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RESUMO: O sistema prisional brasileiro encontra-se em crise. A superlotacao
carceraria, aliada a insuficiéncia de recursos materiais necessarios para a
execucao da pena privativa de liberdade em consonéncia com as disposi¢des da
Lei de Execucéo Penal e da Constituicdo levam a um contexto generalizado de
violagéo dos direitos da personalidade dos encarcerados. Embora o Supremo
Tribunal Federal tenha confirmado a responsabilizacdo civil do Estado pelos
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danos morais sofridos por presos no ambito do Recurso Extraordinério 580.252
de 2015, ndo foi admitida a remicdo da pena como forma de compensacao
destes danos. N&o obstante, recentemente, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) analisou a violacdo de direitos fundamentais no presidio de
Curado (PE) e no Instituto Penal Placido de S& (RJ). Como resposta a
constatacdo de graves violacdes as regras de higiene e seguranca prisionais,
determinou a contagem da pena em dobro nestes estabelecimentos carcerérios.
O problema de pesquisa investigado neste trabalho é: a posicao fixada pelo STF
restou superada com as decisdes posteriores da CIDH? A indenizagdo mediante
remicdo de pena deveria ser adotada para a mitigacdo do estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro? A hipétese é que as decisfes da
CIDH criaram uma situacao conflituosa entre as posi¢cdes dos Tribunais, razao
pela qual o STF deveria voltar a se manifestar sobre o tema e permitir a
ampliacdo desse instituto para todos os presos submetidos a condi¢cdes
degradantes no Brasil. O trabalho utiliza-se de metodologia da reviséo
bibliografica e jurisprudencial para chegar a sua concluséo.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema carcerario; insalubridade; dano moral; remicao;
indenizagao in natura.

THE COMPENSATION OF MORAL DAMAGES SUFFERED BY
PRISONERS
THROUGH REMISSION OF PENALTY: THE NECESSARY
DIALOGUE BETWEEN THE SUPREME FEDERAL COURT AND
THE INTERAMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: The Brazilian prison system is in crisis. The occurrence of
overcrowding combined with the lack of resources leads to a generalized violation
of prisoners' personality rights. Although the Federal Supreme Court has
confirmed the civil liability of the State for the moral damages suffered by
prisoners subjected to degrading conditions within the scope of the Extraordinary
Appeal 580.252 of 2015, the redemption of their penalty was not accepted as a
form of compensation. However, the Interamerican Court of Human Rights
recently analyzed the violation of fundamental rights in two prisons in the states
of Recife and Rio de Janeiro. In response to the finding of serious violations of
prison hygiene and safety rules, it determined the double count of the sentence
served in those conditions. The research problem investigated in the present
work is: was the position established by the STF overruled with the subsequent
decisions of the Interamerican Court of Human Rights? Should the compensation
through remission of penalty be adopted to mitigate the unconstitutional state of
affairs of the prison system? The hypothesis is that the decisions of the



Interamerican Court of Human Rights created a conflicting situation between the
positions of the Courts, which is why the Supreme Court should manifest your
position again on the subject and allow the expansion of this institute to all
prisoners subjected to degrading conditions in Brazil. This work uses the
methodology of bibliographic and jurisprudential review to reach its conclusion.

KEYEORDS: Prison system; degrading conditions; moral damages; remission of
penalty.

INTRODUGCAO

Cronologicamente, a primeira norma que se dispds a humanizar os
carceres brasileiros foi a Constituicdo Politica do Império do Brasil. Segundo o
art. 179, XXl, da Constituicdo de 1824, “as cadéas serao seguras, limpas, o bem
arejadas, havendo diversas casas para separacdo dos Réos, conforme suas

circumstancias, e natureza dos seus crimes”s.

N&o obstante a primeira Constituicdo brasileira ja ter previsto que as

prisdes do Brasil serdo “seguras”, “limpas” e “bem arejadas”, essa realidade nao

se concretizou até os dias atuais.

O completo divorcio entre as previsdes normativas e a realidade do
sistema prisional revela verdadeira insinceridade normativa®* em relacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa
do Brasil, a vedacao de penas cruéis e a grande parte da Lei n°® 7.210, de 11 de
julho de 1984.

Diante desse contexto, em 9 de setembro de 2015, o Supremo Tribunal
Federal (STF) declarou o estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario
brasileiro no ambito do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) n° 347, em razdo do “quadro de violagdo massiva e

3 Brasil. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil, de 25 de marco de 1824. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>.Acesso em: 14/08/2022.

4 Termo utilizado para expressar o contexto de desidia entre as previsdes legais e constitucionais e a
realidade fatica brasileira. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas
normas - limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 283.



persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia
de politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e orgamentaria”. Dito isto, coloca-se em voga
a responsabilidade civil do Estado por danos morais decorrentes da leséo de
direitos da personalidade de encarcerados, em especial a danos relacionados a

sua esfera biologica®.

Em 16 de fevereiro de 2017, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso
Extraordinario n° 580.252, que discute “o dever, ou nédo, do Estado de indenizar
preso por danos morais decorrentes de tratamento desumano e degradante a
que submetido em estabelecimento prisional com excessiva populacéo
carceréria, levando em consideracao os limites orcamentarios estaduais (teoria
da reserva do possivel)” (STF, 2017). Nao obstante o resultado do julgamento
tenha reafirmado a “responsabilidade do Estado de indenizar presos por danos
morais causados pela falta ou insuficiéncia das condicdes legais de
encarceramento” (Ibidem, p. 2), o acérddo do STF se limitou a reestabelecer a
indenizacao arbitrada anteriormente, qual seja, a obrigacdo do pagamento de R$
2.000,00 (dois mil reais).

Contudo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu
recentemente duas decis6es em que reconhece as condi¢cbes degradantes as
quais sdo submetidos os presos dos presidios de Curado, no Estado de
Pernambuco, e do Instituto Penal Placito de S4, no Estado do Rio de Janeiro,
além de determinar a contagem em dobro da pena cumprida nesses

estabelecimentos prisionais.

Portanto, busca-se analisar a necessidade de revisdo do Tema de
Repercussao Geral n° 165, cunhado no ambito do Recurso Extraordinario n°

580.252, como também demonstrar os beneficios que um “dialogo” entre a Corte

5 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
347, Ministro Relator Marco Aurélio. Julgado em: 09/09/2015, DJe em: 31/02/2016.

¢ Segundo Judith Martins Costa, a esfera bioldgica do ser humano deve ser compreendida de maneira ampla,
de forma a englobar aspectos fisicos, psicoldgicos e emocionais, além das necessidades vitais, a exemplo
do sono, repouso, alimentacdo, vestuario entre outros. (MARTINS-COSTA, 2014, p. 7085.)



Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e o Supremo Tribunal Federal

trariam para a protecao de Direitos Humanos no contexto brasileiro.

No ponto, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja iniciou o didlogo e o
controle de convencionalidade no ambito dos seguintes julgados: AgRg no RHC
n. 136.961/RJ (Ministro Relator Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma,
julgado em 15/6/2021, DJe em 21/6/2021); AgRg no HC n. 697.146/RJ (Sexta
Turma, Ministro Relator Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF
12 Regiao), Julgado em 15/2/2022, DJe em 21/2/2022) e AgRg no HC n.
757.414/PE (Ministro Relator Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
13/9/2022, DJe em 21/9/2022). De igual forma, a Suprema Corte ja emite sinais
de revisao da tese indenizatéria, a exemplo do julgamento do Habeas Corpus n.°
208.337/PE (Segunda Turma, Ministro Relator Edson Fachin, Julgado em
30/06/2022, DJe em 01/07/2022), em busca de novo caminho (compensacéao in

natura).

