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IX ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI QUITO -
EQUADOR

PARTICIPACAO E DEMOCRACIA |

Apresentacao

O IX Encontro Internacional do CONPEDI em Quito (Equador), dedicado ao tema da
“Pesquisa empirica em Direito: o Novo Constitucionalismo Latino-americano e os desafios
para a Teoria do Direito, a Teoria do Estado e o Ensino do Direito”, ocorreu no més de
outubro de 2018, més em que a Constitui¢céo Brasileira de 1988 completou 30 anos e a
Constituicdo do Equador de 2008 completou 10 anos de existéncia. Os dois processos
constituintes tiveram em comum a preocupagdo em aprofundar a democracia por meio da
participacdo popular instituindo e aprimorando mecanismos de participagdo cidada em
diversos niveis.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 gerou cinco diferentes institutos préprios para fomentar a
participacdo popular: participacdo direta por meio do plebiscito, referendo, iniciativa popular;
participacdo nos conselhos de politicas publicas nas areas da salde, assisténcia socia e
politicas urbanas; participacdo nos planos diretores municipais; participacdo nas comissdes
parlamentares; e participagdo nos legislativos estaduais. Além destes, ainda podemos
mencionar os instrumentos consultivos como as audiéncias publicas em matérias de politicas
publicas, nos processos legislativos e nos processos judiciais; 0s instrumentos de informagéo
e controle junto aos érgdos publicos e outras modalidades pulverizadas de canais de
comunicacdo e aproximagado do cidaddo da maquina publica.

A intensificacdo democratica e ampliacdo dos instrumentos de participacdo ocorreram na
América Latina de um modo geral e, em particular, no Equador com a Constituicdo de 2008,
em que estes foram tragos marcantes do processo constituinte, introduzindo a participagdo
em multiplas situagbes por meio de: plebiscito, referendo, iniciativa popular (para criar,
reformar ou derrogar leis), revocatéria de mandato, silla vacia, veedurias, assembleias,
cabildos populares, audiéncias publicas, conselhos consultivos, observatérios, dentre outros
instrumentos promotores da cidadania, bem como a propria estruturacdo de poderes do
Estado rompendo com a tradicional estrutura tripartite para dimensionar fungdes de Estado,
figurando para além das cléssicas também a Funcdo de Transparéncia e Controle Social e a
Funcéo Eleitoral

O Grupo de Trabalho Participacgdo e Democracia, contou com a submisséo de 29 trabal hos,
dos quais 17 foram apresentados durante o evento. As comunicacgOes efetuadas pelos



participantes denotam a crescente preocupacdo com 0s horizontes democraticos na América
Latina e, principalmente, no Brasil, tanto na dimenséo tedrica como na sua praxis, com vistas
a promocado da eficécia e efetividade dos canais estruturados com propésito de agenciar
melhoramentos e a ampliacdo dos seus usos. O dialogo foi conduzido num tom gue buscou
assinalar as inegaveis conquistas democraticas, o fortalecimento das instancias participativas
como jamais antes presenciado na regido e o reforco democrético ocasionado pelos
documentos constitucionais, em que pese suas fragilidades operacionais.

Os trabalhos apresentados se dedicaram ao exame da democracia representativa e o estudos
dos problemas e alternativas para melhorias dos processos eleitorais (Fake News,

representacdo politica compartida); a avaliacdo da democracia em relagdo a capacidade de
efetivacdo dos direitos das minorias e grupos vulneraveis, em particular mulheres, criangas e
adolescentes e pessoas encarceradas; debates em torno da participacéo cidada na construcao,
execucdo e avaliacdo das politicas publicas (ambientais, educacionais, de acesso a internet
etc.); andlise dos processos legidativos e dos obstaculos normativos e operacionais para a
efetivacdo da participacdo popular; critica sobre o papel do Judiciario na democracia e no
controle dos processos politicos; apreciacdo de aspectos relacionados ao controle social

democratico.

Os trabalhos foram dispostos em trés sessdes teméticas na seguinte ordem: |- Democracia e
participacdo popular: aspectos gerais e dimensdes legislativas. 1- “Fragilidades das
democracias Latino-Americanas e Caribenhas: uma analise empirica (2006 e 2017)”

Armando Albuquerque de Oliveira, Caio Victor Nunes Margues; 2- “Em defesa da
participacdo: analise da iniciativa popular para alteracdo da Constituicdo no Brasil e no
Equador” Lilian Marcia Balmant Emerique, Ilana Alé Cardoso Ribeiro; 3- “O direito
fundamental a participacdo politica por meio da iniciativa legidativa popular e o requisito
formal do ntimero de assinaturas dos cidaddos apoiadores de projetos de lei” Itamar de Avila
Ramos; 4- “A representacao politica compartida entre cidadaos participativos e politicos. um
principio afortalecer o Poder Legislativo” Gabriel Augusto Mendes Borges; |1- Democracia
e participacdo cidada nas politicas publicas e na garantia de direitos. 5- “Responsabilidade
civil do Estado por dano no meio ambiente carcerario e sua forma de reparagdo — analise a
luz dos direitos fundamentais em um Estado brasileiro supostamente com participacéo
democratica’ Ricardo Ferreira Barouch, Elcio Nacur Rezende; 6- “Mineracéo e direitos
humanos. o caso de Bento Rodrigues/Mariana, Minas Gerais’ José Claudio Junqueira
Ribeiro, Francis de Almeida Araljo Lisboa; 7- “Plangjamento participativo da educacdo
infantil nos municipios brasileiros. perspectivas e desafios a luz de um caso em concreto no
estado do Parana’ Luiz Henrique Batista de Oliveira Pedrozo, Fernando de Brito Alves; 8-
“A crise da democracia na América Latina e a implementacdo de politicas publicas como



forma de acesso a Justica’ Adriana Fasolo Pilati Scheleder, Cristiny Mroczkoski Rocha; 9-
“Conferéncias Nacionais de politicas para mulher e a formulacéo de diretrizes para as
politicas publicas de enfrentamento a violéncia contra a mulher no Brasil: participacdo e
representacdo” Maria Carolina Carvalho Motta; 10- “Teoria da escolha social na
consolidagdo do acesso a internet como instrumento para garantia de direitos fundamentais
do cidaddo” Rosilene Paiva Marinho de Sousa, Fernando Antoénio de Vasconcelos, 11-
Participacdo e democracia: as garantias extrainstitucionais dos direitos sociais e 0 exercicio
da cidadania a partir de uma perspectiva garantistica e democratica’ Rodrigo Garcia
Schwarz, Larissa Thielle Arcaro; 12- “Democracia participativa por meio do controle social:
o discurso da razdo pratica na esfera publica’ Danilo Pierote Silva, Edinilson Donisete
Machado;

[11- Balanco da participacdo e democracia na atividade jurisdicional: 13- “A desvalorizacdo
constitucional diante do desgoverno judicial: uma critica juridico-constitucional ao ativismo
nas atuacdes do Judiciario brasileiro em detrimento da participacdo popular no regime
democratico” Fernando Antdnio da Silva Alves; 14- “A contribuicdo do modelo fraco do
controle de constitucionalidade neozelandés para superar a crise de legitimidade do modelo
ultra forte brasileiro” Claudia Maria Barbosa, Camila Salgueiro da Purificacdo Marques; 15-
“A efetivacdo do direito fundamental a democracia através da mediacdo comunitaria” Juliana
Guanaes Silva de Carvalho Farias; 16- “O recurso extraordindrio como espécie de exercicio
da democracia participativa: a repercussdo geral de questdo constitucional e os efeitos erga
omnes da decisdo de mérito” Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, Rafagla
Candida Tavares Costa; 17- “Crimes contra a honra praticados por Fake News. uma ameaca
ademocracia e a participacao politica’ Rhayssam Poubel de Alencar Arraes.

