto ora analisado.

Diante disso, mostra-se inadequado que a fixacao da reparacao in natura
do dano moral sirva como mecanismo de reciprocidade absoluta entre a
reparagao e a causa do dano a ser reparado. A situagao desumana ou degra-
dante de cumprimento da pena € a causa do dano e nao pode, ao menos pelo
que aqui se defende, ser determinante da reducdo da pena privativa de liber-
dade imposta em sede de condenagao criminal.

A segunda questdao que parece traduzir-se em obice intransponivel a
solugao proposta pelo voto do ministro Luis Roberto Barroso nos autos do RE
n®580.252 consiste no fato de que a solucao sugerida desconsidera a autonomia
e independéncia das esferas de responsabilizacao estatal e dos cidadaos.
Explica-se: as esferas penal, civel e administrativa de responsabilidade do
Estado e dos cidaddaos mostram-se independentes justamente porquanto tém
naturezas diferentes. Alias, é justamente por tal razdo que agentes publicos
podem ser cumulativamente responsabilizaveis nas trés esferas referidas, sem
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que incida a vedacao de bis in idem.*” Igualmente pelas peculiaridades de cada
uma destas espécies de responsabilidades é que as instancias (ou processos)
sao ordinariamente independentes. Bem verdade que ha casos de repercussao
de um determinado processo nos demais, como no caso de absolvigao penal
por inexisténcia do fato ou negativa de autoria, a qual repercute nas esferas
civil e administrativa*' ou dos efeitos civis da condenagao penal,* esse referido
expressamente no voto do ministro Luis Roberto Barroso. Tais situacdes,
contudo, sdo excepcionais e periféricas num sistema juridico que prima pela
independéncia das instancias e das respectivas responsabilidades.

Dai por que nao parece juridicamente viavel a proposta de se pagar o
dano moral (responsabilidade civil) com uma moeda penal (tempo de cum-
primento da pena), tal como proposto pelo voto aqui analisado. Lembre-se
que os exemplos costumeiros de reparacao in natura (condenagao a retratagao
publica, condenacgdo a publicacdo de decisdo condenatdria, condenagao a
pedido de desculpas etc.) sdo invariavelmente modos civis (ou nao penais) de
reparacgao de danos igualmente civis.

Alias, caso o STF entenda superavel tal objecao, flexibilizando a indepen-
déncia das responsabilidades e de suas instancias de modo nunca antes levado
a efeito, uma vez que costuma ser bastante cioso com tal nogao de indepen-
déncia das instancias, a0 menos até o presente momento,* sera também pos-
sivel cogitar de outros casos em que o dano moral ensejaria seu ressarcimento
por meio de uma moeda administrativa. Assim, por exemplo, o tempo de ser-
vigo prestado por determinado servidor publico sob os dissabores do dano
(ou assédio) moral suportado poderia dar ensejo a ampliagao de tal tempo de
servigo para os fins, por exemplo, de uma promogao por antiguidade ou, por
que nao imaginar, para a sua propria aposentadoria. O eventual reconheci-
mento do dano moral pela mora da administragao publica em nomear candi-
datos aprovados poderia ensejar a condenagao do poder publico na obrigagao
de fazer consubstanciada na propria investidura. Imagine-se tal cenario no
ambito tributdrio, para se cogitar que eventual dano moral reconhecido pela
indevida cobranga de determinado tributo poderia resultar na condenagao da
administracao publica fazenddria na obrigacao de nao fazer, no sentido de
dispensar o contribuinte de determinadas obrigagdes acessorias.

4 Ver, em matéria de servidores publicos federais, os artigos 121 e 125, da Lei n® 8.112/90.

4 Ver, em matéria de servidores puiblicos federais, o art. 126, da Lei n® 8.112/90.

2 Veroart. 91,1, do CP e art. 387, IV, do CPP.

# Neste sentido, ver, entre outros, os seguintes precedentes: ARE 691.306; RMS 28.919 AgR; ARE
813.895 AgR; Inq 3.644; Al 816.692 AgR; RE 736.351 AgR.
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Caso a independéncia de instancias seja flexibilizada ao ponto sugerido
no voto ora em comento, estendendo-se a possibilidade do pagamento do
dano moral com uma moeda administrativa, aproveita-se deste ensaio para
uma sugestao que contribuiria sobremodo para a reparacao de danos morais
inegavelmente suportados de ha muito por um universo muito significativo
de pessoas que suportaram inegaveis danos morais no curso da histdria de
nosso pais. Trata-se do caso daqueles que, de 1946 até a data da promulgacao
da Constituicado, foram afetados, em decorréncia de motivagao exclusivamente
politica, por atos de excecao, institucionais ou complementares. A tais pessoas
o art. 82 do ADCT assegurou a anistia. No entanto, tal anistia parece nao ter
sido efetivamente levada a efeitos, a0 menos no que tange a recuperagao
integral do status funcional daqueles que por ela deveriam ter sido agraciados,
uma vez que a Lei n® 10.559/2002, editada para supostamente regulamentar
a anistia constitucionalmente assegurada, alcangou menor dimensao de
garantia. Caso assim seja entendido pelo Poder Judicidrio e a predominar a
tese intrinseca ao voto ora analisado, o dano moral suportado pelo anistiado
poderia ser restituido, por exemplo, por meio da imposi¢ao de uma declaracao
amplamente divulgada da histéria do anistiado, ou com a obrigagao de
que sejam realizadas solenidades simbdlicas de posse ou de outros de seus
respectivos momentos funcionais relevantes.

