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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito — em parceria com o Curso de Pos-Graduagéo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, Universidade Catdlica de Brasilia — UCB,

Centro Universitario do Distrito Federal — UDF e com o Instituto Brasiliense do Direito

Plblico — IDP, ocorreu na Capital Federal entre os dias 19 e 21 de julho de 2017 e teve como
tema central "DESIGUALDADES E DESENVOLVIMENTO: O papel do Direito nas

politicas publicas’.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores Daniela Menengoti Ribeiro, Edinilson Donisete Machado e
Lucas Gongalves da Silva, foi palco da discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo
como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussBes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.



Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagao tematica:

1. LAICIDADE ESTATAL, LIBERDADE RELIGIOSA E RECONHECIMENTO: A
POLEMICA SOBRE A PROIBICAO DO USO DE ROUPAS RELIGIOSAS DURANTE O
HORARIO DE TRABALHO

2. PRISOES CAUTELARES E PRESUNCAO DE CULPA: NOTAS HISTORICAS SOBRE
ESTA DIALETICA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

3. O DIREITO FUNDAMENTAL A INIMPUTABILIDADE PENAL ETARIA

4. PRINCIPIO DA IGUALDADE: IGUALDADE MATERIAL E CRITERIO DE
DISCRIMINACAO LICITA PARA UNIVERSALIDADE DO ACESSO AO SERVICO
PUBLICO

5. RESPONSABILIDADE CIVIL E O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

6. LIMITES CONSTITUCIONAIS A REGULAMENTACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE REUNIAO PELO LEGISLADOR ORDINARIO

7. O DIREITO A MANIFESTACAO E A REPRESSAO DO ESTADO EM NOME DA
SEGURANCA NACIONAL: UMA REFLEXAO SOBRE OS MOVIMENTOS DE
PROTESTO NO BRASIL.

8. O DIREITO A EXISTENCIA DIGNA NA SOCIEDADE SOLIDARIA E A
CATEGORIZACAO DE PESSOAS

9. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA GERACAO E A TRIBUTACAO DA
RENDA

10. A INCONSTITUCIONALIDADE DO LIMITE DE DEDUCAO DAS DESPESAS
EDUCACIONAIS NO IRPF E A TUTELA JURISDICIONAL PARA A
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO.

11. A APLICABILIDADE DO INCIDENTE DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NAS EXECUCOES FISCAIS COMO FORMA DE



EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS VOLTADO AO CONTRIBUINTE
DEVEDOR

12. OS DESAFIOS DA JURISDICAO PROCESSUAL EM FACE DA CONSTANTE
BUSCA POR SEGURANCA JURIDICA: O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO NOS
CASOSDE FIM DE VIDA

13. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE COMO DIREITO UNIVERSAL

14. UMA LEITURA ATUAL DO TRATAMENTO JURIDICO DO DIREITO A VIDA
SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

15. A RELATIVIZACAO DOS PRINCIPIOS DA AUTODETERMINACAO DOS POVOS
E DA NAO-INTERVENCAO EM FACE DA SUPREMACIA DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NAS RELACOES INTERNACIONAIS

16. A RELACAO ENTRE OS PRINCIPIOS DO MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA
DO POSSIVEL E OSINSTRUMENTOS DE CONTROLE DE QUALIDADE DO AR

17. DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE LOCOMOGCAO DE PESSOAS COM
DEFICIENCIA: A RESERVA DO POSSIVEL E O MiINIMO EXISTENCIAL

18. DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE URBANA NA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL: ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

19. A ACAO POPULAR COMO MECANISMO ADEQUADO GARANTIDOR DO
DIREITO DE PROTECAO AO PATRIMONIO PUBLICO CONSAGRADA PELA
CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA E A ANALISE QUANTO A
LEGITIMIDADE ATIVA SECUNDARIA DO MINISTERIO PUBLICO

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.



Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desgjamos boa |eitura a todos.

Profa. Dra. Daniela Menengoti Ribeiro - Unicesumar

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM e UENP

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS



RESPONSABILIDADE CIVIL E O ESTADO DE COISASINCONSTITUCIONAL
NO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

CIVIL RESPONSIBILITY AND THE UNCONSTITUTIONAL STATE OF FAIRSIN
THE BRAZILIAN PRISION SYSTEM

Samira Henriques Haddad

Resumo

Esse trabalho examina a responsabilidade civil do Estado pela violagdo do principio da
dignidade da pessoa humana, tendo como base duas a¢des em tramite no Supremo Tribunal
Federal: 0 Recurso Extraordinério n° 580.252 e a Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347. Ambas as ag¢Oes relacionam a situagdo precaria do sistema carcerario
brasileiro e a atuagdo estatal. Trata também da aplicacéo da teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional e propde a adog&o da responsabilidade subjetiva do Estado no caso de
omissdo de politicas publicas.

Palavr as-chave: Responsabilidade civil do estado, Principio da dignidade da pessoa
humana, Estado de coisas inconstitucional, Omisséo de politicas publicas, Atuagdo estatal,
Sistema carcerério brasileiro

Abstract/Resumen/Résumé

This paper examines the civil liability of the State for violating the principle of the dignity of
the human person, based on two lawsuits in the Federal Supreme Court: Extraordinary
Appeal No. 580,252 and Claim of non-compliance of a fundamental precept No. 347. Both
lawsuits rel ate the precarious situation of the Brazilian prison system and the performance of
the State. It also deals with the application of the Unconstitutional state of Fairs theory and
proposes the adoption of the State's subjective liability in the case of omission of public
policies.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. State' s civil liability, Principle of the dignity of the
human person, Unconstitutional state of fairs, Omission of public policies, State
performance, Brazilian prison system
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1 INTRODUCAO

A Lei Maior do Estado brasileiro, promulgada emubud de 1988, momento de
importancia historica para o pais, traz em seu hopmsitivagcdo de uma série de direitos e
garantias, contrapondo os anos de cerceamentasiwia ditadura.

Por meio dela, pretendeu-se uma audaciosa mudangaaradigma, escreveu-se
sobre direitos que, passados vinte e oito anodaaido se pode dizer estarem garantidos a
toda a populacdo brasileira. Foi apelidada de @uaitsto Cidadd, mas o pais ainda busca,
inclusive no judiciario, forcas para se fazer cum@s normas estatuidas. Pesquisa realizada
pelo Conselho Nacional de Justica em 2011 e 20ld,(2011, 2012), aponta que o Estado &
o maior litigante do Poder Judiciério, forte indida dificuldade do poder publico em atender
0 que ele préprio instituiu como dever.