Enfim, os contelidos explorados nos artigos assinalam a inquietacdo com a dindmica da
participacdo e democracia muito além dos processos eleitorais em si mesmos, mas num fluxo
permanente na sociedade, reconhecendo a necessidade ativa de enraizamento democrético e
de aprimoramento dos institutos e movimentos de participacdo cidada em todas as esferas de
poder e com extensaimersao social legitimadora.

A riqueza dos enfoques tedricos e os multiplos espectros teméticos abordados refletem a
importancia da investigacéo e da imersdo académica dos Programas de Pos-Graduacéo em
Direito nos principais problemas em torno da democracia e participacéo cidada a circundar a
realidade social. Mais uma vez se observou e a necessidade de criar redes nacionais e
internacionais de pesquisa para arraigar diagnosticos e a busca de solucgdes para os problemas
levantados dentro de eixos de andlise comprometidos com olhares, saberes e epistemol ogias
proprias para atender as demandas | atino-americanas.



Lilian Marcia Bamant Emerique (UFRJ— Brasil)
Armando Albuquerque de Oliveira (UNIPE/UFPB — Brasil)

Gina Esmeralda Chavez Vallgjo (IAEN — Equador)



RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR DANO NO MEIO AMBIENTE
CARCERARIO E SUA FORMA DE REPARACAO —ANALISE A LUZ DOS
DIREITOSFUNDAMENTAISEM UM ESTADO BRASILEIRO SUPOSTAMENTE
COM PARTICIPACAO DEMOCRATICA

CIVIL LIABILITY OF THE STATE FOR DAMAGE TO THE CARCERARY
ENVIRONMENT AND ITSREMEDY - ANALYSISIN THE LIGHT OF
FUNDAMENTAL RIGHTSIN A BRAZILIAN STATE SUPPOSEDLY WITH
DEMOCRATIC PARTICIPATION

Ricardo Ferreira Barouch 1
Elcio Nacur Rezende 2

Resumo

A crise penitencid&ria brasileira induz a responsabilidade civil por danos ocorridos no
ambiente carcerdrio. 1sso porque o Estado ndo tem observado os direitos fundamentais dos
encarcerados — 0 que ocasiona verdadeiro estado de inconstitucionalidade por omisséo e
afronta a democracia. Diante da ineficacia da responsabilidade civil para dar cabo a esse
estado de omissdo e de oferecer reparacéo adequada aos apenados, forgcoso se tornatratar o
tema sob a Gtica da tutela ambiental. O objetivo deste artigo € demonstrar que a situacéo
carceraria ndo respeita os direitos fundamentais e a democracia com metodologia empirica e
bibliogréfica com raciocinio dedutivo.

Palavras-chave: Crise penitenciéria, Meio ambiente carcerério, Dano ambiental,
Responsabilidade civil, Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

The brazilian prison crisis induces discussion of civil liability for damages in prison
environment. This is because the State has not observed fundamental rights that regulate
prison conditions - which brings about a true state of unconstitutionality by omission and
affront democracy. Faced with inefficacy of civil liability to end this state of omission and to
provide adequate reparation to the victims, it is necessary to treat the issue from the
perspective of environmental protection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Penitentiary crisis, Prison environment,
Environmental damage, Civil responsability, Democracy

1 Aluno do programa de mestrado da Escola Superior Dom Hélder Camara. Advogado e professor universitério.
Graduado em Direito pela Faculdade Milton Campos e pds-graduado em Direito Pablico.

2 Doutor e Mestre em Direito. Professor do Programa de Pds-graduacao em Direito da Escola Superior Dom
Helder Camara.
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1 INTRODUCAO

As condicOes de absoluta precariedade dos nossos estabelecimentos prisionais tém
resultado incontaveis discussdes no ambito juridico, que vao desde o excesso e eventual abuso
de prisdes cautelares a responsabilidade civil do Estado por danos causados aos apenados.

Empiricamente, sem qualquer esforgo intelectual, é inexoravel que os encarcerados,
como ird se demonstrar, tem seus direitos fundamentais afrontados, vez que a prépria
dignidade humana, fundamento da Republica brasileira, constitucionalmente consagrada e,
sem davida, aviltada em razdo de condi¢Bes abominaveis de ambiente nas celas dos diversos
estabelecimentos prisionais.

Outrossim, em um Estado onde a Democracia e a participacdo popular na gestdo da
coisa publica, também sdo preceitos constitucionais, a situacao carceraria também é elemento
que afasta qualquer argumento minimamente respaldado, que se pretende afirmar que o Brasil
é merecedor de respeito social, antropoldgico e juridico pela comunidade das nagdes.

O assunto, dessa maneira, € dos mais urgentes na agenda do pais. E é especialmente
caro o tema da responsabilidade civil do Estado, porque € reconhecidamente inconstitucional
0 estado de degradacédo dos estabelecimentos penitenciarios brasileiros.

Tanto assim que o Supremo Tribunal Federal foi instado a examinar o assunto no
ambito do recurso extraordinario n°. 580.252/MS, da relatoria do ministro Teori Zavascki,
oportunidade em que o Tribunal Constitucional reconheceu o direito do recorrente em obter
indenizacdo por danos morais em face das condi¢cfes degradantes do carcere.

Com efeito, o julgamento desse recurso extraordinario, que constitui o0 marco tedrico
do artigo, deixou as escancaras que os estabelecimentos prisionais brasileiros ndo observam
minimamente as condicdes estabelecidas pelas normas constitucionais e infraconstitucionais,
frustrando a eficacia de direitos fundamentais. E mais propriamente, deixou evidenciado que
0 modelo de reparagdo patrimonialista da responsabilidade civil ndo apresenta solugdo
adequada e eficaz. Antes, mantém o estado de inconstitucionalidade e garante a permanéncia
da degradacdo, porguanto o valor da indenizacao representaria, de tdo irrisério, odiosa ofensa
a ideia de justica restaurativa.

Por isso, mais do que oportuno, é imprescindivel trazer o assunto para o ambito da
tutela ambiental, com os instrumentos e 0s principios correspondentes, de sorte que sejam

superados os limites individualistas da responsabilizacéo.
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Isso porque, no ambito da tutela ambiental, os danos ocorridos no ambiente
carcerario ndo atingem tdo somente o individuo, mas a coletividade de maneira indistinta, pois
a degradacdo desse ambiente importara severas e graves consequéncias para o estrato social,
comprometendo, especialmente, a qualidade de vida e a seguranca publica.

Eis, entdo, o objetivo do trabalho, qual seja aclarar que a responsabilidade civil
ocorrida no ambiente carcerario deve ser estudada conforme as balizas do dano ambiental, e
ndo consoante a regra da responsabilidade civil subjetiva ou puramente objetiva.

O artigo possui, aléem da introducdo, outros quatro capitulos. Ao final, faz-se
conclusdo sobre o trabalho. Serdo objeto da andlise principios de Direito Ambiental,
principios e regras que norteiam a execucao penal; a responsabilidade civil do Estado e o seu
tratamento jurisprudencial e doutrinario sob a 6tica da teoria tradicional; o julgamento do STF
no recurso extraordinario n°. 580.252/MS; e, ao final, a proposicdo da responsabilidade civil
por dano ao meio ambiente carcerario, com 0s Seus consectarios que haverdo de contribuir
para a efetividade da tutela ambiental e dos direitos fundamentais que circundam esse especial
meio ambiente.