Propde-se, pois, no presente ensaio que a reparagao in natura somente
possa ser utilizada se a “moeda” de recomposi¢ao do dano seja da mesma
indole do préprio dano, o que ndo ocorre na proposta analisada.

Ainda quanto a tal aspecto, a criativa proposta apresentada pelo ministro
Luis Roberto Barroso parece estabelecer que a remicao seria forma priori-
taria de reparagao pelo dano moral suportado por pessoa presa em condigao
desumana ou degradante, de modo que a reparacao pecunidria somente
seria possivel nos casos em que a remicao se mostrasse viavel.* Ora, ainda
que o dano seja qualificado como nao patrimonial, o dano moral consiste
em prejuizo de natureza civel, como ja referido, e, em geral, categoriza-se
como um direito disponivel, razao pela qual ndo se mostra adequado ou
juridicamente viavel subtrair do prejudicado a disposi¢ao acerca do modo

# Neste sentido, extrai-se da proposta: “Esta solugdo nao afasta inteiramente a indenizagao

pecuniaria, mas lhe confere carater subsidiario. O ressarcimento em dinheiro dos danos morais
sera cabivel apenas quando a remigao da pena nao for possivel. Como se vera adiante, isso
ocorreria, por exemplo, no caso de detentos que ja tivessem cumprido integralmente a pena
ou de preso provisorio que tivesse se sujeitado a condi¢des desumanas de encarceramento,
mas fosse posteriormente absolvido”.
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de reparagao por ele almejado. Na perspectiva da proposta ora comentada,
uma demanda de repara¢do pecunidria do dano moral haveria de ser extinta,
por exemplo, por impossibilidade juridica do pedido. Parece nao ser essa a
melhor interpretacdo do plexo de direitos que tém os apenados em condicao
degradante ou desumana, ainda que a proposta também tenha enderecado a
preocupagao de encontrar uma solugao que fosse compativel e adequada, ndo
somente com o problema do preso, mas também do sistema prisional e da
propria responsabilidade fiscal do poder ptblico.

De qualquer modo, nao parece ser possivel o pagamento de uma repa-
ragao civil por meio de uma moeda penal.

Outro oObice parece igualmente inapelavel a proposta apresentada pelo
ministro Luis Roberto Barros. Como ja referido, além de a proposta sugerir
o pagamento de uma reparagao civil por meio de moeda penal, tratar-se-ia
de um uma reparagao civil julgada em sede de um processo penal, valendo-
se para tanto do modus operandi da LEP, aplicavel para as outras formas de
remicao de pena.

Aqui varios sao os problemas. O primeiro deles consiste em se utilizar de
um processo de indole penal, voltado ao gerenciamento da execugao de pena
ja imposta em face de sentenca penal condenatoria, para os fins de se aferir
a responsabilidade do Estado, o que deveria ocorrer em sede de processo de
conhecimento.

Atente-se ao fato de que o processo executivo, mesmo o da execugao
penal, possui estreitos limites cognitivos, de modo que o “Juiz conhece apenas
algumas questdes, com os limites estruturais e funcionais que lhe impde a
relagao processual executiva”.*” Em tal espécie de processo, a despeito de o
juizo da execucao penal ser o mais proximo ao da realidade das condi¢des
das casas prisionais que estao sob seus cuidados, inclusive quanto a eventual
condicao degradante dos mesmos, tal aspecto corresponderia somente ao ele-
mento “dano”. Os demais elementos — v.g., conduta estatal e nexo causal —
devem ser auferidos em um ambiente cognitivo evidentemente mais amplo
do que o presente num processo de execugao penal. Isso porque o processo
executivo caracteriza-se por um contraditdrio menos efetivo do que o neces-
sario para uma demanda complexa como a que seria necessdria para deter-
minar a responsabilidade civil do Estado.*

4 KNIJNIK, Danilo. A excecio de pré-executividade. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 112.
# Neste sentido, destaca-se licio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que, tratando do
contraditério no processo de execugao, ensinou que “em face, porém, da peculiaridade
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A par disso, a solugdo proposta ocasionaria uma série de problemas
que, a despeito de parecerem laterais, a0 menos em seu conjunto gerarao
perplexidades e complexidades intransponiveis. E de ser indagado, por
exemplo, qual o valor da causa, como se interpretaria a questao da sucumbéncia
e, por conseguinte, dos honorarios sucumbenciais.