1 DAS ESPECIES INDENIZATORIAS A DISPOSICAO DO ESTADO

Primeiramente, é pertinente esclarecer que sera adotado o conceito de
dano moral elaborado por Judith Martins Costa (2014, p. 7085), definido como
aguele que ofende direitos da personalidade do individuo em trés esferas, quais
sejam, a social, a da singularidade e a bioldgica. Firmada a escolha acerca da
teoria a ser seguida, é pertinente arguir que circunstancias relacionadas a
execucdo da pena privativa de liberdade podem ser consideradas como

violadoras da personalidade do encarcerado.

A pena privativa de liberdade pressupbe certo grau de restricdo da
liberdade de locomocéo e da privacidade do condenado, visando a retribuicdo
pelo crime cometido, a prevencao de novos delitos ou a recuperacao do infrator
(MESSA, 2020, p.82). Neste sentido, a priséo é exemplo evidente de instituicdo
total, isto €, “local de residéncia e trabalho onde um grande numero de individuos

com situacdo semelhante, separados da sociedade mais ampla por consideravel



periodo de tempo, leva uma vida fechada e formalmente administrada”
(GOFFMAN, 1974, p. 11). Por esta razdo, inumeras condutas, que fora do
contexto prisional seriam inaceitaveis, fazem parte do regime que regula agueles

que tém sua liberdade legitimamente limitada pelo Estado.

N&o obstante a infinidade de arguicbes que possam surgir acerca do que
poderia vir a caracterizar lesdo indevida a direito da personalidade de detento no
ambito da execucao da pena privativa de liberdade, adotou-se como parametro
geral a violacdo dos direitos ligados a esfera biologica do preso. A razéo para
tanto consiste no fato de que as ofensas as necessidades vitais (COSTA, 2014,
p. 7086), a exemplo do sono, repouso, alimentacdo, vestuario,
acondicionamento e higiene, sdo aquelas que estdo intimamente ligadas as

precérias condi¢cdes materiais dos estabelecimentos prisionais.

Feito esse esclarecimento, parte-se para a explicacdo relacionada as
espécies indenizatérias do dano moral. Este pode ser compensado mediante
duas formas: a atribuicdo de certo valor monetario (compensacao pecuniaria) ou
por indenizacdo ndo pecuniaria (compensacao in natura)’ (SCHEIBER, 2014, p.
18). Alerta-se para a natureza negativa do conceito de compensacao in natura
como sendo aquela espécie reparatéria que ndo se expressa mediante pecunia.
A indeterminabilidade do referido instituto tem relacdo direta com sua
versatilidade diante de casos concretos, “cabendo a doutrina e aos tribunais

desenvolver novos caminhos para a reparacgao integral da vitima” (lbidem, p. 83).

Ainda que reconhecida a existéncia destas duas maneiras de se
compensar, a maior parte das condenacgdes a danos morais no Brasil ainda se
restringe a determinar uma obrigacdo de pagar certa quantia pecuniaria ao
lesado, o que levou Anderson Schreiber (Ibidem, p. 19) a afirmar que “os

" Antonio Menezes Cordeiro define a indenizagio especifica ou natural como sendo aquela que “implica a
entrega, ao vitimado, de um bem igual ao prejudicado”. (apud BISNETO, 2019, p.185). Ja Maita Maria
Naveira Zarra (2004, p. 211) define a reparagdo in natura como sendo aquela reparagdo “que restabelece a
situacdo que existia anteriormente a producgdo do dano. Esse restabelecimento da situagdo ex ante, que tende
a reintegrar o interesse lesado do sujeito prejudicado, se consegue normalmente reparando ou emendando
0 bem lesado, ndo obstante, quando isto ndo é possivel, substituindo-o por outro igual. Por este motivo, a
reparacéo na forma especifica ndo se concretiza necessariamente em uma obrigacdo de fazer, como creem
alguns autores, mas pode também consistir em uma obrigacdo de dar”.



Tribunais brasileiros ja ‘despatrimonializaram’ o dano, mas ainda n&o a sua

reparagao’.

Argumenta-se que a indenizagdo pecuniaria, como resposta a presos
submetidos a condi¢cbes degradantes, € insatisfatéria. A primeira dificuldade
associada a adoc¢ao do dano moral sofrido por encarcerados sob a custodia do
Estado consiste na complexidade da afericdo de um quantum indenizatério
apropriado. No ambito da responsabilidade civil, embora sejam apontadas trés
fungdes pela doutrina®, a finalidade que se destaca é a reparatoria,
consubstanciada no principio da reparacéo integral do dano (BISNETO, 2019, p.
15). Dessa maneira, 0 quantum concedido judicialmente devera ser suficiente
para compensar a vitima sem, no entanto, constituir seu enriquecimento ilicito.
Este liame de dificil apuracao € a razao pela qual o arbitramento do dano moral

€ guestao tao tormentosa.

A fixagdo do quantum indenizatério em danos morais pode levar a
verdadeira hierarquizacdo de dignidades, de maneira a renegar valores mais
baixos a compensacdo de danos morais sofridos por grupos vulneraveis e
marginalizados, a exemplo dos encarcerados. Tal cendrio revela o desprezo
direcionado a figura do preso, ndo obstante este “seja membro do tecido social
e nao ser afastado do principio da dignidade da pessoa humana” (FONSECA,
2019, p. 132).

A indenizagdo pecuniaria, no caso do presente estudo, também leva ao
seguinte paradoxo: quanto maiores forem as indenizacGes direcionadas a
compensacao de danos morais causados pelas pobres condi¢cdes da execucao
da pena privativa de liberdade, menores serdo os recursos disponiveis para o
provimento de instalagdes, alimentacao, higiene e outras necessidades basicas
dos presos. De acordo com o documento “Calculando Custos Prisionais:
Panorama Nacional e Avangos Necessarios” (CNJ, 2021, p. 25), o custo médio

8 Felipe Peixoto Braga Netto; Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald elencam trés objetivos para
a responsabilidade civil: (i) a reparatéria, dedicada ao restabelecimento do equilibrio patrimonial da vitima
do dano; (ii) a punitiva, que visa a expiacao do ofensor e (iii) a de precaucao, cuja finalidade é a prevencédo
de condutas potencialmente danosas. (NETTO, Felipe Peixoto Braga; FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson; 2019, p. 62.)



mensal associado a cada preso no Brasil no ano de 2021 foi de R$ 2.036 (dois

mil e trinta e seis reais).®

Nesse sentido, pode-se afirmar que mesmo uma indenizagdo mensal no
valor de um salario minimo, cerca de R$ 1.200 (mil e duzentos reais)°, teria
grande impacto nas contas publicas, tendo em vista que representa mais da

metade do gasto médio mensal com um preso.

N&o se ignora que os recursos destinados ao pagamento de indenizacao
por dano moral ndo sdo custeados diretamente do orcamento do sistema
penitenciario. Todavia, ha que se ponderar que os referidos valores sdo
deduzidos do montante a disposicdo do Estado para a satisfacdo de infinitas
demandas da coletividade. Assim sendo, a escolha pela indenizag¢édo pecuniaria
tem potencial para postergar ainda mais a efetivacdo das inUmeras demandas
relacionadas ao sistema prisional e agravar ainda mais o quadro de violacao de

direitos no sistema penitenciério.