A investigacdo envolvera pesquisa legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, de modo
a esclarecer a inser¢do do ambiente carcerario sob a protecdo de tutela ambiental e, sobretudo,
estabelecer a responsabilidade civil sob a 6tica do risco criado.

O problema posto neste texto é se a situacdo carcerdria brasileira condiz com um a
democracia, possuindo como tema central a demonstracdo das condi¢Ges ambientais dos
estabelecimentos prisionais € 0 modo como a Ciéncia Juridica tem tratado tal problema.
Objetiva-se, pois, demonstrar ao leitor o paradoxo entre a Dignidade da Pessoa Humana e a
situacdo dos encarcerados, através de uma metodologia de pesquisa empirica lastreada na

doutrina e jurisprudéncia sobre o tema.

2 MEIO AMBIENTE CARCERARIO E PROTECAO NORMATIVO-
CONSTITUCIONAL

O tratamento constitucional dedicado ao meio ambiente ndo busca tutelar de maneira

exclusiva os recursos naturais’. Antes, a disciplina constitucional alcanca, de igual forma,

! A defesa to somente dos recursos naturais atrairia a visio simplistas de que falam Ana Paula Cabral Balim,
Luiza Rosso Mota ¢ Maria Beatriz Oliveira da Silva: “A perspectiva simplista que se pretende criticar é a
perspectiva cartesiana que considera o meio ambiente como mero objeto, construida sob um modelo capitalista
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uma série de relacBes governamentais, interpessoais e intergeracionais, a envolver, de modo
obrigatorio, nesse complexo trato, o Poder Publico e a coletividade que possuem
responsabilidades intangiveis em relacdo a incontaveis meios ambientes (v.g., natural,
artificial, social, cultural, urbano, carcerario etc.).

E o que observa Antdnio Herman Benjamin, um dos referenciais tedricos aqui
abordados, sobre as inovagdes introduzidas no texto constitucional a respeito da protecdo do

meio ambiente:

Esse conjunto de inovacBes constitucionais, substantivas e formais, mais cedo ou
mais tarde havera de levar, no plano mais amplo da Teoria Geral do Direito, a uma
nova estrutura juridica de regéncia das pessoas e dos bens. Da autonomia juridica ao
meio ambiente decorre um regime proprio de tutela, jA ndo centrado nos
componentes do meio ambiente como coisas; muito ao contrario, trata-se de um
conjunto aberto de direitos e obrigagdes, de carater relacional, que, como acima
referido, é verdadeira ordem pulblica ambiental, nascida em berco
constitucional. (CANOTILHO, 2012, p. 111/112).

Por essa razdo, o conceito de meio ambiente é difuso, carecedor de interpretacoes
que possam identificar a relacdo entre o homem e 0s vérios meios ambientes conhecidos?, e 0s
diversos meios ambientes entre si. Realizada essa identificacdo, pode-se estabelecer o que é
meio ambiente para fins de protecdo do Direito Ambiental.

Lilian Mendes Haber, valendo-se das licdes de Celso Antonio Pacheco Fiorillo,

explica:

Fiorillo sobre 0 meio ambiente e suas apresentacfes explicita — Natural: o meio
ambiente natural ou fisico é constituido pela atmosfera, pelos elementos da biosfera,
pelas aguas (inclusive pelo mar territorial), pelo solo, pelo subsolo (inclusive
recursos minerais), pela fauna e flora. Concentra o fendbmeno da homeostase,
consistente no equilibrio dindmico entre os seres vivos e meio em que vivem.
Artificial: 0 meio ambiente artificial € compreendido pelo espago urbano construido,
consistente no conjunto de edificagdes (chamado espago urbano fechado), e pelos
equipamentos publicos (espago urbano aberto). Cultural: o bem que compbe o
patrimdnio cultural traduz a historia de um povo, a sua formacdo, a sua cultura e,
portanto, os proprios elementos identificadores de sua cidadania, que constitui
principio fundamental norteador da RepuUblica Federativa do Brasil. Trabalho:
caracteriza-se pelo complexo de bens imoveis e moveis de uma empresa ou
sociedade, objeto de direitos subjetivos provados e inviolaveis da saude e da
integridade fisica dos trabalhadores que a frequentam. (HABER, 2015, p. 246/247)

de producdo que nao percebe a natureza como algo além de mero recurso, insumo. Essa é ainda hoje a
perspectiva dominante na sociedade, visto que, conforme exposto, por mais que a tematica ambiental tenha sido
inserida nas pautas de discussfes politicas, juridicas e sociais, seu interesse esta deturpado pela busca de um
desenvolvimento que permite a continuidade da exploragdo de maneira ‘sustentavel’” (BALIM, 2014, p. 174).
’Sérgio Guerra, em sua obra, corrobora com a observagdo: “Estabelecer um conceito preciso para o meio
ambiente ¢ tarefa ardua, em razéo de sua mutacao de acordo com as transformagdes da sociedade, no tocante
aos valores culturais, sociais e politicos” (GUERRA, 2014, p. 88).
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A lei, corroborando com essa assertiva, deixa evidenciado que o meio ambiente é o
“conjunto de condic¢des, leis, influéncias, e interacfes de ordem fisica, quimica e bioldgica,
que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas™ (art. 3°, inciso I, da Lei 6.938, de
31 de agosto de 1981).

Nesse contexto, inegavelmente pode ser inserido 0 meio ambiente carcerario
adequado enquanto condicgdo legal para a privacdo da liberdade do ser humano, até porque as
condicdes carcerarias derivam da nocdo de meio ambiente artificial.

Ora, a Constituicdo e a Lei de Execucdo Penal estabeleceram rigidos critérios para o
equilibrio do ambiente carcerario. Por isso, 0 Poder Publico deve, rigorosamente, manter o
carcere nas condi¢cbes ambientais que determinar a norma juridica, até porque influencia,
negativa ou positivamente, na finalidade da pena e na concrecdo do valor da dignidade da
pessoa humana.

Guilherme de Souza Nucci, a propdsito das condi¢es dos estabelecimentos penais,
pontifica:

S8o os lugares apropriados para o cumprimento da pena nos regimes fechado,
semiaberto e aberto, bem como para as medidas de seguranca. Servem, ainda,
exigindo-se a devida separacdo, para abrigar os presos provisorios, mulheres e
maiores de sessenta anos devem ter locais especiais (art. 82,, 81°, LEP).

Conforme a sua destinacdo, o estabelecimento deve contar com &reas e servicos
voltados & assisténcia, educacdo, trabalho, recreagdo e pratica esportiva dos presos.
Os que forem destinados as mulheres terdo, ainda, bercario, onde elas possam cuidar
de seus filhos, inclusive amamenta-los, pelo periodo, no minimo, até seis meses de
idade (art. 83, 82°, LEP). Além disso, os previstos nos §2° deverdo possuir

unicamente agentes penitencidrias do sexo feminino para atuar na seguranca de suas
dependéncias internas (art. 83, §3°, LEP). (NUCCI, 2015, p. 970)

Ou seja, trata-se de estabelecimento que deve atender uma série de requisitos, sem o
que deve ser considerado local inadequado para fins de execucdo penal®.

Dessa maneira, 0 ambiente carcerario passa a ser alcancado pela tutela ambiental®,
notadamente a acdo estatal que deve realizar direitos fundamentais voltados para garantir a

execucdo da pena em condicdes determinadas.