O presente trabalho busca examinar as alternafivddicas para uma dessas
situacbes em que a pratica estatal destoa da @oewenstitucional. Especificamente,
examinar-se-a duas acdes atualmente em tramiteupcer8o Tribunal Federal (STF): o
Recurso Extraordinario (RE) n® 580.252 e a Arguicio Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 347, sob a Gtica da dignidia@essoa humana diante do alvitre
praticado nas penitenciarias.

O RE n° 580.252 trata da pretensédo de um detentecéber indenizacédo por dano
moral do Estado decorrente da excessiva populap@eraria. J& a ADPF n° 347 requer o
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucmaistema penitenciario brasileiro com
a adocdo de diversas medidas requeridas pelo datoacdo, o Partido Socialismo e
Liberdade, PSOL, para a solucdo da situacdo dentafr@ dignidade da pessoa humana
perpetrada pelo sistema carcerario brasileiro.

Dessa forma, a problematica reside no estudo aitesje qual solucao juridica seria
a mais adequada para enfrentar o descumprimeragop@brio Estado das normas previstas
na Constituicdo. Nao se trata, entretanto, de mesatendimento a ordem direta emanada da
Carta Magna, mas sim de uma atuacédo ineficientopgue a Administracdo Publica ou
adota medidas incapazes de solucionar o problamande-se e deixa de apresentar projetos
substanciais para a cessacdo da violacdo dosodimits presos. Consubstancia-se em um

estudo da omisséo estatal na implementacédo decpslfublicas.
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O dano experimentado pelos detentos relaciona+seacsituacao de vida a que sdo
submetidos no carcere. Alega-se tratar de danolmérajue o direito da personalidade
violado seria 0 da dignidade da pessoa humanauaga@b do Estado, ou sua ndo atuacéo, ao
cuidar do sistema carcerario, ndo estaria sendcesut para que fosse conferido 0 minimo
existencial.

Sedimentadas tais prerrogativas, proceder-se-axamee das manifestacdes dos
ilustres Ministros do STF quando da andlise deadag acdes. Perpassa também sobre a
teoria do Estado de Coisas Inconstitucional e damentacéo de politicas publicas.

Todo esse estudo se faz necessario para a concdosfice vem a ser a situacéo da
populacdo carceréaria brasileira e quais as solygdigicas para se atender aos dispositivos
constitucionais, respeitando ndo s6é a dignidadepdssoa humana, mas também a
independéncia e a harmonia dos poderes Legisld&xegutivo e Judiciario.

Possui relevancia ainda a presente discussaoepsainsobre questdo de atuacédo do
Estado em desarmonia com 0s preceitos constitisiof&o que ndo é exclusivamente
observado no sistema carcerario. Assim, é postdwdbém estender este trabalho a outras
areas em que as politicas publicas implementadasageninistracdo séo insuficientes ou
ineficazes na promocdo dos direitos e garantiastitocionais atribuidos a populacdo

brasileira, como saude e educacdo, dentre outros.

2 DA ATUACAO DO ESTADO

A forma como o Estado atua na sociedade é o alygyaente trabalho. A triparticdo
do poder em Executivo, Legislativo e Judiciaria tapenas uma distingdo de fungdes tipicas,
mas, sendo o poder uno, essa divisdo tem relevapeiaas na organizacdo das atividades
estatais. Dessa forma, tem-se que o Estado agmeiorde atos juridicos classificados em
trés categorias distintas: atos legislativos (&9, l@tos judiciais (decisfes judiciais) e atos
administrativos.

Quanto a definicdo do que se entende por ato astmaitivo, trata-se de espécie de
ato juridico, e conforme entendimento de Hely Lopsrelles (2015, p.167), “deste se

diferencia como uma categoria informada pela fitzale publica(grifei).
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O poder do Estado é limitado pela lei, ou sejatuagio do administrador publico
encontra regramento no sistema juridico vigentes&e regramento que, estabelecido em
maior ou menor grau, caracteriza o ato como vimulau discricionario. Celso Anténio
Bandeira de Mello resume a discricionariedade cdediberdade dentro da lei” (2010,
p.433), e pode ser entendida como uma pluralidadepddes, todas validas para o Direito,
conferidas ao administrador em relagéo a praticdetirminado ato administrativo. Percebe-
se assim, que a atuacdo administrativa, discridem@u ndo, manifestando-se como ato
administrativo, deve atender a finalidade publkstatuida na Constituicdo Federal.

Ja as politicas publicas sdo extremamente abragjentestdo presentes nas mais
diversas formas de atuacdo do Estado. Para o pedsaipalho, importante pensar em politica
publica como programa de acdo governamental eldboemn decorréncia de um poder
discricionario.

A definicdo do que vem a ser politica publica éalgmplexo, envolve no¢cdes no
campo da Ciéncia Politica e do Direito. Ndo estéuida como espécie de ato administrativo,
nem se conforma unicamente como ato politico. ést&nte indicar o conceito elaborado por

Maria Paula Dallari Bucci:

Politica publica é o programa de acdo governamego®kesulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados €egsm eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo ortanwenprocesso legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visantbordenar os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, paraalizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determina@osno tipo ideal, a politica
publica deve visar a realizacdo de objetivos daddisy expressando a selecdo de
prioridades, a reserva de meios necessarios dossaaicdo e o intervalo de tempo
em que se espera o atingimento dos resultados. (B2013, p.38)

Verifica-se, portanto, que € através de politiaasipas que o Estado, de uma forma
geral, atua na sociedade. Os atos administratimo® exteriorizacdo de um comportamento
determinado pela lei sdo também a forma final daec@to do ente administrativo na execucao
de determinada politica publica.

Assim é que se relacionam os institutos acima cgmnoblema vivido no sistema
carcerario. Qualquer atuacdo dos agentes admtiieBaque cuidam das penitenciarias

depende da politica publica estabelecida, conaddizm lei.
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3 RESPONSABILIADE CIVIL

A maxima ‘The King can do no wrong’0 rei ndo erra, vigorou por muito tempo em
relacdo a responsabilidade civil do Estado por sl@ansados aos cidaddos. ApGs atravessar
progressivos estagios de responsabilizacdo, atoténgepacifica na doutrina a acepcao da
responsabilidade objetiva da Administracdo Pubilcdocante a atos comissivos, todavia, ha
divergéncias com relacéo a responsabilidade aiviEstado em se tratando de atos omissivos.
Alguns entendem que a Constituicdo ndo faz qualquencdo a diferenciacdo da
responsabilidade, e, portanto, também nas omissEsgmnder-se-ia objetivamente.