Ademais, cabe ressaltar que a indeniza¢do ndo pecuniaria implementada
no presente contexto também devera ser compativel com os preceitos do direito
penal. De nada adiantaria apresentar a solucdo perfeita do ponto de vista da
responsabilidade civil extracontratual do Estado se esta esta em desacordo com

a finalidade da pena privativa de liberdade.

De acordo com Luigi Ferrajoli (2002, p. 199), as ideologias penais podem
ser classificadas em duas grandes areas, as doutrinas abolicionistas!! e as
justificacionistas. As teorias que vislumbram algum fundamento legitimo para a

imposicdo de penas pelo Estado, denominadas por Ferrajoli como

% O referido valor diz respeito apenas aos 12 Estados que calcularam o custo médio de seus presos de acordo
com os pardmetros tracados pela Resolucgdo n° 6/2012 do Conselho Nacional de Justica, de forma que este
valor deve ser entendido como uma mera aproximacao, um indicativo da realidade do sistema prisional.

10 A Medida Provisdria n° 1.091, de 30 de dezembro de 2021, convertida na Lei n° 14.358, de 1° de junho
de 2022, estabeleceu o salario-minimo do ano de 2022 no valor de R$ 1.212 (mil duzentos e doze reais).
11 Essas correntes de pensamento defendem o fim do direito penal, seja porque seus fundamentos éticos, a
exemplo da protecdo da sociedade, da retribuicdo pelo crime cometido e da reabilitagdo do infrator, ndo séo
aceitos, seja porque as vantagens de um sistema penal sdo superadas pelo custo da efetivacdo destas regras
na sociedade. (Ibidem p. 200).



justificacionistas, sao divididas entre dois grandes grupos: as teorias absolutas

e as teorias relativas, também chamadas de preventivas ou utilitaristas.*?

As teorias absolutas entendem que a pena deve servir com um fim em si
mesma, isto €, a Unica coisa que pode motivar a aplicacdo da pena € o castigo,
a retribuicdo que ela visa promover. Ja as teorias relativas conceituam a pena
como um meio para alcancar outro fim, seja ele impedir a reiteracdo da
delinquéncia pelo infrator (prevencéo especial), seja desestimular o cometimento
de novos crimes por toda a sociedade (prevencdo geral). Por sua vez, a
prevencdo especial também pode ser decomposta em duas correntes,
denominadas de prevencédo especial positiva, cuja finalidade é a reeducacéo do
infrator para o convivio social, e de prevencado especial negativa, cujo objetivo
consiste na eliminagéo ou neutraliza¢do do delinquente (Ibidem, p. 2013)

Dentre as vertentes apresentadas, ressalta-se que apenas a teoria da
prevencdo especial negativa é notadamente incompativel com nosso
ordenamento juridico em razdo da vedacado constitucional de penas de morte,
salvo em casos de guerra declarada, de caracter perpétuo e cruéis. (CF, art. 5°,

inciso XLVII, alineas a, b e c).

A discussao sobre a finalidade da pena em nosso ordenamento juridico é
relevante porque, caso opte-se exclusivamente pela deferéncia a teoria relativa
especial positiva, a compensacdo do dano moral sofrido por encarcerado
mediante remicdo da pena iria contra as finalidades da pena privativa de
liberdade, efetivamente furtando do encarcerado a oportunidade de ser

reintegrado a sociedade.

Todavia, caso entenda-se que a pena privativa de liberdade visa a
retribuicdo pelo crime cometido, em uma ldgica unicamente punitiva, a
compensagcdo por um acréscimo ndo permitido de sofrimento ao detento,
consubstanciado em péssimas condicdes de execucdo penal, poderia ser
compensado mediante um instrumento capaz de abreviar sua punicdo, a

exemplo da remicéo da pena.

12 Fala-se também em teorias mistas como uma combinagéo entre a teoria relativa e absoluta.



A pena € “a mais importante das consequéncias juridicas do delito”
(PRADO, 2020, p. 267), razao pela qual sua funcdo constitui questao central no
direito penal. Acrescenta-se que a funcdo que a pena deveria exercer em um
contexto social e a que ela efetivamente exerce ndo necessariamente se
sobrepbem, razdo pela qual o problema em questdo pode ser estudado sob
diversas oticas (PUIG, 1968, p. 49).

No ambito normativo, tem-se o art. 59 do Cddigo Penal, que determina ao
juiz que estabeleca a pena “conforme necessario e suficiente para a reprovacéo
e prevencao do crime”, o que indica uma opgao do legislador pela teoria mista.
Todavia, ha também o art. 1° da Lei de Execucdo Penal, cuja redacéo
expressamente adota a teoria da prevencao especial positiva ao dispor que “a
execucao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou decisdo
criminal e proporcionar condicbes para a harmoénica integracdo social do

condenado e do internado”.

N&o obstante estas disposi¢cdes normativas conflitantes, a realidade fatica
leva a conclusdo de que a real funcédo que a pena privativa de liberdade exerce
em nosso ordenamento juridico € predominantemente absoluta. Neste sentido,
afirma-se que a funcgéo relativa da pena, consubstanciada no exercicio estatal
de reabilitacdo do condenado, embora seja reforcada em indmeros institutos
legais, a exemplo da saida temporaria, da assisténcia social e da progressao de
regime, perde espaco para uma efetiva pena com viés meramente punitivo no
contexto social prisional. Constata-se, portanto, que a realidade do sistema
prisional brasileiro esta em profunda dissonancia com as previsées que buscam
regular a execucao penal. O referido “hiato entre norma e realidade” (FONSECA,
2019, p. 75) tem de ser combatido, de maneira a apontar diregcbes para a
“superagéao da insinceridade normativa” (BARROSO, 2009, p. 294).

Conclui-se que eventual remicdo da pena privativa de liberdade, em
decorréncia da submisséo do encarcerado a condi¢des insalubres que violem
seus direitos da personalidade, ndo seria incompativel com a finalidade da pena.
Nesse sentido, cada dia de pena cumprido em condi¢des insalubres, teria
descontado do restante da pena uma fracdo adicional referente as suas

condi¢bes de execucao.



A referida logica permite uma concretizacdo mais efetiva do principio
constitucional da individualizacédo da pena, ao introduzir uma nova dimenséao a
pena privativa de liberdade denominada de medida qualitativa, conforme

preconizado por Eugénio Raul Zaffaroni. Nas palavras deste:

“Portanto, nao é apenas neste momento (fixacdo da pena) que
se deve estabelecer um limite ao poder punitivo por meio de sua
mensuracdo na senten¢a, mas também, qualitativamente, em
sua execucdo, quando traduzida em punicdo mais severa,
deveria ser passivel de reducdo compensatoria, e, até mesmo,
de cancelamento punitvo em casos de intensa
desproporcionalidade e dupla puni¢cao” (ZAFFARONI, 2013, p.
5, traducdo nossa).

Neste sentido, a punicdo que vai além do permitido passaria a ser
compensada por uma abreviacdo da pena privativa de liberdade, de maneira a
buscar um equilibrio entre as condic6es materiais da execucdo da pena e a pena

atribuida em abstrato ao condenado.!?