3E valido rememorar que o STF, no julgamento do HC 143.641/SP,decidiu que o estabelecimento penal ndo seria
local adequado para mées gravidas e com filhos até 12 anos de idade. Por isso, a elas foi deferido o direito de
prisdo domiciliar.

* O conceito de direito ambiental: “Constitui o conjunto de regras juridicas de direito ptblico que norteiam as
atividades humanas, ora impondo limites, ora induzindo comportamentos por meio de instrumentos econdmicos,
com o0 objetivo de garantir que essas atividades ndo causem danos ao meio ambiente, impondo-se
responsabilizacdo e as consequentes sangdes aos transgressores dessas normas”. (GRANZIERA, 2014, p. 6)
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Correta é a observagdo, na medida em que em torno do meio ambiente carcerario
gravitam os postulados constitucionais do respeito a integridade fisica e moral dos presos (art.
50, XLIX), a vedacdo das penas de morte, de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de
banimento e cruéis (art. 5°, XLVII), além da individualizacdo da pena (art. 5°, XL VI).

E ndo se olvide, ainda, o que dispde a Lei Federal n°. 7.210, de 11 de julho de 1984,
que institui a execucdo penal e, entre outros assuntos, estabelece requisitos basicos para a
unidade celular (art. 88, LEP), que deve ser salubre, com condic¢des de ventilacdo, iluminacéo
e termicas adequadas a existéncia humana.

Acrescente mais — o0s estabelecimentos penais devem prestar aos apenados efetiva
assisténcia material, a satde, juridica, educacional, social e religiosa (art. 11, LEP) e, ainda,
proporcionar trabalho para que se satisfaca a finalidade educativa da pena e de concrecdo da
dignidade da pessoa humana (art. 28, LEP).

Nesse ponto, vé-se que ha um emaranhado de obrigacOes estatais que ndo se
resumem apenas as condi¢des fisicas do estabelecimento penal. H&A também necessidade de
prestacdo de servicos assistenciais para que o ambiente prisional atenda aos requisitos de meio
ambiente sadio. Essa inclusdo € importante, pois permite que se conclua que o ambiente
carcerario sadio encontra sua disciplina no ambito do Direito Ambiental. E a partir dessa
constatacdo, surgem consectarios de extrema importancia, notadamente para se alterar o
estado de coisas inconstitucionais a que estdo submetidos inimeros presos brasileiros.

Dentre as diversas consequéncias possiveis, destaque-se a insercdo do principio da
intervencdo estatal obrigatoria na defesa do meio ambiente. Ou seja, essa concepcao torna a
atuacdo obrigatéria, de modo que o assunto ndo pode ser visto apenas sob a Otica de
oportunidade e conveniéncia da administracdo publica, tampouco ser restringida pela clausula
da reserva do possivel (comumente utilizadas para a néo realizacdo das politicas publicas). E
0 que anota a doutrina especializada:

Ressalte-se que se a defesa do meio ambiente € um dever do Estado, a atividade dos
6rgdos e agentes estatais na promocao da preservacdo da qualidade ambiental passa
a ser, consequentemente, de natureza compulséria, obrigatéria. Com isso, torna-se
viavel exigir do Poder Publico o exercicio efetivo das competéncias ambientais que

Ihe forem outorgadas, evidentemente com as regras e contornos previstos na
Constituicdo e nas leis. (MIRRA, 2015, p. 347).

E mais, sendo atividade compulséria do Estado, a agdo ou omissao que violar essa
obrigacdo enseja a responsabilizacdo civil em razdo das condutas lesivas (Ibid., p. 356). Por

isso, € preciso analisar se as balizas da responsabilidade civil, como tradicionalmente
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concebida, seriam suficientes para aplacar o desrespeito as normas que regulam esse

especialissimo meio ambiente.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Tradicionalmente, entende-se que a responsabilidade civil do Estado, em razéo de
condutas comissivas, encontra positivada no art. 37, 86° da Constituicdo. O texto
constitucional estabeleceu, dessa maneira, 0 que se denomina responsabilidade objetiva do
Estado, de inspiracdo na teoria do risco administrativo®. Segundo apregoa essa doutrina,
independentemente da discussdo de culpa, o poder publico tem o dever de indenizar se
demonstrado o dano e o nexo de causalidade com o fato administrativo.

Com efeito, considera-se que em funcdo da incomparavel vantagem econémica do
Estado e de suas incontaveis prerrogativas em face do cidad&o, e ainda o fato de que o Estado
deve se submeter ao império da lei como qualquer outro ente, o dever de indenizar dispensa a
prova da culpa. Dentro dessa percepcao, a teoria do risco administrativo se aplicaria tanto nas
condutas omissivas, quanto nas comissivas. A responsabilidade objetiva ocorreria em ambas
as situacoes.

Contudo, parte da doutrina administrativista tem posicdo diversa, a ponderar que 0
mesmo ndo ocorreria na hipétese de omissao estatal. Entende-se que os casos de omissdo do
Estado néo estariam abrangidos pela hipotese do 86° do art. 37 da Constituicéo, haja vista que
a norma em referéncia faz alusdo expressa a conduta comissiva.

Entdo, ter-se-ia um abrandamento do regime de responsabilizacdo, exigindo-se, além
da prova do dano e do nexo de causalidade, a demonstracdo da culpa. Esse entendimento se
vale do que prescreve o texto constitucional, que cuidaria, segundo se diz, especificamente de

conduta comissiva. Faria coro a essa linha de raciocinio o que disp6e o paragrafo Unico do art.

*José¢ dos Santos Carvalho Filho leciona sobre a génese da responsabilidade objetiva do Estado: “Esses
fundamentos vieram a tona na medida em que se tornou plenamente perceptivel que o Estado tem maior poder e
mais sensiveis prerrogativas que o administrado. E realmente o sujeito juridica, politica e economicamente mais
poderoso. O individuo, ao contrario, tem posicdo de subordinacdo, mesmo que protegido por inlmeras normas
do ordenamento juridico. Sendo assim, ndo seria justo que, diante de prejuizos oriundos da atividade estatal,
tivesse ele que se empenhar demasiadamente para conquistar o direito a reparacdo dos danos. Diante disso,
passou-se a considerar que, por ser mais poderoso, o Estado teria que arcar com um risco natural decorrente
de suas numerosas atividades: a maior quantidade de poderes haveria de corresponder um risco maior. Surge,
entdo, a teoria do risco administrativo, como fundamento da responsabilidade objetiva do Estado” (lbid., p.
489-490).
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927 do Cddigo Civil — a obrigacao de reparar o dano, sem a comprovacao de culpa, se d& nos
casos especificados em lei.

Dessa forma, em nosso ordenamento juridico, haveria duas espécies de
responsabilizacdo do Estado: em se cuidando de conduta comissiva, aplica-se a teoria da
responsabilidade objetiva; ao contrario, se a conduta for omissiva, a teoria da
responsabilidade subjetiva, que carece da prova da culpa, além do dano e do nexo de
causalidade com o fato administrativo.

Contudo, esse ndo é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que, mesmos nos
casos de omissdo do Estado (mas reservados aos casos em que o poder publico tem o dever
legal de agir), aplica a teoria da responsabilidade objetiva, dispensando, portanto, a prova da
culpa.

Registre-se, por derradeiro, que ha ainda abalizados julgados a defender a teoria do
risco integral®. Entretanto, ver-se-4 que, situado 0 meio ambiente carcerério dentro da 6rbita
de protecdo do Direito Ambiental, algumas particularidades precisam ser analisadas e
devidamente consideradas, notadamente em funcdo de que em matéria ambiental o Estado
tem o dever de agir (cf. art. 225 da CF).