Celso Antbnio Bandeira de Melo e Maria Sylvia Zémetli Pietro possuem
entendimento diverso. Asseveram que, na omissa®-ske observar o requisito da culpa.
Também Carlos Roberto Goncgalves entende que “itredesprova de omissao especifica ou
atuacao deficiente, ndo hd como acolher-se o mlieienessarcimento” (2014, p.179).

Tal acepcéo, da adocdo da responsabilidade subjetivcaso de comportamento
omissivo do Estado, também ja foi adotada em dagedecisdes do STF, como bem lembra
Rui Stoco (2011, p.1130): no ano de 2003, no RE/2%472, de relatoria do Ministro Carlos
Velloso e no ano de 2009, no Agravo Regimental BouRso Extraordinario n® 585.007-
2/DF, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowgdara citar alguns exemplos.

Na omissdo do Estado, devem-se examinar as raz@edejerminaram a atuacéo
omissiva. Existindo um dever de agir desrespeitpdoexemplo, fica evidente a ilicitude da
omissao, configurando-se o dever de indenizar. e deita, ndo sendo razoavel esperar
atuacao estatal no sentido de prevenir o dano daus&io ha que se falar em dever de
indenizar. Como bem resume Celso Antonio Bandetrdidlo, “a responsabilidade estatal
por ato omissivo, € sempre responsabilidade popodiaimento ilicito” (2010, p.1013).

Exemplo de aplicacdo da responsabilidade subjétavéfalta de servico”. Conforme
define Celso Antdnio Bandeira de Mello, trata-se‘cisos em que ‘ndo € uma atuacdo do
Estado’ que produz o dano, mas por omissdo suateatheioao Estado causa um dano que
o Poder Publico tinha o ‘dever de evitar.” (20pQ,010) (grifei).

No caso apresentado nesse artigo, o evento n&eié ab Estado. Se por um lado, o
proprio Poder Publico cria a superlotacdo nos giesija que detém a exclusividadeids
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puniendj por outro, deixa de adotar medidas adequadadigaraom a situa¢cdo. A omissao
de politicas publicas capazes de garantir a digeidia pessoa humana no sistema carcerario,
nao €, portanto, um caso de “falta de servico”.

Acrescente-se que a atuacdo estatal esperadangaedii 0 dano se baseia em um
padrdo normal de eficiéncia, que serd apurado e@oralo “meio social, estagio de
desenvolvimento tecnolégico, cultural, econdmiadaeconjuntura da época” (MELO, 2010,
p. 1013). Caso contrério, estar-se-ia atribuindd&sastado a posicdo de segurador universal.
Eventual dificuldade em separar a omissao de gadifpublicas da responsabilizacéo civil do

Estado é diluida pela brilhante abordagem de Jus&adntos Carvalho Filho:

N&o ha davida de que o Estado é omisso no cumpignuEnvarios de seus deveres
genéricos: ha caréncias nos setores da educagie, sseguranga [...]. Mas o

atendimento dessas demandas reclama a implemertaggoliticas publicas para

quais o Estado nem sempre conta com recursos éimaacsuficientes (ou conta,

mas investe mal). Tais omissfes, por genéricas sgme ndo rendem ensejo a
responsabilidade civil do Estado, mas sim a evémésponsabilizacdo politica de

seus dirigentes. E que tantas artimanhas cometser PUblico na administracéo

do interesse publico, que a sociedade comeca gniznidse e a impacientar-se com
as referidas lacunas. E compreensivel, portantalignacéo, mas o fato ndo conduz
a que o Estado tenha que indenizar toda a sociquilde caréncias a que ela se
sujeita. Deve, pois, separar-se o sentimento emakibas solucdes juridicas: sao
estas que o Direito contempla. (CARVALHO FILHO, 20p.520)

Desse modo, cabe analisar a situacdo trazida nessgo observando
pormenorizadamente a atuacdo estatal. No sistemigepaario, assim como em toda a
administracdo, o agente publico s6 age nos estiitotes da lei, devendo-se enxergar sua
atuacdo como um poder-dever. Por exemplo, um pbhailitar € um agente publico dotado
por lei de poder para conduzir uma pessoa a peasae@aso de flagrante delito. Assim, ao
presenciar um crime, ao mesmo policial ndo é patmédotar outra postura sendo prender o
autor da conduta delitiva. Nesse sentido, a omis§gmde ser vista como ato ilicito, uma vez
que o agente tinha o dever legal de agir e nda.o fe

Situacdo diversa é aquela em que ndo se pode earcdeterminacdo legal para
conduta especifica, ndo havendo que se falar emssamido agente, e sim, omissdo de
determinacéo legal. E o que se verifica no cassistema carcerario brasileiro. Ndo ha lei
que determine ao agente penitenciario, ou ao miexgcucdo, como proceder em caso de 0
presidio estar com sua lotacdo maxima. Ao contrarguperlotacao carceraria ndo é caso de

extingdo da punibilidade, nem hipétese de dispdpseumprimento de pena. Ha um déficit
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de vagas nos presidios brasileiros, mas nem por deémes deixam de ser praticados,
investigados, e seus autores condenados.

Assim, resta investigar o controvertido tema dasidglade de responsabilizacéo do
Estado pela omissdo do Poder Legislativo. Diveedsres sustentam a irresponsabilidade
estatal, pautando-se na soberania do Poder Legislata imunidade parlamentar e na
impossibilidade de os cidadéos responsabilizar&stado por atos de parlamentares por eles
mesmos eleitos. Outros defendem a responsabilizagéatal, seja pela edicdo de lei
inconstitucional, seja pela de lei constituciomdéste ponto, pondera Hely Lopes Meirelles
(2015, p.772) ser necessaria a comprovacao da cdipatEstado, mas salienta a
impossibilidade de sua verificagdo num regime deétmo, ja que o proprio povo escolhe
seus representantes.

Ja Maria Sylvia Zanella di Pietro (2012, p. 173itca tese da responsabilidade do
Estado em relacdo as leis inconstitucionais, seret@ssaria a prévia declaracdo de sua
inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario. Resigoa tese da soberania do Legislativo
afirmando que ele “tem que se submeter a Consgidyigde modo que acarreta
responsabilidade do Estado quando edita leis ititocionais”, e a tese de responsabilizacéo
por atos de parlamentares eleitos, responde geteigio do parlamentar implica delegacéao
para fazer leis constitucionais”. (DI PIETRO, 20A2173)

José dos Santos Carvalho Filho (2011, p.523), cambém defende a
responsabilizacdo no caso de edicdo de lei in¢oostal, vai além, e afirma que o fato
gerador da responsabilidade estatal pode ser angtitwionalidade formal ou material.
Ressalta, ainda, que tanto o controle concentranm © incidental sdo aptos a caracterizar o
dever de indenizar.