2 O RECURSO EXTRAORDINARIO N° 580.252

O Supremo Tribunal Federal foi provocado a se manifestar acerca da
responsabilidade civil do Estado por danos morais decorrentes de superlotacao
e insalubridade prisional no ambito do Recurso Extraordinario n°® 580.252. O
pedido de Recurso Extraordinario teve como objetivo reformar a decisdo
proferida pelo Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, no ambito dos
Embargos Infringentes em Apelacao Civel n°® 20060031797000101.

Inicialmente, Anderson Nunes da Silva, detento do presidio de

Corumba/MS, requereu ao juizo da 22 Vara Civel da Comarca de Corumba

13 Diz-se que a pena € atribuida em abstrato a um individuo porque todos séo condenados com base em um
procedimento legal e abstrato que ndo considera as condi¢Bes prisionais concretas nas quais as penas serao
cumpridas.



“‘pensédo mensal no valor de um salario minimo” em razdo dos problemas de
“superlotacao e de falta de condigbes minimas de saude e higiene”, de maneira
que a reparagao deveria durar “enquanto estiver sofrendo danos” (lbidem, p. 1 e
2). Diante da recusa do juizo de primeiro grau com fundamento na auséncia de
conduta culposa por parte do Estado, além da aplicagao da “teoria da reserva do
possivel e do principio da razoabilidade” (Ibidem, p. 1 e 2), este resolveu apelar
para o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Ao analisar o mérito do caso,
o Tribunal decidiu por prover o recurso parcialmente, de maneira a conceder uma

indenizacao unitaria no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais).

Em seguida, o Estado do Mato Grosso do Sul apresentou embargos
infringentes contra a referida deciséo. No novo julgamento, novamente afirmou-
se a aplicacdo da teoria da reserva do possivel (Embargos infringentes em
embargos de declaracdo em apelacgéo civel n © 2006.003179-7/0001-01, Terceira
Secao Civel, julgado em 21/05/2007). Diante da recusa indenizatoria, a
Defensoria Publica do Estado do Mato Grosso do Sul interpds o Recurso
Extraordinario n° 580.252 requerendo a condenacdo do Estado “a indenizar o
recorrente nos termos do pedido formulado na inicial da peticao” (Peticdo de
Recurso Extraordinario nos Embargos infringentes em embargos de declaragéo
apelacao civel n° 2006.003179-7/0001.01 de 5 de julho de 2007).

No julgamento do referido Recurso Extraordinério, o Ministro Relator Teori
Zavascki apresentou seu voto no sentido da (i) ndo aplicacdo da teoria da
reserva do possivel e (ii) responsabilidade objetiva do Estado com fundamento
no art. 37, 86° da Constituicdo Federal pela responsabilidade fisica e psiquica
daquelas que estdo sob sua custddia, sendo seguido pelos demais Ministros.
(Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 580.252. Plenario, Ministro
Relator Alexandre de Moraes, Julgado em 16/02/2017, DJe em 08/09/2017, p.
12 e 13).

Todavia, enquanto o Ministro relator votou por “restabelecer o juizo
condenatorio nos termos e nos limites do acordao proferido no julgamento da
apelagao” (Ibidem, p. 19), o Ministro Luis Roberto Barroso apresentou solucéo
distinta. Sua proposicao buscava a instituicdo da compensacao por dano moral

provocado por superlotacéo e pelo encarceramento em condigdes desumanas e



degradantes mediante analogia com o instituto da remi¢ao da pena previsto no
art. 126 da Lei de Execucédo Penal. Neste sentido, propds a seguinte tese de

repercusséo geral:

“O Estado é civimente responsavel pelos danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos presos em decorréncia de violagtes
a sua dignidade, provocadas pela superlotagdo prisional e pelo
encarceramento em condi¢fes desumanas ou degradantes. Em razéo
da natureza estrutural e sistémica das disfungbes verificadas no
sistema prisional, a reparacdo dos danos morais deve ser efetivada
preferencialmente por meio ndo pecuniario, consistente na remicao de
1 dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condicfes
atentatérias a dignidade humana, a ser postulada perante o Juizo da
Execucéo Penal. Subsidiariamente, caso o detento j& tenha cumprido
integralmente a pena ou nao seja possivel aplicar-lhe a remi¢éo, a acao
para ressarcimento dos danos morais sera fixada em pecunia pelo
juizo civel competente.” (Ibidem, p. 19.)

Apenas dois dos demais Ministros acompanharam a proposicdo do
Ministro Luis Roberto Barroso, enquanto sete se opuseram por razdes distintas.
Em relacdo aos Ministros que admitiram a hip6tese de remicdo da pena, cabe
ressaltar alguns argumentos dos apresentados.

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux ressaltou que o jurisdicionado possui
direito de obter do Estado uma tutela especifica como resposta a sua lide
(Ibidem, p. 158). Ademais, afirmou também que o art. 8° do Cédigo de Processo
Civil prevé que, ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz devera atender seus
fins sociais e promover a dignidade da pessoa humana. Por fim, sustentou ainda
que a indenizacdo pecuniaria ndo sera a solucdo menos onerosa € mais

eficiente, mas a sim a solugéo mais onerosa e a menos eficiente (Ibidem, p.159).

No voto proferido pelo Ministro Celso de Mello, este frisou que a situagéo
das prisdes brasileiras sao a prova de que “os presos nao tem direitos’ em razao
do estado cronico e irresponsavel de abandono por parte do Poder Publico, do
seu dever de prover condigdes minimamente adequadas” (Ibidem, p. 159).
Alertou também para o papel contra majoritario exercido pelo Supremo Tribunal

Federal na protecao de grupos marginalizados e vulneraveis (lbidem, p. 170).



Noutro giro, os fundamentos utilizados pelos Ministros contrarios a
compensacdo mediante remicdo da pena foram: (i) a auséncia de lei
autorizadora; (ii) a auséncia de um comportamento do encarcerado em direcéo
a sua ressocializagdo e (iii) a incompatibilidade entre a natureza da
responsabilidade civil e remic&o da pena. Nesse sentido, foi aprovada a Tese de

Repercussao Geral n°® 365, cuja redacao dispde:

“Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padrées minimos de
humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, 8 6° da Constituicdo, a
obrigagdo de ressarcir o0s danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da
falta ou insuficiéncia das condicoes legais de encarceramento”.

Feitas essas observacdes acerca do que foi decidido pelo Supremo
Tribunal Federal no ambito do Recurso Extraordinario n°® 580.252, passa-se ao
enderecamento e a reflexdo critica dos argumentos invocados contra a

indenizacdo mediante remicao de pena.

3 DA NECESSIDADE DE REVISAO DA TESE DE REPERCUSSAO GERAL N°
365

De inicio, € preciso examinar os argumentos contrarios a adocao da
compensacao in natura mediante remicdo de pena proferidos no ambito do
Recurso Extraordinario n° 580.252. Quanto a auséncia de lei permitindo a
remicdo pelas condi¢Oes insalubres da execucédo penal, destaca-se que o0
requisito da previsao legal ja foi relativizado pela jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores em ocasides anteriores. A remicao pelo estudo, por exemplo, n&o
teve origem em lei, mas na construcdo jurisprudencial de juizes de varas de
execucao penal dos Estados do Rio Grande do Sul, Mato Grosso e Mato Grosso

do Sul, que admitiram a remicéo por estudo mediante analogia com a remi¢ao



por trabalho, prevista na redacao original da Lei de Execucao Penal de 1984
(TORRES, 2017, p. 40).