4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO MEIO AMBIENTE
CARCERARIO

O Pretorio Excelso, no julgamento do recurso extraordinario 580.252/MS, em certa
medida, reafirma a sua jurisprudéncia de que as condutas comissivas e omissivas se
submetem ao regime da responsabilidade objetiva, nos moldes do art. 37, §6°, da CF’.

Segundo o magistério jurisprudencial do STF, o dever do Estado manter os

estabelecimentos penais em condicdes dignas ndo dependeria da demonstracdo da culpa, até

® Vide: STJ, REsp 1374284/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em
27/08/2014, DJe 05/09/2014. O STF, entretanto, rejeita de forma enfatica mencionada teoria, como foi feito no
julgamento do RE 841.256, rel. ministro Luiz Fux.

" Para tanto, confira: STF, RE 841526, rel. ministro Luiz Fux. No voto do ministro Luiz Fux h4 reproducéo de
Gustavo Tepedino, que assim se manifesta sobre a impossibilidade de aplicagdo da teoria da responsabilidade
subjetiva do Estado: “N&o é dado ao intérprete restringir onde o legislador n&o restringiu, sobretudo em se
tratando de legislador constituinte — ubilex non distinguitnec nos distingueredebemus. A Constituicdo Federal,
ao introduzir a responsabilidade objetiva para os atos da administracdo publica, altera inteiramente a
dogmética da responsabilidade neste campo, com base em outros principios axiol6gicos e normativos (dentre os
quais se destacam o da isonomia e o da justica distributiva), perdendo imediatamente base de validade qualquer
construcéo ou dispositivo subjetivista, que se torna, assim, revogado ou, mais tecnicamente, ndo recepcionado
pelo sistema constitucional.” (TEPEDINO, 2008, p. 221).
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porque a Constituicdo estabelece deveres e vedacOes de natureza imperativa que, nao
cumpridas, fariam exsurgir o dever de indenizar. Assim, a responsabilidade civil por danos
causados aos presos seria objetiva, porquanto o Estado nega efetividade a principios e direitos
fundamentais do cidadé&o.

Mas destaque-se que se estd diante de negacdo ou descumprimento de preceitos
fundamentais que prevéem especial fim de agir do Estado, todos devidamente titulados na
prépria Carta Politica de 1988, entre os quais podem ser destacados a promogéo da dignidade
da pessoa humana, a protecdo a integridade fisica e moral dos presos e a vedacdo de penas
crueis. Seria, portanto, negacdo a dever relevante e ndo a qualquer outro dever, pois, ao revés,
estar-se-ia atraindo a teoria do risco integral.

Por sua vez, o ministro Luis Roberto Barroso, embora a concordar com as balizas
fundamentais do voto do ministro Teori Zavascki (de que se trata de responsabilidade
objetiva), faz observacdo importante, a dizer que, no caso, ndo se trata de conduta omissiva,
mas comissiva, tendo em vista que o Estado submete o preso a condi¢es degradantes. Ou
seja, 0 ato seria comissivo, pois se estd a compreender que o Estado, ciente da absoluta
precariedade dos estabelecimentos penais, submete pessoas — presos preventivos e
condenados pela pratica de crimes — ao cumprimento de penas degradantes. Ademais, 0
estabelecimento prisional é instituicdo total! A responsabilidade, dessa sorte, ocorreria por ato
comissivo, negando-se, em certa medida, que houvesse ato omissivo. De qualquer modo,
prevaleceu no ambito do STF o entendimento de que, em matéria carceraria, em funcdo do
dever legal de agir do Estado, a responsabilidade ndo seria subjetiva, mas objetiva.

De outro lado, o Pretério Excelso deparou com a necessidade de analisar se a
responsabilidade civil do Estado poderia ser obstada pela clausula da reserva do possivel — o
que foi plenamente rejeitado no julgamento do recurso extraordinario em questao.

O ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, se posicionou de modo enfatico, a
pontuar que a légica da reparacdo em que se assenta a responsabilidade civil ndo poderia
pactuar com o Obice da clausula da reserva do possivel — cuja invocagdo seria mais adequada
em relacdo a direitos sociais previstos em normas programaticas.

N&o bastasse, 0 ministro Roberto Barroso noticiou que, em matéria dessa jaez, ndo
seria pertinente a aplicacao da reserva do possivel em face de direitos fundamentais, sob pena
de atrair a irresponsabilidade estatal. Sob o tema, os ministros foram acordes. Nao se poderia,
efetivamente, negar aos presos, submetidos a tratamento dos mais nefastos nos

estabelecimentos penais, o direito a reparacdo por dano moral em face do odioso
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descumprimento do especial fim de agir do Estado em relagdo as garantias de que gozam
todos os seres humanos, ainda que encarcerados. Seria impensavel supor que 0S presos
perderiam a sua condi¢do humana.

O ponto de divergéncia havido no julgamento do recurso extraordinario 580.252/MS
concentra-se na forma de reparacdo do dano. Ao passo que o0 ministro Teori Zavascki, relator
primitivo do acérdao, entendeu que seria 0 caso de resgatar a sentenca de Primeira Instancia
para determinar reparacdo pecunidria no importe de R$2.000,00 — ao que foi acompanhado
pelos ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowisck, Carmén Lucia, Marco Aurélio, Rosa
Weber, Dias Toffoli —, o ministro Roberto Barroso aplicou reparacdo de cunho penal —
acompanhado pelos ministros Celso de Mello e Luiz Fux.

Isso porque, segundo o ministro Roberto Barroso, a indenizacdo seria insuficiente
para indenizar o preso pelos danos suportados no ambiente carcerario indspito. E, além do
mais, induziria a uma injusta e incorreta precificagdo dos atributos da personalidade e da
dignidade da pessoa humana. Destaque-se trecho do voto do min. Roberto Barroso:

Ela gera uma tendéncia a precificacdo dos direitos da personalidade e da prépria
dignidade da pessoa humana e induz & adocéo de um célculo utilitarista, de custos e
beneficios, na producdo dos danos. Se o valor das indeniza¢cBes for menor que o
prego atribuido as qualidades humanas, ‘melhor’ prosseguir com a conduta lesiva do
que impedir a ocorréncia do dano. Nessa légica de mercado, ofensas morais passam
a ser admitidas desde que se possa arcar com o custo correspondente. Ainda, a
compensagdo estritamente financeira estimula demandas oportunistas — a ‘industria

do dano moral’ —, nas quais a invocacdo de interesses existenciais volta-se téo-
somente a obtencéo de lucros. (RE 580.252/MS)

Diante desse quadro de impossibilidade de se aplicar responsabilidade civil de
concepcao patrimonialista, o ministro Roberto Barroso propds a aplicagdo do instituto da
remicdo para fins de reparacdo do dano, de modo que o preso, submetido a tratamento
degradante, tivesse um dia de perddo da pena a cada 3 a 7 dias de cumprimento da pena. Veja-

Se.

O Estado é civilmente responsavel pelos danos, inclusive morais, comprovadamente
causados aos presos em decorréncia de violagOes a sua dignidade, provocadas pela
superlotagdo prisional e pelo encarceramento em condi¢cBes desumanas ou
degradantes. Em razo da natureza estrutural e sistémica das disfunc@es verificadas
no sistema prisional, a reparacdo dos danos morais deve ser efetivada
preferencialmente por meio ndo pecuniario, consistente na remigao de 1 dia de pena
por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condi¢des atentatérias 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 remicéo, a
acdo para ressarcimento dos danos morais sera fixada em peclnia pelo juizo civel
competente. (Ibid.)
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Portanto, consoante o entendimento do ministro Roberto Barroso, a responsabilidade
civil, com consequéncia eminente civil, ndo seria suficiente nem adequada para solucionar a
inconstitucionalidade das condicdes carcerarias brasileiras.