A conclusdo a que se chega € que a superlotacéer@aa ndo € causada por ato
ilicito de um ou outro ente publico, mas sim, ponauomissdo de politicas publicas
especificas para o assunto. Consequentementegendo dcorrido a declaracéo judicial da
inconstitucionalidade da politica publica ou darihsicdo orcamentaria adotada, defende-se
a nao incidéncia de responsabilidade civil.

A omissao de politicas publicas ndo pode ser cermih um ato ilicito, porque é
fruto de um poder discricionério. Em uma democraw@ hé obrigacdo do Estado de adotar
determinada politica publica: o dever se resumbs&rgancia da finalidade publica. Dessa
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forma, somente apds a declaracdo judicial de scenstitucionalidade é que se poderia
aceitar como ato ilicito o cumprimento da politablica inconstitucional pelos agentes
estatais. Impossivel também responsabilizar ostegelo Poder Legislativo por suas escolhas

politicas, ja que foram eleitos por um regime dedoD.

4 DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

A teoria do Estado de Coisas Inconstitucional,idi@zle experiéncias da Corte
Constitucional Colombiana, propde a adocao de rasdielo Poder Judiciario, que passa a
interferir na criacdo e implementacdo de politigéBlicas, para resolugcédo de problemas nos
quais héa violacao de direitos fundamentais, gardata constitucionalidade do micro sistema
analisado. Tratam-se, em regra, de situacdes cragpleendo que a inconstitucionalidade
ndo pode ser verificada se observada uma acaodasoénte. Atualmente, o sistema
penitenciario brasileiro apresenta todas as cafsiitas necessarias para ser tratado pela
citada teoria.

A gquantidade de detentos cresce numa proporcad® mator do que a criacdo de
novas vagas. A politica publica estabelecida parsistema penitenciario ndo consegue
acompanhar a expansao que seria necessaria. Foraque o sistema democratico possui
papel decisivo, ja que a escolha das politicasigathh serem adotadas, seja por um plano de
governo, seja pela via legal dos orcamentos e plphoianuais, esta sujeita a aprovacao de
uma maioria. Neste caso, mesmo que uma minoriaigaomepresentacao suficiente para
subscrever um projeto de lei, 0 mesmo s6 teraaplidade depois de aprovado pela maioria
do citado poder.

Este é exatamente 0 ponto no qual se situa o sistaroerario brasileiro: representa
interesses de uma minoria que ainda € muito mi psla sociedade. Alvo de preconceito, o
detento ndo é tido pela populacdo em geral comaodite qualquer direito, condigdo nao
compartilhada pela Constituicdo, que estabeledasive limites as penas a serem impostas
aos infratores. A dificuldade de representacdoapshtar encontra também obstaculo na
propria lei penal, ja que os encarcerados témdiegitos politicos suspensos.

A inconstitucionalidade do sistema carcerario émat de tal modo que néao é

necessario grande esfor¢o intelectual para recérhecConforme preceitua Carlos
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Alexandre de Azevedo Campos (2015, p.8), que &ates pressupostos do Estado de Coisas
Inconstitucional, o uso do instituto é altamenteoreendavel no sistema juridico brasileiro,
tendo sido a opcéao eleita pelo Ministro Marco Aiaréim seu voto como relator da ADPF n°
347.

Da analise das acbes em tramitacdo no STF, podenrzerdficar os inumeros
exemplos de violagdo de direitos a que sdo subosetid encarcerados pelo pais capazes de
caracterizar o primeiro pressuposto do estado dga€dnconstitucional. Fato € que nédo se
trata de atuacado displicente de um ou outro dirg¢opresidio, ou desrespeito em relacdo a
detentos de uma cela ou condicdo especifica. Arlstggio, por exemplo, resulta de um
déficit nacional de vagas, ou seja, se faltam vagasistema, € matematicamente provavel
gue todas as celas disponiveis estejam com priEsogda sua capacidade.

O segundo pressuposto trata da falha estatal wsthutjue também é facilmente
constatada. O Poder Judiciario, apesar de ciesteaalicdes de encarceramento, ainda nao
aplica amplamente as penas alternativas e usaopespionalmente a prisdo provisoria.
Tentativa de remediar a situacao, de acordo comnisfb Luis Roberto Barroso (2015a,
p.28) em seu voto no RE n° 580.252, foi a celeloragid 09/04/2015 de Termo de
Cooperacdo Técnica entre o Ministério da Justic&onselho Nacional de Justica e o
Instituto de Defesa do Direito de Defesa, que peeaglocdo de diversas medidas tanto pelo
Poder judiciario quanto pelo Executivo.

Inobstante tal iniciativa, em nivel institucional, Poder Executivo ndo aponta
grandes possibilidades de investimento de dinhgiiiblico para a implementacdo de
mudancas no sistema. Também o Legislativo ndo femresentado propostas que tenham
como consequéncia a diminuicdo da populacdo cai@erelo contrario, a Ultima grande
questao discutida nacionalmente foi a reducéo dariade penal, 0 que com certeza, traria
um incremento no déficit de vagas ja existente.

O terceiro pressuposto decorre do segundo. Veatdieafalha estrutural, mudancgas
pontuais ndo sao suficientes para a transformag@emtrio. Mesmo que o Executivo destine
mais verba para o sistema prisional, se o Legislandurecer a norma de execuc¢ao penal ou
aumentar as tipificacbes de crimes, muito pouconemhum avanco sera alcancado. Da
mesma forma, mesmo que o Judiciario aplique maiagalternativas e seja mais rigoroso

para a imposicdo de prisdo provisoria, isso apéimaisiui a taxa de crescimento da populagéo
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carceraria, mas ndo soluciona o atual déficit neelhona diretamente as condi¢des
degradantes que ja se instalaram.

A amplitude das medidas que devem ser adotadasrragparticipacdo nao sé dos
entes estatais, mas também de toda a sociedadgiod ldo hiperencarceramento, apontada
no voto de Barroso (2015, p.29), deve ser rompidacansciéncia da sociedade. A
ineficiéncia das politicas publicas, também na &aeaseguranca publica, aumenta na
populacdo a sensacdo de inseguranca e retornatadoBsm forma de suplica por mais
detencbes. Essa l6gica, de que quanto mais presos seguranca, € que, na verdade, reflete

uma visao distorcida da realidade.