Até entdo, a possibilidade de remicao por estudo ndo era uniformemente
aceita pelos Tribunais, contexto que foi significativamente alterado no ano de
2007, com a edicao da sumula n°® 341 do Superior Tribunal de Justica de seguinte
teor: “a frequéncia a curso de ensino formal € causa de remicdo de parte do
tempo de execucdo de pena sob regime fechado ou semi-aberto”. De acordo
com este entendimento, o vocabulo “trabalho” deveria ser interpretado de

maneira extensiva, de modo a alcancar também a atividade do estudo.*

Dito isto, afirma-se que a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admitia
a possibilidade de remicéo por estudo mesmo antes que a Lei n°® 12.433, de 29
de junho de 2011, alterasse o art. 126 da Lei de Execucdo Penal e incluisse
expressamente previsao legal acerca dessa modalidade de remicao. De igual
forma, a auséncia de previsédo legal ndo deveria constituir ébice insuperavel a
concessao de remicdo como forma de compensacéo por cumprimento de pena

em condi¢Bes degradantes.

Em relagdo a auséncia de uma conduta voluntaria do encarcerado em
direcdo a sua ressocializacdo, como presente nos casos de remicdo mediante
trabalho e estudo, afirma-se que o carater majoritariamente punitivo da pena
privativa de liberdade torna o argumento pouco relevante. Partindo-se do
pressuposto de que o encarcerado é constantemente submetido a degradacao
relacionada a indigéncia, imundicie e moléstia, ndo ha como cobrar uma
conducao no sentido de sua ressocializacao, até porque as condicdes materiais
que permitem esse desenvolvimento ndo se encontram presentes em muitas

prisdes.®

14 Entre julgados do Superior Tribunal de Justica que reconheceram a remicdo pelo estudo antes de sua
previsdo legal destacam-se 0 Recurso Especial n® 256.273 (Quinta Turma, Ministra Relatora Laurita Vaz,
Julgado em 22/03/2005, DJe em 06/06/2005) e o Recurso Especial n® 596114 (Quinta Turma, Ministro
Relator José Arnaldo da Fonseca, Julgado em 21/10/2004, DJe em 22/11/2004).

5De acordo com o documento “o sistema prisional brasileiro fora da Constitui¢do — 5 anos depois”, apenas
35,5% das prisdes possuem salas de aula, 32,3% dispbe de bibliotecas e somente 26, 5% contém oficinas
de trabalho. (Brasil, Conselho Nacional de Justica. O sistema brasileiro fora da Constituicdo - 5 anos
depois: balango e projecdes a partir do julgamento da ADPF 347, junho de 2021, p. 12)



Por fim, no que toca a incompatibilidade de natureza da reparagéo
decorrente de responsabilidade civil e da remicdo de pena, é pertinente ressaltar
gue a modalidade de compensacao resultante de ato ilicito ndo esta positivada
aem lei. O art. 927 do Cédigo Civil se limitou a afirmar que “aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
Ademais, conforme destacado no voto do Ministro Luiz Fux, o proprio Codigo de
Processo Civil (art. 8°) afirma que “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade,
a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia’. Na hipotese
analisada, a resposta jurisdicional mediante remicdo da pena € ndo somente a
que melhor tem capacidade de reafirmar a dignidade do preso, mas também a
resposta judicial mais eficiente para o enfrentamento do estado de coisas

inconstitucional do sistema carcerario brasileiro.

Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 254) alerta para a necessidade de se
compreender 0 processo COmo um meio para a persecucdo de uma tutela
adequada e justa ao alcance de determinado fim. Nesse sentido, a tutela
jurisdicional adequada e efetiva pressupfe um resultado que protege, da
maneira mais integra possivel, o direito material violado. Nas palavras de

Marinoni:

“A efetividade da tutela jurisdicional diz respeito ao resultado do
processo. Mais precisamente, concerne a necessidade de o
resultado da demanda espelhar o mais possivel o direito
material, propiciando-se as partes sempre tutela especifica - ou
tutela pelo resultado pratico equivalente — em detrimento da
tutela pelo equivalente monetario.” (2017, p. 260).

Além disso, a violagdo de direitos fundamentais de preso se trata de um
litigio estrutural, sendo este definido como a espécie de litigio coletivo decorrente
“‘do modo como uma estrutura burocratica, publica ou privada, de significativa

penetracao social, opera” (Vitorelli, 2022, p. 60), de forma que “o funcionamento



da estrutura € que causa, permite ou perpetua a violacdo que da origem ao litigio

coletivo” (Ibidem).

Neste sentido, é certo que a resposta jurisdicional ndo pode se apegar a
formalismos como um fim em si mesmo, a exemplo da separacao das instancias
penal e civil. O problema em questéo € complexo e requer maior flexibilidade por
parte do Poder Judiciario. O elemento essencial que deve ser levado em conta
€ a titularidade dos direitos opostos: o Estado tem o direito legitimo de punir
aguele condenado em sentenca transitada em julgado, por outro lado o preso
tem direito a que a execucdo de sua pena seja conformada aos limites

legalmente previstos.

Ademais, € pertinente ressaltar que a instituicdo da compensacéo, seja
ela instituida mediante pecunia ou mediante remicdo de pena, ndo retira o
carater ilicito do ato estatal. O pronunciamento judicial que reconhecer a
ocorréncia de danos morais em razao das condigbes da execugédo da pena
precisa determinar a condenacéo do Estado em uma obrigacao de fazer visando
por termo a continuidade do ato ilicito por meio de uma tutela inibitéria do dano.
Luiz Guilherme Marinoni (2019, p. 4) também ressalta a distingdo entre tutela

inibitéria e tutela ressarcitoria ao apontar que:

“A acgao inibitdria se volta contra a possibilidade do ilicito, ainda
gue se trate de repeticdo ou continuagdo. Assim, é voltada para
o futuro, e ndo para o passado. De modo que nada tem a ver
com o ressarcimento do dano e, por conseqiiéncia, com 0s
elementos para a imputacdo ressarcitoria — o0s chamados
elementos subjetivos, culpa ou dolo.”

Nesse sentido, ndo basta a compensacao pelo dano moral sofrido (tutela
ressarcitoria do dano), também é indispensavel que a génese da ilegalidade seja

enderecada a partir do caso concreto (tutela inibitéria do dano)?®.

16 Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese: “E licito ao Judiciario impor a
Administracdo Publica obrigacdo de fazer, consistente na promogéo de medidas ou na execucdo de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa
humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o



Feita a contraposicdo aos argumentos opostos a indenizagdo mediante
remicdo de pena no ambito do Recurso Extraordinario n® 580.252, passa-se a
explorar as decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos que
determinaram o abatimento, em forma dobrada, do tempo de pena cumprido em

ambiente degradante.

4 DOS PRECEDENTES DA CIDH

O Decreto n°® 4.463, de 8 de novembro de 2002, reconheceu como
“obrigatdrio, de pleno direito e por prazo indeterminado”, a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em todos 0s casos relativos a interpretacao
ou aplicacdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica, promulgado pelo Decreto
Legislativo n°® 678, de 6 de novembro de 1992. A partir desta breve introducéo
acerca da relacdo juridica entre a CIDH e a jurisdicdo nacional, passa-se a

discorrer sobre os julgamentos pertinentes.

Em 30 de marco de 2016, a Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro (DPRJ) requereu a CIDH “medidas necessarias para preservar a vida e
a integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade no Instituto Penal
Placido de Sa Carvalho” (CIDH, 2017, p. 1).