A sua proposi¢do € para que se avance mais, especialmente em direcdo a uma nova
forma de reparacdo pelos danos causados ao apenado. Embora voto vencido, a posicédo
sufragada pelo ministro Roberto Barroso aponta convergéncias relevantes em beneficio de
solucdo mais arrojada em tema de dano ambiental ocorrido no meio ambiente carcerario.

N&o se pode deixar de censurar, todavia, a posi¢do vencedora no &mbito do Supremo
Tribunal Federal, tendo em vista que ainda se vale das balizas da responsabilidade civil de
conteddo eminente patrimonialista para cuidar de assunto de contetdo plurimo (envolve
violacdo a direitos fundamentais) e de alcance ilimitado (dano que atinge coletividade
indeterminada). Por isso, apregoa-se a necessidade de se aproveitar a direcdo revelada pelo
voto minoritario do ministro Roberto Barroso, que foi acompanhado pelos ministros Celso de
Mello e Luiz Fux, e introduzi-la, adequadamente, dentro da concepcao da responsabilidade
civil ambiental, de forma que se torne mais eficaz diante das violacdes ocorridas no ambito

dos estabelecimentos prisionais que sdo espécie singular de meio ambiente.

3) RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL NO AMBITO DO MEIO
AMBIENTE CARCERARIO

Incluido o meio ambiente carcerario no &mbito de tutela do Direito Ambiental, vé-se
que a responsabilidade civil do Estado ganha uma nova e importante roupagem, inclusive para
se afastar de maneira peremptdria a discussdo acerca da existéncia ou ndo do especial dever
de agir (porquanto, nesse ponto, se torna também indiscutivel a sua ocorréncia diante do
principio da intervencéo obrigatéria do Estado na defesa do meio ambiente®) e, de outro lado,
atrair a teoria do risco criado, mesmo porque nessa seara se esta a discutir o descumprimento

de direitos fundamentais que regulam esse especialissimo meio ambiente — o carcerario®.

®paulo Affonso Leme Machado, ao discorrer sobre o principio da obrigatoriedade da intervencdo do Poder
Publico, anota: “Os Estados passam a ter responsabilidade em exercer um controle que dé bons resultados, e
devem ser responsaveis pela ineficiéncia na implementacgéo de sua legislacdo” (MACHADO, 2016, p. 138).

Em relacfo aos direitos fundamentais que orientam a execucdo penal, Renato Marcdo assinala: “Afirmar a
natureza jurisdicional da execucao penal implica admitir sua sujei¢do aos principios e garantias constitucionais
incidentes” (MARCAO, 2015, p. 34).
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E, além do mais, essa concep¢do abrandaria os conhecidos Obices da demonstracdo
da responsabilidade civil, como, por exemplo, a realizacdo de prova da conduta comissiva e
do nexo de causalidade™®.
Isso porque, necessariamente, dever-se-a observar o 81° do art. 14 da Lei Federal
6.938/81, que assim dispde:
§ 1° - Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados a0 meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério

Pablico da Unido e dos Estados terd legitimidade para propor acdo de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

E 0 que destaca Herman Benjamin:

O art. 14, 81° como se percebe, de uma tacada s6, rompeu duas pilastras de
sustentacdo do paradigma aquiliano-individualista: a) objetivou a responsabilidade
civil; b) legitimou para a cobranca de eventual reparagdo o Ministério Publico,
legitimacdo esta que, logo em seguida, em 1985, pela Lei n. 7.347/85 (Lei da Acdo
Civil Publica) seria ampliada, permitindo-se que a acéo principal e a cautelar fosse
proposta também por outros organismos publicos e por associagdes ambientais
(BENJAMIN, 2015, p. 99-100).

O 83° do art. 225 da Constituicdo também merece destaque, pois a norma
constitucional responsabiliza os que causarem danos ao meio ambiente, obrigando-os a
reparar o mal infringido por sua conduta ou atividade, independentemente de culpa®’. E que o
emprego do verbo reparar estaria atraindo a presuncéo da culpa®.

De outro lado, como sugere Herman Benjamin, em relacdo a demonstracdo de nexo
de causalidade, poder-se-ia erigir presungédo de causalidade, a determinar que o Estado fizesse
prova de inocorréncia do nexo de causalidade.

Veja-se:

A prova do nexo causal no campo ambiental pode ser facilitada de inUmeras

maneiras. Primeiro, com as presuncdes de causalidade, principalmente levando em
conta que, como regra, estamos ‘na presenca de uma atividade perigosa’, onde, com

1% Herman Benjamin, em artigo intitulado “Responsabilidade civil pelo dano ambiental”, adverte que o modelo
classico de responsabilidade civil ndo se coaduna com a protecdo do meio ambiente e a necessidade de reparacéo
do dano. Confira-se: “Também é sabido que a responsabilidade civil convencional ndo tem, em muitos casos, 0
condéo de influenciar degradadores potenciais que ndo se sintam ameacados por uma possivel acdo civil, seja
porque o sistema substantivo € falho (responsabilidade civil subjetiva e dificuldades de prova do nexo causal e
do dano), seja porque ndo é facilmente implementavel (problemas de acesso a justica)” (BENJAMIN, 2015, p.
95).

“Herman Benjamin ensina que o texto constitucional ao utilizar-se da expressio “reparar” esta a indicar que a
demonstragdo de culpa é despicienda. Seria pleonasmo inserir a expressdo “independentemente de culpa” (1bid.,
p. 125).

?Sobre 0 assunto: José de Aguiar Dias. Da responsabilidade civil, ed. Renovar, 112 ed., p. 111.
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maior razdo, presume-se iuris tantum o nexo. Segundo, com a inversdo mais ampla
do o6nus da prova, uma vez verificada a multiplicidade de potenciais fontes
degradadoras e a situacdo de fragilidade das vitimas. Terceiro, com a previsdo de
sistemas inovadores de causalidade, como o da responsabilidade civil alternativa ou
baseada em ‘parcela de mercado’ (Market shareliabillity). (BENJAMIN, 2015, p.
129).

Esse entendimento encontra eco na doutrina de José Afonso da Silva, que destaca
que, em casos tais, 0 nexo de causalidade deve ser atenuado, permitindo presuncdes sobre a
responsabilidade (SILVA, 2008, p. 325).

Portanto, segundo essas balizas, a responsabilidade civil do Estado por danos
ocorridos no meio ambiente carcerdrio em detrimento do apenado ocorreria sob a forma
objetiva — dispensando-se a demonstracdo de culpa — e com o arrefecimento do nexo de
causalidade.

Essa ideia atribuiria ao Poder Publico o énus da prova para afastar o mencionado
nexo, até porque o condenado, privado de sua liberdade, encontra-se em situagdo de
consideravel desvantagem. Do contrario, quedando-se inerte o poder pablico ou se a prova
ndo desfizer o nexo causal, o estado de degradacdo podera ser presumido®.

A protecéo processual estaria, entdo, moldada dentro dessa linha de entendimento.

Mas ndo é tudo. Em face do principio da intervencéao obrigatéria do Estado na defesa
do meio ambiente, tem-se a inegavel aproximacao do dever de prevencdo, ja que haveria um
especial dever de agir do Estado em face dos direitos fundamentais dos cidaddos presos
preventivamente e condenados (que, como amplamente sabido, ndo perdem a condicdo de
destinatarios de normas protetivas da Constituigdo).