5 DAS ACOES EM TRAMITE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A discussao acerca das condi¢cdes de encarceramem@sil ndo é matéria inédita
no STF. A escolha pelo RE n° 580.252 e pela ADP¥5ii°se deve a mudanga de paradigma
visivel no voto dos Ministros, ao reconheciment@xiaténcia de um problema estrutural e as
propostas apresentadas para a solucdo da situaedcagem uma nova perspectiva sobre a
atuacao do poder Judiciario na limitacao ou diremmento da atividade estatal.

O primeiro voto de mérito do assunto, no RE n° Z®P, trata como notorio e
incontroverso o dano moral sofrido pelos detentdsMinistro Teori Zavascki aborda
posteriormente a responsabilidade civil do Estadasiderando-a objetiva por interpretacao
direta do art. 37, 86° da Constituicdo. Entretapfimnta que a eliminacdo das violagbes a
dignidade dos presos depende da adoc¢do de polfiidalicas. Rechaca a incidéncia do
principio da reserva do possivel em andlise deorssbilidade civil, mas apenas “em
situacdes em que a concretizacao de certos difaitdamentais a prestacdes, nomeadamente

os de_natureza socialependem da adocéo e da execucdo de politiciisgail{2014, p.2)

(grifei). Incomodado, porém, com a possibilidadesdgas violagdes permanecerem impunes,
opta pela responsabilizacdo do Estado e manutelacéalenizacdo imposta de R$2.000,00.

O relator traz a baila as diversas fontes normatimgernacionais que positivam a
garantia a um minimo existencial ao preso, desticgue sua efetivacao ainda “constitui um
desafio mundial inacabado, cuja superacdo é e$pecite deficitdria em muitos paises de
desenvolvimento tardio” (2014, p.6). Noticia tambémue nos ultimos 10 anos, o Brasil tem

96



sido seguidamente notificado pela Corte Internadiate Direitos Humanos para adotar
medidas emergenciais.

Percebe-se a caracterizacéo dos pressupostosatio et Coisas Inconstitucional. A
falha estatal estrutural € apontada no momentowenelg reconhece a necessidade da adocao
de politicas publicas para sanar o problema (2024,e a violacdo massiva e sistematica de
direitos fundamentais € visivel através da alegadariedade do dano moral e da sistematica
notificagéo da Corte Internacional de Direitos Haow(2014, p.6).

A préxima manifestacdo nesse assunto foi em 063@5/2com o voto do Ministro
Luis Roberto Barroso.

Inicia a manifestagcdo com a indicacdo da necessidadoarticipacdo da sociedade
de forma consciente, apontando um paradoxo ergue @ sociedade entende como solucgéo e
as estatisticas do sistema de seguranca publipapélacéo tende a ser favoravel a propostas
gue apostam no endurecimento das penas, a umeajugte determina maior numero de
prisbes provisdrias, ao aprisionamento prolongadeto que vé como leniente a norma que
permite a progressao de regime a cada 1/6 da p@ma. estatisticas (2015, p.16) apontam que
37,2% dos presos provisorios ndo sdo condenad@nas [privativas de liberdade ou séo
inocentados, 70% dos detentos cometem novos delités estdo presos por trafico, 18% por
furto e receptacdo, ambos crimes nao violentospenas 12% dos presos cometeram
homicidio. O voto traz ainda dados do DepartamBetuitenciario (Depen) (2015a, p.17) que
indicam que o Estado gasta, em média, R$2.000,0h@e por detento nas atuais condigbes
das penitenciarias brasileiras.

Todos esses fatos, por si s6, sdo suficientesspazanfirmar a premente necessidade
de mudancas, tanto nas politicas publicas quanopingio publica, que deve respalda-las.

O Ministro Barroso acompanha o entendimento dotaelamo sentido de se
responsabilizar o Estado pelo dano sofrido pelerdet Todavia, indica a importancia de se
relacionar, como fator subjacente a responsabéiza&ivil no caso, a falha estatal estrutural,
caracterizando intencionalmente 0s pressupostos tedmia do Estado de Coisas
Inconstitucional.

Porém, apresenta entendimento divergente do MiniB#ori Zavascki, posto que
trata a responsabilidade civil do Estado como csiras em razado da agcédo de enviar ao
carcere insalubre e superlotado mais detentosrnaligamente, admite a responsabilidade
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objetiva do Estado devido a sua suposta posicadgadante e o consequente dever de
indenizar em razdo do descumprimento do dever delgu

Duvidoso o0 posicionamento que aponta atuacdo ciwaisk Estado, jA que o
principio da legalidade compele os juizes a cungtei. A prisdo é a conseqiéncia de um
processo penal, e a superlotacdo néo é base dgdh) para extincdo da punibilidade, ou ao
menos, para suspensdo do cumprimento da penail Péiquirir qual solu¢do o ilustre
Ministro daria para finalizar o processo penal.

A condicdo de garante € hipotese em que a leiuatabdeterminadas pessoas
responsabilidade objetiva pela reparacdo do damoénk tais pessoas se encontram
determinadas nos artigos 931 e 932 do Cédigo Gieiltre as quais ndo se encontra o Poder
Publico.

A situacdo de desrespeito aos direitos dos predosénexclusividade brasileira.
Conforme noticia Barroso (2015, p.18), a Corte Rai@ de Direitos Humanos firmou
entendimento no sentido da condenacdo a reparagddaco, entretanto, o tratamento
degradante deveria atingir um nivel minimo de glade. Em algumas decisfes, foi-se além e
determinou-se ao Estado a adocdo de medidas pafimpes violagdes. Nos Estados Unidos,
diversas sdo as causas em que intervencfes jsdaéderminaram reformas no sistema
carcerario, a inconstitucionalidade de todo o siatgrisional de um Estado foi declarado
primeiramente em 1970 no Arkansas (2015a, p.22)AmMérica do Sul, a Corte Colombiana
aplicou a Teoria do Estado de Coisas Inconstitatiao sistema penitenciario a partir de
demandas individuais (2015a, p.24).