A peticdo da DPRJ adotou como fundamento o art. 63.2 da Convengéo
Interamericana de Direitos Humanos, que autoriza a determinacdo de medidas
provisorias pela Corte “em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se
fizer necessario evitar danos irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de
que estiver conhecendo, podera tomar as medidas provisorias que considerar

pertinentes”.

art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel
nem o principio da separagdo dos poderes” (Brasil. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario
592.581, Plenario, Ministro Relator Ricardo Lewandowski, Julgado em 13/08/2015, DJe em 29/01/20186,

p. 3).



No caso em questéo, a CIDH fundamentou a fixacdo de medida cautelar
em razao da: (i) situacdo critica de superlotacéo; (ii) dificuldade de acesso a
salde e insalubridade do estabelecimento; (iii) ocorréncia de mortes recentes e
(iv) auséncia de servidores publicos suficientes para a garantia da segurancga no
ambiente prisional. Ao fim de sua recomendagédo, a CIDH decidiu, ainda,
“requerer ao Estado que adote, de forma imediata, todas as medidas que sejam
necessarias para proteger eficazmente a vida e a integridade pessoal de todas
as pessoas privadas de liberdade no Instituto Penal Placido de Sa de Carvalho”
(CIDH, 2017, p.8), além de determinar a apresenta¢do de um relatério periédico

detalhando as medidas adotadas.

Em 22 de novembro de 2018, tendo em vista a auséncia da apresentagcao
das informacdes solicitadas ao Estado brasileiro e a perpetuacao das condi¢cdes
degradantes e perigosas de cumprimento de pena vigentes no Instituto Penal
Placido de Sa (IPPSC), a CIDH determinou que “(...) se compute em dobro cada
dia de privacéo de liberdade cumprido no IPPSC, para todas as pessoas ali
alojadas, que ndo sejam acusadas de crimes contra a vida ou a integridade
fisica, ou de crimes sexuais, ou hdo tenham sido por eles condenadas” (CIDH,

2018, p. 24) tendo em vista que:

“Em principio, e dado que é inegavel que as pessoas privadas
de liberdade no IPPSC podem estar sofrendo uma pena que lhes
imp8e um sofrimento antijuridico muito maior que o inerente a
mera privacdo de liberdade, por um lado, é justo reduzir seu
tempo de encarceramento, para o que se deve ater a um célculo
razoavel, e, por outro, essa reducao implica compensar, de
algum modo, a pena até agora sofrida na parte antijuridica de
sua execucao. As penas ilicitas ndo deixam de ser penas em
razdo de sua antijuridicidade, e o certo é que vém sendo
executadas e causando sofrimento, circunstancia que ndo se
pode negar para chegar a uma solu¢éo o mais racional possivel,
em conformidade com a estrutura juridica internacional e de
acordo com o0 mandamus do Supremo Tribunal Federal
estabelecido na Sumula Vinculante No. 56.” (CIDH, 2018, p. 23).

Isto €, a CIDH admitiu a contagem de pena em dobro em relagdo aquela
efetivamente cumprida como instrumento de compensacao pela punicdo que

extrapola os limites previstos em lei, de forma a mitigar o excesso de puni¢céo



decorrente das condi¢cdes materiais da execugcdo da pena, a semelhanca da

discussao travada no ambito do Recurso Extraordinario n® 580.252.

Em caso similar, a CIDH reconheceu o estado de superlotagéo critica do
Complexo de Curado (Recife), detentor “de uma superpopulagcdo com densidade
que ultrapassa os 200%” (CIDH, 2019, p. 17), além de afirmar que “a baixa ratio
funcionéario/preso mostrar que o Estado ndo controla por completo a ordem do
instituto” (Ibidem, 14), entre outras constatagdes preocupantes, a exemplo da
ocorréncia de violéncia sexual dentro do presidio. Em meio as medidas impostas,
encontra-se a obrigacdo de contagem de dois dias para cada dia de pena

cumprida nas referidas condicdes. Nas palavras da CIDH:

“‘Dado que esta fora de qualquer duvida que a degradacdo em
curso decorre da superpopulagédo do Complexo de Curado, cuja
densidade é superior a 200%, ou seja, duas vezes sua
capacidade, disso se deduziria que duplica também a infliccdo
antijuridica eivada de dor da pena que se esta executando, o que
imporia que o tempo de pena ou de medida preventiva ilicita
realmente sofrida fosse computado a razdo de dois dias de pena
licita por dia de efetiva privacdo de liberdade em condigbes
degradantes.” (Ibidem, p. 28).

A referida recomendacdo também determinou que a contagem em dobro
fosse implementada no prazo de seis meses “para todas as pessoas ali alojadas
gue ndo sejam acusadas de crimes contra a vida ou a integridade fisica, ou de
crimes sexuais, ou ndo tenham sido por eles condenadas” (lbidem, p. 37).
Ademais, aqueles condenados ou acusados por crimes contra a vida, a
integridade fisica, ou de natureza sexual deverao se “(...) sujeitar, em cada caso,
a um exame ou pericia técnica criminolégica que indique, segundo o prognostico
de conduta que resulte e, em particular, com base em indicadores de
agressividade da pessoa, se cabe a reducdo do tempo real de privacdo de
liberdade” (Ibidem, p. 29).

Os casos apresentados, embora quantitativamente limitados,
demonstram que a CIDH reconhece a utilizacdo de abatimento de pena como

medida salutar para a mitigacao parcial do estado de coisas inconstitucional do



sistema carcerario brasileiro. Seja do ponto de vista do preso, que é efetivamente
punido em medida maior do que a permitida por lei, seja sob a oOtica de uma
politica criminal que favoreca condi¢cdes para a diminuicdo da superlotacao
carcerdria, € incontestavel que a indenizag&o in natura consistente na remicao
da pena pode ser instrumento importante na tutela dos direitos fundamentais de
presos. Todas estas razbes induzem a conclusédo de que o Supremo Tribunal
Federal deve rever a tese de repercussao geral n°® 365, tema que sera explorado

no proximo tépico.

5 DA NECESSIDADE DE DIALOGO CONSTITUCIONAL ENTRE O STFE A
CIDH

As recentes decistes da CIDH apontam para a necessidade de que se
inicie um didlogo com o STF, de maneira a pacificar a questdo no ambito interno
e permitir que outros presos encarcerados em situacées degradantes tenham

acesso a remicdo como instrumento de compensacao.

A titulo de exemplo, pode-se citar o Ag. de Exec. Penal n°® 0735957-
20.2021.8.07.0000, proferido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios (Primeira Turma Criminal, Desembargador Relator Carlos Pires
Soares Neto, Acorddo n° 1402955, Julgado em 03/03/2022, DJe em 03/03/2022).
O referido julgamento colegiado confirmou a decisdo do juizo de primeiro grau
no sentido da impossibilidade da contagem de pena em dobro em razdo das
condicBes de superlotacdo da Penitenciaria do Distrito Federal 1, cuja taxa de
superlotacéo era de 212,3%. A fundamentacéo do referido acordéo afirma que a
deciséo proferida pela CIDH, na data de 22/11/2018, referente ao Instituto Penal
Placito de Sa, ndo possuiria eficacia erga omnes, aplicando-se apenas aos

presos encarcerados no referido presidio.