Ora, direitos fundamentais devem ser rigorosamente cumpridos, pois se situam no
apice do texto constitucional que, inclusive, proibe qualquer iniciativa de supressdo (art. 60,
84°, 1V, da CF) e limitacdo de sua eficacia (art. 5°, 81°, da CF).

Nesse contexto, a titulo de direito comparado, oportuna é a licdo de Robert Alexy
que descreve a posicdo dos direitos fundamentais na Constituicdo alema:

A posicdo dos direitos fundamentais no sistema juridico da Alemanha é
caracterizada por quatros extremosos direitos fundamentais regulam, em primeiro
lugar, com o grau mais elevado, em segundo lugar, com a maior forga executoria,

em terceiro lugar, os objetos de maior importancia e, em quarto lugar, com a maior
medida de abertura. (ALEXY, 2014, 127).

B0 estado de degradacéo de nossas penitenciarias, a propésito, é amplamente conhecido. N&o faria sentido,
diante disso, exigir que o apenado viesse a produzir prova de que 0 ambiente carcerario se encontra em
condicgBes deploraveis e degradantes, a contrastar com todas as garantias constitucionais sobre o assunto.
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Sobre a maior forca executoria, Alexy aponta:

O artigo 1°, paragrafo 3° da Lei Fundamental determina que os direitos fundamentais
vinculam, como direito imediatamente valido, a legislagcdo, o poder executivo e a
jurisdigdo. Isso significa uma quebra das tradi¢Bes constitucionais do Império e da
Republica de Weimar. Na Republica de Weimar, inGmeros direitos fundamentais
valiam simplesmente como proposi¢es programaticas, que ndo eram executaveis
judicialmente. Quem quiser ser polémico pode dizer que eles eram lirica
constitucional. Na Republica Federal, a observancia de todos os direitos
fundamentais é, ao contrario, completamente controlada pela justica, 0 que comeca
nas instancias inferiores, por exemplo, a justica administrativa, e termina no
Tribunal Constitucional Federal em Karlsruche. (Ibid., p. 127-128)

Portanto, além da auséncia de discussdo da culpa e do arrefecimento do nexo de
causalidade, a Constituicdo brasileira, em funcdo da méaxima forca executoéria dos direitos
fundamentais (que regulam o meio ambiente carcerério), oferece salvaguarda preventiva. 1sso
implica dizer que o apenado ndo carece demonstrar o dano ambiental, tendo em vista que o
descumprimento dos postulados da execucdo da pena e a ndo mantenca das condicGes sadias
dos estabelecimentos penais fazem presumir o dano, mesmo porque, repita-se, sao obrigacoes
que derivam de direitos fundamentais.

Né&o por outro motivo que Celso Antonio Pacheco Fiorillo destaca em relagdo ao
principio da prevencéo:

A efetiva protecdo do dano deve-se também ao papel exercido pelo Estado na

punicdo correta do poluidor, pois, dessa forma, ela passa a ser um estimulante
negativo contra a pratica de agressdes ao meio ambiente. (FIORILLO, 2012, p. 127).

Essa concepcdo de dever de cuidado preventivo do Estado, ainda, admite a
proposicdo de agdes coletivas no Judiciario'®, a fim de que, presumindo-se o dano, possa ser
corrigida, dentro do que for possivel, a violagao a esse meio ambiente especial.

Fiorillo novamente corrobora:

O principio da prevengdo encontra-se presente ainda na 6tica do Poder Judiciario e
da Administragdo. Com efeito, a aplicacdo da jurisdicdo coletiva, que contempla
mecanismos de tutela mais adaptados aos direitos difusos, objetivando impedir a
continuidade do evento danoso, bem como a possibilidade de ajuizamento de a¢6es
que apenas visem uma situacdo preventiva, a fim de evitar o inicio de uma
degradacéo (através de liminares, de tutela antecipada), a aplicacdo do real e efetivo
acesso a justica e o principio da igualdade real, estabelecendo tratamento paritario
entre os litigantes, sdo instrumentos utilizados com vistas a salvaguardar o meio
ambiente e a qualidade de vida. (Ibid., p. 127-128).

YA agdo civil publica, manejada pelo Ministério Piblico ou pela Defensoria Plblica, poderia ser amplamente
utilizada para reparar os danos ambientais ocorridos nos estabelecimentos penais, como autoriza o art. 1°, |, c/c
art. 5°, I e Il, da Lei Federal 7.347/1985.
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O dever de prevengéo, dessa forma, contribui para que as normas fundamentais que
regulam e protegem o meio ambiente carcerario tenham, realmente, a maxima protecéo, até
porque 0 encarceramento em massa, sem a observancia dos postulados constitucionais em
destaque, traz risco insuportavel (o que é conhecido) para o tecido social.

Para tanto, basta rememorar que os estabelecimentos prisionais brasileiros produzem
muito mais criminosos do que cidaddos socialmente recuperados e aptos para o retorno ao
convivio social. Consoante sabido, o sistema penal brasileiro é sinénimo de ineficiéncia que
coloca em xeque a prépria seguranca ptblica®.

A prevencdo €, dessa maneira, ao lado da presuncdo de dano e de culpa, importante
elemento, a fim de que 0 meio ambiente carcerério deixe de produzir riscos ja conhecidos®®.

Por fim, cuide-se da reparacdo do dano.

Com efeito, em matéria de dano ambiental, a legislacdo faz mencédo a reparacdo a
terceiros afetados por sua atividade. PressupOe-se, dessa maneira, que o poluidor, em
determinados casos, poderia reparar 0 meio ambiente degradado, ou seja, admite-se uma
presuncdo de que poder-se-ia restaurar o status quo ante.

Mas, em matéria de meio ambiente carcerario, sabe-se que as suas condigdes nunca
foram as idealizadas pelas normas constitucionais e infraconstitucionais, que seriam de
respeito & integridade fisica e moral do preso, de conferir méxima protecdo a sua dignidade®’
e de prepara-lo para a sua reinsercdo social. A realidade estd muito longe disso.

O ideal seria que o Estado promovesse essa reparacdo, fazendo com que as condigdes

carcerarias estivessem em conformidade com as normas — com o que o dano ambiental

>Sobre o0 assunto, confira: Heleno Claudio Fragoso, alternativas da pena privativa de liberdade.

*Norma Sueli Padilha diferencia precaugdo da prevencdo: “Nesse sentido, o principio da prevencdo tem como
objetivo impedir a ocorréncia de danos ao meio ambiente, por meio da imposi¢do de medidas acauteladoras,
antes da implantacéo de empreendimentos e atividades consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras. Mas
é preciso, também estabelecer uma diferenca entre precaugdo e prevengdo que, na lingua portuguesa, séo
praticamente sinbnimos, uma vez que a maioria da doutrina do Direito Ambiental optou por separar ambos 0s
principios. Seguindo o sentido exato das palavras, prevencdo é antecipar-se, chegar antes, é antecipagéo do
tempo com intuito conhecido. Por sua vez, precaucdo significa precaver-se, tomar cuidados antecipados com o
desconhecido, agir com cautela evitando efeitos indesejaveis” (PADILHA, 2010, p. 253).