Tese muito interessante é apresentada pelo MinBdrooso em razdo da pouca
efetividade da entrega de indenizacdo pecuniariraoceompensacao pelo dano moral
suportado pelo preso. Assevera que além de drewarsos publicos escassos, produz
distor¢des, “gera uma tendéncia a precificacdo dil@stos da personalidade”, e cria uma
cultura em que “ofensas morais passam a ser adsidielsde que se possa arcar com o custo
correspondente” (BRASIL, 2015a, p.44-45). Surgeommensacado do dano moral com a
remicdo da pena. Tal solucdo ja é adotada pelia Babprovada pela Corte Europeia de
Direitos Humanos. “Paga-se” o preso com 0 Unico bmpaz de minorar os danos

experimentados: a diminuicdo dos dias que permah@cado de sua liberdade.
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Finaliza reconhecendo o Estado de Coisas Incoaistital desse sistema e exigindo
que a jurisdicdo constitucional, exercida pelo S3$suma posicédo ativa para sua solucao.
Entretanto, ao dar provimento ao RE, o MinistrorBsw usa a teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional apenas para justificar a compeisap dano pela remicdo da pena ao invés
de valor pecuniario. Contraditoriamente, o voto adotou posi¢cao ativa no sentido de se
determinar a promog¢éo de medidas administrativasfoumulagéo de politicas publicas.

Apébs a apresentacdo do voto do Ministro Luis RabBdrroso, em 06/05/2015 no
RE n° 580.252, grande impulso foi dado na discuskfidema. O primeiro deles foi o
ajuizamento, em 28/05/2015, pelo Partido Socialienhdberdade — PSOL, da ADPF n° 347,
gue tenta o reconhecimento do Estado de Coisasdtinional do sistema carcerario
brasileiro e a consequente adog¢éo de diversas asedid

Na ADPF n° 347, foi votada apenas a medida caufétaroto, o Relator, Ministro
Marco Aurélio, argumenta que a acao versa sobr¢ d[interpretacéo e a aplicacdo das leis
penais e processuais de modo a minimizar a crigeréaia, implantar a forma eficiente de
utilizacdo dos recursos do Fundo Penitenciario dfedie o dever de elaboragéo, pelo Estado
de planos de acéo.” (2015b, p.2).

Ressalta ainda o papel contramajoritario da Cgéteque a populacdo carceraria
representa uma minoria estigmatizada pela opinidtiqa e “cuja dignidade é tida por muitos
como perdida, ante o cometimento de crimes” (20p5),

Em relacédo a responsabilidade do Poder Publica;lwiogue ela deve ser atribuida
aos trés poderes, e ndo s6 aos da Unido, mas tachheristados e do Distrito Federal.
Reconhece a falta de motivacéo politica do Exegugvndo deixa de apontar para a cultura
do encarceramento propagada pelo Judiciario. Apomt#o solugcdo a atuacdo coordenada e
complementar dos trés poderes, ja que “a vontatitcpode um Unico 6rgdo ou poder néo
servira para resolver o quadro de inconstitucioaakes”. (2015b, p.11)

Ao enquadrar o sistema carcerério brasileiro namémcdo de Estado de Coisas
Inconstitucional, o Ministro Marco Aurélio revelagocupacdo na definicdo do papel do
Supremo no exercicio dessa funcédo atipica de émbem politicas publicas e escolhas
orcamentarias. Entretanto, em face da falta deseptacdo parlamentar e impopularidade do
tema, entende por legitima a intervencéo judi@akumindo esse papel contramajoritério.

Propde, todavia, atendendo ao principio da separdQ8 poderes, que a formulacdo e a
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implementacdo das soluc¢des seja conjunta, tendalioigrio por coordenador, visando a
retirada do poder publico do estado de letargia.

Passa entdo para a analise das medidas cautdkiteadas, dentre as quais, merece
mencao a que requer a imediata liberacdo das veiddundo Penitenciario Nacional —
FUNPEN. Nesse ponto, traz relevante contribuicda pate trabalho relacionando politicas
publicas e orcamento ao citar o professor Eduaakid® de Mendonca: “politicas publicas
séo definidas concretamente na lei orcamentérigueg@o das possibilidades financeiras do
Estado” (2010 apud MELLO, 2015b, p.22) e conclaiedido que “a violacdo da dignidade da
pessoa humana e do minimo existencial autorizad@idlizacdo do orcamento” (2015b,
p.22). Defere em parte a liminar determinando quéngio libere o saldo acumulado do
Fundo Penitenciario Nacional, abstendo-se de sratiavos contingenciamentos.

Os demais votos proferidos quando da analise dadmedutelar na ADPF n° 347
demonstram um entendimento mais consolidado sobessonto. O Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema carcerario brasilegpifhediatamente reconhecido por todos os
Ministros, motivo pelo qual serdo apontadas a segpenas algumas consideracoes
apresentadas nos votos que se mostram relevaméea paalise do caso.

O Ministro Edson Fachin inicia alertando para digi@&ncia da “gestao publica em
concretizar as promessas de 1988", que deveria fz@ais uma “sociedade livre, justa e
digna”, e do Legislativo, “que cedeu a uma culta@@mocratica de boas promessas
legislativas” (2015b, p.3). A crescente preocupag@o 0 ativismo judicial € rechacada no
momento em que ele ressalta a funcéo contramajarda Corte. J4 que, sendo notério que a
politica é feita por homens abastados e brancosetentos, em sua maioria, pardos e de
origem humilde, dificilmente encontram represeridéide no cenario politico brasileiro.

O Ministro Luis Roberto Barroso traz valiosas refles sobre como o tema tratado
atinge toda a sociedade, alertando que a defiaénld sistema penitenciario gera
consequéncias gravissimas e dramaticas para aagépubpois afirma estar cuidando de “um
fendbmeno que é retroalimentador da criminalidada eioléncid (2015b, p.2).

Nesse momento, o Ministro Ricardo Lewandowski iadia importancia do
deferimento da liminar que libera as verbas do FEENRe a possibilidade de atuacdo do
Ministério Publico postulando ao juiz a realizagéwediata de obras emergenciais para

minimizar os problemas carcerarios. A conexao feido Ministro ja exemplifica uma
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atuacdo coordenada e conjunta dos poderes, conerr@qteoria do Estado de Coisas
Inconstitucional, demonstrando a utilidade e adefjmaa medida para a solucao de situacdes
como as vividas nos presidios brasileiros.

O Ministro Luiz Fux retoma a questdo do ativismadligial, concluindo pelo
cabimento da intervencdo do Judiciario. Indicazéiogoela qual isso ocorre: por se tratarem
de questdes impopulares, “enfrenta-las politicameuude gerar um preco social muito
grande” (2015b, p.5), ja que os membros do Ledislatependem da aprovacédo popular para
se manterem no parlamento. Assim, por Obvio queatawirem um nivel de descaso
intoleravel, sdo empurradas a um juiz que inevitagate se pronunciara a respeito.