N&o obstante a referida decisdo da CIDH ter eficacia apenas entre as
partes, a verdadeira questdo controvertida diz respeito a possibilidade de um

juizo nacional determinar a contagem de prazo em fracdo superior a



cronologicamente cumprida, uma vez comprovada a submissdo do preso a
condicbes degradantes. Isto é, se a indenizacdo mediante remicdo de pena
poderia ser aplicada no ordenamento juridico brasileiro apds as decisfes da

CIDH, que admitiram esta espécie de compensacao.

Conforme alerta Flavia Piovesan (2012, p. 91), a dinamizacao do dialogo
horizontal entre as jurisdi¢cdes constitucionais e a CIDH é requisito fundamental
para o avanco da protecao dos direitos humanos na América Latina. Noutro giro,
Marcelo Neves alerta que o dialogo entre Cortes “n&o se trata simplesmente da
imposicao de decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos” (2014, p.
194), mas sim da criacdo de uma oportunidade para que as jurisdicdes nacionais
revejam a sua jurisprudéncia a luz das decis6es da Corte em consonéancia com

uma “comunicacao orientada para a absorg¢éo do dissenso”!’.

Essa dinamica internacional de jurisdicbes determina que “(...) 0s juizes
nacionais devem agir como juizes interamericanos e estabelecer o didlogo entre
o direito interno e o direito internacional dos direitos humanos, até mesmo para
diminuir violagdes e abreviar as demandas internacionais” (STJ, Habeas Corpus
n°® 136.961, 2021, p. 14).

Dito isto, fica evidente que o STF deveria voltar a discutir a possibilidade
da compensacdo mediante remicdo de pena, seja porque essa solucdo vem
sendo adotada pela CIDH e, consequentemente, implementada por 6érgdos
jurisdicionais brasileiros, seja porque o correr do tempo revela que mais medidas
devem ser tomadas para que o persistente estado de coisas inconstitucional do

sistema carcerario brasileiro seja efetivamente minorado.

Nessa ordem de ideias, acrescenta-se a ressalva feita pelo Ministro Edson
Fachin no sentido de que a compensacao mediante remi¢cao de pena “nao foi
objeto de um debate mais robusto” no julgamento do RE n° 580.252, uma vez

17O autor complementa essa explicagdo no seguinte trecho: “O transconstitucionalismo depende de um
método que ndo se concentre em uma identidade cega; Ordens juridicas isoladas sdo evidentemente levadas,
especialmente mediante os seus tribunais supremos ou constitucionais, a considerar em primeiro plano a
sua identidade, pois, caso contrario, diluem-se como ordem sem diferenca de seu ambiente. Mas, se elas
sdo confrontadas com problemas comuns, especialmente quando essas sdo de natureza juridico-
constitucionais, impde-se que seja considerada a alteridade.” (NEVES, 2009 p. 272).



gque um processo de partes como este ndo seria a acdo processual mais

adequada para a fixacdo de uma tematica tdo complexa.

Ademais, € pertinente ressaltar que o cumprimento da decisao judicial da
CIDH vem sendo objeto discussbes. Como exemplo, tem-se a controvérsia
tratada no ambito do AgRg no Recurso em Habeas Corpus n°® 136.961-RJ
(Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma, Ministro Relator Reynaldo Fonseca,
Julgado em 15/06/2021, DJe em 21/06/2021), que tem como questao de fundo
qgual o marco para a contagem de tempo de pena em dobro. Na ocasido, a Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica determinou que o marco inicial da
contagem deveria corresponder ao tempo em que o preso foi submetido as
condi¢Bes degradantes que motivaram a decisdo da CIDH. De maneira contraria,
interpretagdo que atribua efeitos ex nunc a decisdo da CIDH constituiria
supressdo indevida da tutela de direitos humanos proferida pela Corte. Esta
exegese também contrariaria o principio interpretativo pro personae, utilizado
para prestigiar a intepretacdo mais favoravel a tutela dos direitos humanos em

casos concretos.

Tendo em vista a necessidade de uniformizar questbes incidentais
relacionadas a contagem da pena em dobro no Complexo Penitenciario de
Curado, o Tribunal de Justica de Pernambuco (2022) instaurou o Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) n°® 0008770-65.2021.8.17.9000,

gue fixou cinco teses sobre o tema:

“Tese 1: A contagem em dobro do tempo de prisdo cumprido no
Complexo Penitenciario do Curado, em Recife/PE, estabelecida
pela Resolugcdo de 28/11/2018 da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH) possui a natureza juridica de
remicdo sui generis ou, mais precisamente, de “remigao por
superlotacao”.

Tese 2: Para evitar a superpopulacdo carceraria e as suas
consequéncias no Complexo Penitenciario do Curado, os juizes
da execugdo penal devem observar, em primeiro lugar, a
aplicacao da Sumula Vinculante n° 56 e as diretrizes fixadas pelo
STF na repercusséao geral do RE 641.320/RS.

Tese 3: ApOs esgotados os parametros fixados no RE
641.320/RS, o beneficio da contagem em dobro do tempo de



prisdo cumprido no Complexo Penitencidario do Curado, em
Recife/PE, previsto na Resolugdo de 28/11/2018 da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), somente se
aplica aos detentos que ndo forem acusados ou condenados em
razdo dos crimes contra a vida, a integridade fisica e a dignidade
sexual, assim classificados pelo Cédigo Penal, bem como nao
se adota aos recolhidos em virtude dos crimes hediondos e
equiparados previstos na Lei n° 8.072/90.

Tese 4: O termo inicial da contagem em dobro do tempo de
prisdo cumprido no Complexo Penitenciario do Curado, em
Recife/PE, prevista na Resolucdo de 28/11/2018 da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), é a data do
ingresso do detento no referido estabelecimento prisional,
independentemente da data em que o Estado brasileiro foi
notificado da deliberagéo.

Tese 5: Na hipotese de superveniente condenacdo por crime
posterior no curso da execucdo, antes de se proceder a soma
determinada no art. 111, paragrafo tnico, da Lein® 7.210/84, faz-
se necessario efetuar a separacéo das penas tdo somente para
fins do calculo do cbmputo em dobro estabelecido pela
Resolucdo de 28/11/2018 da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a fim de evitar a denominada “poupanca de tempo de
prisdo.” (Grifo nosso).

Novamente, aplicou-se restricdo indevida ao gozo do denominado direito
a “remicao por superlotacao”, tendo em vista que em momento algum a CIDH
exclui ou impossibilitou o direito a contagem de tempo de pena em dobro aqueles
condenados por crimes contra a vida, a integridade fisica, a dignidade sexual e
por crimes hediondos ou equiparados. A Resolucdo da CIDH nado vedou a
aplicacdo da contagem de pena em dobro para condenados ou acusados de
quaisquer crimes, mas apenas determinou que condenados ou acusados de
crimes dolosos contra a vida, a integridade fisica e a dignidade sexual sejam
previamente submetidos a exame criminolégico para a averiguacdo da
recomendacao da contagem da pena em dobro. Nesse sentido, a remicao
poderia ndo ser recomendada ou proposta em fracédo inferior ao dobro. Nos
termos da Resolugéo de 22 de novembro de 2018 da CIDH (p. 24):

“128. Os desvios de conduta provocados por condi¢cdes
degradantes de execucédo de privacoes de liberdade p6em em
risco os direitos e os bens juridicos do restante da populacao,
porque gera, em alguma medida, um efeito reprodutor de



criminalidade. A Corte ndo pode ignorar essa circunstancia e,
pelo menos no que se refere aos direitos fundamentais, a ela se
imp&e formular um tratamento diferente para o caso de presos
acusados de crimes ou supostos crimes contra a vida e a
integridade fisica, ou de natureza sexual, ou por eles
condenados, embora levando em conta que esses desvios
secundarios de conduta ndo ocorrem de maneira inexoravel, o
gque exige uma abordagem particularizada em cada caso.