YA humanizacdo da execucdo penal é principio aplicavel ao assunto de estatura constitucional e, por isso, a sua
inobservancia agride direito fundamental previsto no art. 5°, XLVII, da Constituicdo. E o que preleciona
Guilherme de Souza Nucci: “O principio da humanidade é adotado, constitucionalmente, envolvendo néo
apenas o Direito Penal, como também o Direito da Execugdo Penal” (NUCCI, 2015, 942). Entretanto, com o
observa o mesmo jurista: “Na pratica, no entanto, lamentavelmente, o Estado tem dado pouca atencdo ao
sistema carcerario, nas Ultimas décadas, deixando de lado a necessaria humaniza¢do do cumprimento da pena,
em especial no tocante a privativa de liberdade, permitindo que muitos presidios se tenham transformado em
auténticas masmorras, bem distantes do respeito a integridade fisica e moral dos presos, direito
constitucionalmente imposto” (NUCCI, 2015, p. 942).
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cometido em face dos apenados seria drasticamente reparado. Mas essa observacdo ndo passa
de idealizagdo, na medida em que a realidade mostra um quadro absolutamente diverso, de
absoluta degradacéo dos estabelecimentos prisionais.

De outra senda, a modalidade indenizatoria, tal qual ocorreu no ambito do recurso
extraordinario 580.252/MS, afigura-se absolutamente ineficaz e desproporcional, na medida
em que o valor € insuficiente e, ademais, ndo se poderia precificar equitativamente o dano e as
agruras a que estdo submetidos os apenados em ambientes indspitos. Além de ser medida
absolutamente ineficiente em matéria de ambiente carcerario, considerando que se
condenariam os apenados a um eterno estado de inconstitucionalidade.

Dessa maneira, ndo se superou a concepcdo individualista e patrimonialista da
responsabilidade civil.

Por isso, a hipdtese de remicdo da pena mostra-se, em certa medida, a solugdo mais
eficaz, de modo que o dano impingido seja o tanto quanto possivel reparado caso a caso, com
a diminuicdo equitativa da quantidade da pena, tal qual como proposto pelo ministro Luis
Roberto Barroso em seu voto vencido.

Ora, se “qualquer critério de reparacdo do dano ambiental é sempre falho e
insuficiente” (ANTUNES, 2015, p. 393), in casu, o dano ambiental gerado pela degradacéo
do meio ambiente carcerario deve ser medido pelo grau de lesividade e estabelecida, assim, a
reparagdo na forma de remigéo.

Dessa forma, a formatacdo responsabilidade civil no @mbito da tutela ambiental é
relevante instrumento de coacdo. Ora, como bem apontou Beatriz Souza Costa (COSTA,
2011, p. 215), a responsabilidade civil ambiental € instrumento eficiente para que se restaure
ou recupere o meio ambiente degradado, sobretudo quando se verifica que a prevencéo e toda
sorte de medidas administrativas falham de maneira fragorosa.

Por isso, a solucdo apresentada pelo voto do Ministro Luis Roberto Barroso, no
julgamento do recurso extraordinario n® 580.252/MS, é adequada, mesmo porque permite a
introducdo de regras e dos limites da responsabilidade civil do Estado por dano ambiental®®.

Com efeito, 0 modelo da reparacdo por meio da remicdo representa maneira de se

superar as dificuldades da responsabilidade civil prevista no Cédigo Civil, sobretudo a via da

18 para tanto se pode fazer uma interpretacéo integradora do direito. Veja-se que a Lei 6.938/81, em seu art. 14,
81°, faz aluséo a reparacéo, assim como a Constituicdo em seu art. 225, 83°. Ademais, em assunto de dano ao
meio ambiente, a Lei da Acdo Civil Publica, em seu art. 3° prescreve a possibilidade de condenacdo em
obrigacdo de fazer e ndo fazer. Portanto, € plenamente cabivel a aplicagdo da remicdo em casos de dano causado
pela atividade estatal no ambito do meio ambiente carcerario.
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precificacdo do dano que nem sempre é satisfatoria e, especialmente, 0 seu viés meramente
individualista.

Por isso, é preciso redimensionar a responsabilidade civil por dano ao meio ambiente
carcerario, de sorte que se efetivem as normas protetivas desse meio ambiente especial que,
hodiernamente, encontra-se relegado a sua propria sorte, a revelar um quadro pavoroso de

omissao inconstitucional.

6 CONCLUSAO

A pesquisa desenvolvida demonstra que é inconciliavel, cientificamente falando, a
situacdo do meio ambiente carcerario brasileiro com a Democracia.

Com efeito, demonstrada esta que o encarcerado no Brasil, em sua grande maioria,
tem sua dignidade afrontada e, por consequéncia, um dos principios fundantes do
constitucionalismo brasileiro, inclusive positivado no texto constitucional, é deveras
desrespeitado.

Nesse sentido, a responsabilidade civil, tradicionalmente vista sob o0 Vviés
patrimonialista e individualista, ndo apresenta solucbes adequadas para se buscar forma justa
de reparacdo para os danos ocorridos no meio ambiente carcerario.

Isso porque a mera indenizacdo em dinheiro, além de ndo ser eficaz para fazer cessar
0 dano ambiental, inviabilizaria os recursos financeiros do Estado que devem ser destinados
para 0 cumprimento das obrigacdes constitucionais de promover condicGes dignas do
estabelecimento prisional.

Por essa razdo, a inclusdo do meio ambiente carcerario no ambito da tutela ambiental
é medida salutar, haja vista que, em funcdo dos principios informadores, permite que seja o
tema tratado sob uma oOtica holistica, de modo que o dano represente agressao a direitos
fundamentais ndo s6 do cidaddo, mas do meio ambiente prisional e de toda a coletividade que
possui interesse direto na recuperacdo dos apenados, que haverdo de retornar ao convivio
social.

De outro lado, vé-se que, efetivamente, a responsabilidade civil, tradicionalmente
conduzida pelas normas do Direito Civil, ndo se presta a dar efetividade aos direitos
fundamentais que envolvem o tema. Pois, ora vacila na responsabilidade subjetiva, ora na
dificuldade de se demonstrar 0 nexo de causalidade, a permitir, entdo, que a omissédo em

assunto dessa envergadura permaneca incélume.
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Mas, como se viu, no regime de tutela ambiental, os danos ao meio ambiente
carcerario dispensam a prova da culpa e ha o arrefecimento do 6nus da prova do nexo de
causalidade, repassando para o Estado o dever de producéo probatoria.

Isso porgue, consoante realcado, o dano se presume em face do principio da
prevencdo, porquanto, em matéria de ambiente carcerario, o texto constitucional o presumiu
defronte o descumprimento de direitos fundamentais.

Por fim, ndo bastando o critério da prevencdo, deve-se adotar também o dever de
reparacao, que ndo pode ocorrer pela via da precificacdo do sofrimento e da conduta estatal
lesiva a0 meio ambiente carcerario. Mas pela aplicacdo de instituto reparador, que é a
remicao.

Por essa razdo, é perfeitamente possivel adotar a solucdo elencada pelo ministro
Roberto Barroso no seu voto no julgamento do recurso extraordinario n° 580.252/MS, que
aplicou o instituto de remicdo para reparar o dano impingido ao apenado submetido a
tratamento degradante no estabelecimento penal.

A inovacdo € importante, até porque vem para refrear e infirmar posicdes
conservadoras que estdo a permitir o estado de inconstitucionalidade e de agressdo ao meio
ambiente carcerario — cuja higidez a todos, indistintamente, interessa.

Conclui-se, em resposta categérica, que a partir do prisma dos encarcerados, o Brasil
ndo estd em harmonia com que as Ciéncias do Estado denominam Democracia, vez que 0
meio ambiente carcerario ndo se coaduna com a Dignidade da Pessoa Humana, principio

expresso no texto da Constituicdo da Republica.
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