A Ministra Carmem Lucia levanta uma questdo queobmra a necessidade de
atuacdo da Corte Suprema num papel contramajoritheémbra que o artigo 144 da
Constituicdo Federal afirma que a seguranca publaaver do Estado e de toda a sociedade.
Mas, que a implementacdo de novas APAC’s (Assoesmcie Protecdo e Assisténcia aos
Condenados), uma experiéncia altamente positivaistema prisional brasileiro, tem sido
dificultada pela m& vontade das comunidades, gque apfiovam sua instalacdo em suas
proximidades. Aprofunda-se na celeuma ao trazeesspgio de Darcy Ribeiro num discurso
em 1982: “[...] se nao tivesse a construcdo deawwscolas no Brasil, nds iriamos, um dia,
trazer ao Supremo julgamentos para mandarem conpgnitencidrias aos montes e nao
caberia todo mundo”. (2015b, p.5)

A manifestacdo da Ministra torna cristalina a fadstatal estrutural, indicando a real
urgéncia da adocdo de medidas por uma pluralidadérgfios estatais e o tratamento do
problema de forma sistémica. O que mais uma vez Emt comprovado com dados
estatisticos, ja que pesquisa do Depen (2014, pred@la que 68% dos detentos possuem
baixa escolaridade, ou seja, ensino fundamentainpteto.

Por ultimo, vale destacar as inUmeras ponderac6eMidistro Celso de Mello,
indignado pelo desprezo a Constituicdo, configuraela inércia estatal em concretizar os
ditames constitucionais. Destaca a necessidadeotE;fio das minorias, pois também a elas
sdo garantidos os direitos previstos na Constityigas a vulnerabilidade juridica, social,
econdmica ou politica a que estado expostas, meetass impede 0 gozo de direitos. Informa
que a opcédo do constituinte pela democracia né@m@a maioria a prerrogativa de suprimir,
desrespeitar ou impedir a efetivacdo de direitos miénorias. Declara que “ninguém se
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sobrepfe, nem mesmo 0S grupos majoritarios, aogipids superiores consagrados pela
Constituicdo da Republica” (2015b, p.14). Concléio rse tratar de indevida interferéncia do
Judiciario nos demais poderes, na medida em questales devem manter com a
Constituicao “relacéo de incondicional respeif@015b, p.16), ndo sujeita a conveniéncias

politicas.

6 CONCLUSAO

Evidente que a superlotacdo ndo € o unico probtiEmagenitenciarias brasileiras, o
desrespeito é endémico e atinge também a qualattadémentacao, as condi¢cdes de higiene
e a assisténcia judiciaria, so para citar alguesngos. Agrava a situacao o 6cio cultivado na
grande maioria dos presidios. A superlotacdo, peosé uma condicdo degradante, mas
permanecer dentro de uma cela superlotada por @4akeras € ainda mais indigno. Caso
todos os detentos interessados trabalhassem,odpesitivado no artigo 41, Il da Lei de
Execucdo Penal, eles permaneceriam menos tempstegmm dano. Isso ndo resolveria de
forma alguma o problema, mas Max Weber ja dizia“querabalho dignifica o homéeme tal
oportunidade seria uma forma de minimizar a ofendar dignidade a pessoa.

A omissdo de politicas publicas no caso examinadeéra de uma situacéo
complexa, e ndo se limita a necessidade de coéstde mais presidios. Ha que se examinar
0 motivo do aumento da populacdo carceréria eidanalidade, o que relaciona-se a baixa
escolaridade e a dificuldade de obtengdo de emprego

Também serdo imprescindiveis acdes efetivas neaddirda ressocializacao, deve-se
buscar a reducdo dos indices de reincidéncia. tAntee qualquer politica publica
implementada requer a cooperacao da populacdoaBtoa carcere for um estigma, e ndo se
considerar paga a divida com a sociedade com orguento da pena, nenhuma medida sera
suficiente para livrar 0 egresso da tentacéo aoneta vida do crime.

Essa complexidade de relacbes é o que -caracterizRstado de Coisas
Inconstitucional, e assim, s6 com 0 seu reconhetton@ que se pode dar solugdo adequada
para a questdo. Pode-se admitir alternativamente dexlaracdo judicial da

inconstitucionalidade de uma politica publica, plasiurianual ou do proprio orcamento,
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para, a partir dai, considerar como ilicita a &@oado ente publico. Entretanto, a Unica
utilidade desse caminho juridico é a possibiliddelse caracterizar o dever de indenizar.

No caso do sistema penitenciario, se o plano de go&iernamental for proibido
judicialmente, qual serd a atuacdo esperada ddeagenitenciario no momento seguinte?
Devem-se soltar todos os presos? Como 0 agentaiathativo devera proceder para evitar o
dano? Todas essas perguntas permanecem sem resposiRoder Judiciario se limitar, em
uma questdo tdo complexa como esta, a declaraoasititucionalidade de uma Unica lei ou
acdo administrativa. A judicializacdo do orcamemior exemplo, € possivel, mas nao se
mostra suficiente para solucionar questdes maiplexas, como as passiveis de tratamento
por meio do Estado de Coisas Inconstitucional. $&oapresentar como um plano de acéao
mais abrangente, tal teoria possui efeitos mataadis para a solucdo do problema do que
aqueles oriundos de uma simples declaracédo desticmionalidade.

Isso porgue a inconstitucionalidade do tratamengpetisado ao preso nao é
facilmente percebida ao se observar atitudes iaslgubr isso € que nao se identifica um ato
ou omisséo ilicita capaz de caracterizar a respdigade civil (subjetiva) do Estado. O juiz
age legitimamente ao condenar o réu reconhecidencemffpado; o diretor do presidio deve
receber o preso e acomoda-lo da melhor maneirgpgder; o orcamento, por ser finito, é
dividido conforme as escolhas politicas; a lei oreataria aprovada deve ser executada com
empenho das verbas conforme as rubricas definidas.

Ao analisar a culpa, chega-se ao ponto em que, neanadiar o problema, seria
necessaria uma mudanca das escolhas politicaspgreerse incluir no orcamento recursos
para este fim, quer para que se formular planaagée ou leis capazes de alterar a realidade
do sistema prisional. O cerne da questao e a iniplcdsde de responsabilizacdo estdao no
fato de as escolhas politicas serem caracteristicagrocesso democratico, que reflete a
vontade da sociedade. Ou pelos menos deveriaimetlada sua representatividade. Caso
assim nao seja, periodicamente, ao cidadao é gimambportunidade de destituir do poder
de representacdo aqueles que nédo fizeram por rerePéara isso servem as eleicdes. A
intervencao judicial nessas escolhas politicasalesria a democracia.