Ainda que se considere possivel que a reparacao civil seja reconhecida em
feito executivo de indole penal, € de ser indagado, especialmente, quem seria
0 “réu” em tal demanda. A resposta, qualquer que fosse, geraria problemas.
Caso seja utilizado o modus operandi tipico da execucdo penal, como sugere o
voto em analise, ndo haveria propriamente uma relagao juridico-processual
triangular, porquanto, segundo a sistematica da LEP, a remicao seria decla-
rada apos ouvidos o Ministério Publico e a defesa, inexistindo espago para o
Estado* figurar como parte.

Caso se entenda que a contestagdo de tal demanda, no seio do processo
de execugao penal, seja feita pelo proprio Estado, ai parece que a solugao
proposta produz um efeito colateral tamanhamente grave, que recomenda a
nao utilizagdo do remédio sugerido, por melhor que tenha sido a inten¢ao em
ministra-lo ou mesmo em sugeri-lo.

Com efeito, quando o ministro Luis Roberto Barroso justifica sua proposta
no sentido de que ela também seria conveniente para o sistema prisional,
assevera que

a perspectiva de que condenados deixarao mais cedo os carceres por
conta das condic¢Oes atrozes dos presidios produzira, inevitavelmente,
o aumento da visibilidade e da deliberacao publica sobre o tema. Com
isso, criam-se estimulos a que os Estados promovam melhorias em seus
sistemas prisionais, a fim de que ndo sejam responsabilizados perante o
Judiciario e a sociedade.

Tais consideragdes afiguram-se pertinentes, caso pensemos em gover-
nantes que possuam preocupacdes com o interesse publico, de Estado, de
natureza republicana. Infelizmente, nao parece ser esse o perfil de alguns

estrutural dessa funcdo processual [funcdo executiva], trata-se de um contraditério parcial
quanto aos temas submetidos ao didlogo entre as partes” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto. Garantia do contraditério. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério (Org.). Garantias
constitucionais do processo civil: homenagem aos 10 anos da Constitui¢ao Federal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 122).

¥ Ou a Uniao, caso seja a titular da casa prisional em condigao degradante.
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governantes, seja porque possuem preocupacdes mais voltadas ao seu
proprio governo ou partido, seja porque na priorizacao de recursos publicos
optam por projetos que lhes concedam maior visibilidade do que ensejariam
projetos voltados aos seus respectivos sistemas prisionais.

Assim, nao seria incogitavel que a solugdao proposta, justamente por
nao contemplar um mecanismo de pressao imediata ao poder publico como
ocorreria no caso de uma responsabilizacdo pecunidria, servisse, em con-
traposicao ao que se almeja, como um verdadeiro incentivo para a preser-
vagao do estado atual de inconstitucionalidade pelo qual se encontra o
sistema prisional brasileiro. Explica-se: se a “condenacao” do poder publico
repercutira na reducao do universo carcerario, o Estado, em termos imedjiatos,
tende a nao resistir a pretensao de ressarcimento paga em moeda penal. Em
termos mediatos, mantera a situagdo degradante de seus presidios, pois
a consequéncia disso nao lhe emplacard propriamente uma sanc¢ao, mas
inclusive ser-lhe-a conveniente. Reconhecesse-se que tal preocupacao, esse
dito efeito colateral deletério, traz consigo fundamentos menos juridicos do
que socioldgicos. Ocorre que tal perspectiva fatica e social também serviu de
alicerce para a proposta, devendo ser igualmente cogitada para a testagem
da adequacdo da medida. Nesse particular, receia-se que a solugao proposta
aumente e nao elimine o problema, como era sua inten¢ao. Num linguajar
menos formal, pode-se afirmar que a proposta feita tende a “matar o paciente
pela cura”.

Com tais reflexdes, sobretudo com as obje¢des referentes a falha estrutural
do conceito de reparacao in natura proposta, bem assim quanto ao pagamento
de uma reparagao civil com moeda penal, a ser reconhecida num processo de
execugao penal, espera-se ter contribuido para o debate que se faz necessario
diante de tdo criativa proposta feita pelo voto do ministro Luis Roberto
Barroso nos autos do RE n® 580.252.
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