Mas, e quando a democracia, vontade da maiori#a dioeitos fundamentais? O
remeédio perpassa pelas acdes de descumprimentoedetp fundamental, acdo direta de
inconstitucionalidade ou até agao civil publica;, eeemplo, dependendo do caso concreto. A
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possibilidade de judicializacdo de politicas plddiee até do orcamento € tema que tem
ganhado espac¢o em ambito juridico.

A definicdo de politica publica, apresentada neéssgalho, como um conjunto de
processos, possui de fato um componente discritgignénas ha doutrinadores que o
decompbe em varios aspectos, alguns passiveis mteoleojudicial, conforme assevera
Germana de Oliveira Moraes (2004, p. 165).

Desse modo, justifica-se como mais adequado o heconento judicial do Estado
de Coisas Inconstitucional e a conseqiente detegdine acompanhamento da atuacéo
estatal. Isso ndo se confunde com a responsalitizzigil do Estado. Pode-se reconhecer a
inadequacao das atitudes adotadas pela administeagi@® uma inconstitucionalidade de todo
um micro sistema como o penitenciario, mas naossipel encontrar culpa ou ilicitude nas
atitudes individuais de parlamentares ou admimstes que tenham exercido sua funcao
publica no estrito cumprimento de seu dever legal.

E de se destacar a fala do Ministro Marco Auréliada mais acima em seu voto na
ADPF n° 347, na parte em que ele j4 antevé a plidade de judicializacdo do orgamento.
Notdria a evolucdo de pensamento, visivel nos visezsdos nesse estudo ante a percepc¢ao
do carater sistémico que a questdo apresenta. Arimaos Ministros, na apreciacdo da
medida cautelar na ADPF n° 347, apresentou fund@ag@m que revela um estudo mais
pormenorizado do problema, trazendo dados quelaocimeam a problematica do sistema
penitenciario com diversos outros aspectos dadadesbrasileira.

Importante destacar a adocédo do descontingenciandenEFunpen, jA que ndo usar
os valores do fundo tinha como justificativa gairamtn superavit primario. A judicializacao
dessa escolha mostra a capacidade de controleudedat administrativa quando esta se
desvirtua dos preceitos constitucionais. Nao étéacdi que se prefira manter um indice
econdbmico ao invés de liberar recursos que podesamutilizados para amenizar 0S
problemas do sistema carcerario. Reconhecem, panimidade, o Estado de Coisas
Inconstitucional, teoria antes apresentada sonpaiteMinistro Luis Roberto Barroso.

No RE n° 580.252 nota-se uma maior dificuldade Masstros em chegar a um
consenso. A divergéncia na forma de caracterizduacdo da administracao publica e na de
compensar o dano demonstram uma maior necessiéaske debater o tema. O desconforto
na caracterizacdo do dever de indenizar do Estade per percebido através do montante
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indicado como suficiente para compensar a violag@iignidade do detento. Arbitrou-se o
valor de R$2.000,00 pelos 5 anos em que 0 autorgyceu no carcere.

Os Ministros alegam tratar-se de hipotese de incidéda responsabilidade do
Estado e néo caber subterflgios teoricos paraxalaséo, sob pena de se negar o direito a
dignidade do detento, mas ao indicar valor tdsGrio acabam por fazer o oposto do que
alegam pretender. A¢gbes de indenizagcdo em casostizsnbanais, como negativacdo do
nome e voos cancelados costumam ter condenacdegrgoeem torno de R$10.000,00 ou,
no minimo, R$5.000,00.

Como entdo pretender compensar o dano moral caugado5 anos de
encarceramento em condi¢cdes sub-humanas pagandasalR&2.000,00? Ressalte-se ainda
que esse € o valor médio do custo mensal do pre&stado, entdo, pagar indenizagdo em
valor tao irrisério por esses 5 anos ndo seriapgna, e sim um 6timo negdcio para o Estado.
Ao invés de investir em melhoria das condi¢coedraastrutura, o que significaria aumentar o
custo médio mensal do preso, mais “barato” paga.(R®,00 por cada preso que entra no
sistema. A condenacdo seria indcua. Alguns defergiera reserva do possivel € que seria
responsavel pela mitigacdo do valor arbitrado, frias-se, reconhecer o dano e fixa-lo em
valor tdo maodico acaba por defini-lo como insigrdfite. Na verdade, como ja citado em
diversos julgados, o valor arbitrado acaba por igardr uma “bolsa indignidade” ou
“pedagio-masmorra”, e em nada contribui para acsoludo problema, pelo contrério,
contribui para a disseminacéo de acfes idéntiecasflando uma industria do dano moral.

Por outro lado, admitir a ndo incidéncia de respbitisade do Estado significaria
deixar milhares de detentos que sofrem um danstmjsem qualquer compensacéo. Talvez
esse desconforto é que motive as decisfes quevess@ela condenacdo do Estado ao
pagamento de indenizacao por dano moral. Mesmaesmnhecer que exista fundamentacéo
na teoria da responsabilidade civil para que seegi®d a uma condenag¢ao nesses casos, € de
se considerar a proposta de compensacéao do daseafada pelo Ministro Barroso.

A reparacdo através da remicdo € uma proposta whgdat judicial bastante
adequada para questdes individuais submetidas dadapio. A declaracdo do Estado de
Coisas Inconstitucional e o trabalho conjunto erdewado para a elaboracdo de novas

politicas publicas € a solucéo ideal para o proajeatretanto, deve-se sopesar que isso ndo
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surtira efeito imediato a quem solicita a prestggésdicional para ver cessada a situacéo de
violagéo de direitos que enfrenta.

Numa democracia, as decisdes sdo tomadas de ammrda vontade da maioria. No
caso apresentado, legitimamente ou ndo, essa eoatadbou por concretizar um cenario de
amplo desrespeito aos direitos fundamentais dermamaria, 0s presos. Sem ter como fazer
frente a essa vontade majoritaria, sé lhes restir gecorro ao Judiciario, guardido da
Constituicdo e de seus preceitos. Vislumbra-se igipartancia do papel contramajoritario
exercido pelo STF. E para que a democracia naoassforme na ditadura da maioria é
necessario que o judiciario intervenha no caso imdpdimites e o respeito a Constituicao.

A concluséo final que se pretendeu demonstrar éndoecabe responsabilizacao
civil do Estado em razdo da omissédo de politicadigas, mas sim o reconhecimento do
Estado de Coisas Inconstitucional. Mas, em relac&oestdo carceraria, deve-se admitir a
remicdo da pena como forma de compensar o danoquagé as politicas publicas
implementadas e coordenadas pelo Judiciario se@pazes de reverter a condigcdo de
violagéo de direitos fundamentais.
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