129. Por conseguinte, a Corte entende que a reducgéo do tempo
de prisdo compensatéria da execucao antijuridica, conforme o
cbmputo antes mencionado, para a populacédo penal do IPPSC
em geral, no caso de acusados de crimes contra a vida e a
integridade fisica, ou de natureza sexual, ou por eles
condenados, devera se sujeitar, em cada caso, a um exame ou
pericia técnica criminolégica que indique, segundo o prognéstico
de conduta que resulte e, em particular, com base em
indicadores de agressividade da pessoa, se cabe a reducéo do
tempo real de privagdo de liberdade, na forma citada de 50%, se
isso ndo € aconselhavel, em virtude de um progndstico de
conduta totalmente negativo, ou se se deve abreviar em medida
inferior a 50%.” (Grifo nosso).

Dessa forma, percebe-se que a diretriz de IRDR proposta pelo TIPE erra
tanto ao estabelecer limitagGes relacionadas a crimes hediondos e equiparados,
gue nao foram objeto de deliberacdo por parte da CIDH, quanto por determinar
vedagao absoluta da “remicao por superlotacdo” em caso de condenados ou
acusados de determinados crimes, o que nao € possivel inferir da Resolucdo
prolatada pela CIDH. Por estas razdes, a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica concedeu medida liminar em habeas corpus para afastar a restricdo
desse beneficio aos acusados ou condenados por crimes hediondos e
equiparados, além de determinar o imediato processamento do exame do pedido
de computo de pena em dobro requerido pelo paciente (Brasil. Superior Tribunal
de Justica, habeas corpus n® 77463-PE, Quinta Turma, Ministro Relator
Reynaldo Soares da Fonseca, Julgado em:07/10/2022, DJe em: 11/10/2022).

Alias, em liminar concedida no Habeas Corpus n. 208.337/PE (Supremo
Tribunal Federal, Segunda Turma, Ministro Relator Edson Fachin, Julgado em
30/06/2022, DJe em 01/07/2022), o eminente Ministro Edson Fachin afirmou o
carater obrigatdrio e vinculante das decisées emanadas da Corte Interamericana
de Direitos Humanos para o Estado brasileiro, determinando que o paciente

naqueles autos fosse avaliado por uma equipe criminoldgica que preencha os



requisitos estabelecidos pelo item 7 do dispositivo da Resolugcdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, de 28 de novembro de 2018. Disse Sua

Exceléncia:

“(...) Assim, em novembro de 2018, a CIDH determinou ao
Estado brasileiro que, no prazo de 6 (seis) meses, arbitrasse os
meios necessarios para o cémputo em dobro dos dias de
privacéo de liberdade cumpridos naquele complexo prisional por
pessoas ndo acusadas de crimes contra a vida, contra a
integridade fisica ou crimes sexuais, bem como que, em 8 (0ito)
meses, viabilizasse o inicio do trabalho de equipe criminolégica
de profissionais para avaliar os acusados desses crimes e
aconselhar, em tais casos, a conveniéncia do computo em dobro
do tempo de privagdo de liberdade ou da reducdo deste
multiplicador.

Prima facie, a realidade que emerge dos autos, superados em
muito todos os prazos estabelecidos pela resolucdo da Corte
Interamericana, revela um enorme descompasso em relacdo
aos termos de sua decisdo: 0 que se constata é que, por forca
da instauragcdo de um Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas, um 6érgdo judiciario do Estado brasileiro, ao se
deparar com a prolagéo de decisGes oriundas dos Juizos de
Execucédo que contém manifesta recusa ao cumprimento do que
decidido pela CIDH, optou por lhe negar eficacia ao determinar,
pelo prazo de 1 (um) ano, "a suspenséo dos efeitos praticos da
contagem em dobro do tempo de prisdo nas unidades
integrantes do denominado Complexo do Curado”, prolongando
0 quadro de violagc&o de direitos humanos das pessoas presas
nagueles estabelecimentos prisionais.

Diante desse cenario, impde-se 0 restabelecimento da
possibilidade de que a decisdo emanada da Corte
Interamericana de Direitos Humanos incida em favor do
paciente, com a remog¢do dos obstaculos levantados pelas
instancias ordinarias. Tendo em vista que o paciente, a toda
evidéncia, cumpre pena pela pratica de crime contra a vida, o
cumprimento da resolugcédo da CIDH pressupde a realizacdo de
avaliacao criminologica antes de se decidir sobre o multiplicador
a incidir sobre os dias de privacéo de liberdade por ele passados
no Complexo Prisional do Curado.”

A proposito, sobre o assunto, vale a pena conferir, ainda, o AgRg no HC
n. 757.414/PE (Ministro Relator Ribeiro Dantas, Quinta Turma, Julgado em
13/9/2022, DJe em 21/9/2022) e o AgRg no HC n. 697.146/RJ (Ministro Relator



Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12 Regi&o), Sexta Turma,
Julgado em 15/2/2022, DJe em 21/2/2022).

Com efeito, ndo se pode negar que todos 0s presos submetidos a
condicbes degradantes em presidios brasileiros deveriam ter direito a alguma
forma de indenizacdo mediante remicao de pena. Nao faz sentido que uma Corte
Internacional adote um instrumento de protecdo de direitos humanos e, ao
mesmo tempo, parte dos tribunais nacionais n&o o admita. Logo, conforme pode
ser comprovado nas controveérsias judiciais acerca da execugao da “remigao por
superlotacao”, € necessario que haja algum tipo de uniformizagéao nacional sobre

0 tema.

Nesse sentido, é salutar que o STF volte a se manifestar acerca da
remicao por cumprimento da pena em condicfes degradantes, seja porque este
€ um instrumento juridico de grande valor e efetividade ao enderegcamento da
violacdo sistemética de direitos fundamentais, seja pela necessidade de dar
tratamento nacional a questdo, de maneira que todos 0s presos que se
encontrem em situacdo similar tenham acesso aos mesmos instrumentos

juridicos na defesa de seus direitos.

CONCLUSAO

A Constituicdo Politica do império do Brasil, de 24 de marco de 1824, ja
afirmava que “as cadéas serao seguras, limpas, o bem arejadas”. Nao obstante,
essas pretensdes jamais se materializaram, sendo o estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro reconhecido pelo STF no ano de
2015, por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347.

Apesar dos esfor¢cos do STF, pode-se afirmar que a situacdo do sistema
carcerario brasileiro foi timidamente modificada desde a declaracdo de seu
estado de coisas inconstitucional. De acordo com o documento “O sistema

prisional brasileiro fora da constituicdo - 5 anos depois: balancos e projecoes a



partir do julgamento da ADPF 347", a populagao privada de liberdade aumentou
9,3% entre os anos de 2016 e 2020. Contudo, nesse mesmo intervalo de tempo,

houve reducéo de cerca de 100 vagas no sistema prisional (CNJ, 2021, p. 6).

Esses dados indicam que as medidas adotadas n&do foram suficientes
para mudar significativamente o quadro sistematico de violacbes de direitos
fundamentais vivenciado no ambito do cumprimento da pena privativa de
liberdade em um periodo de 5 anos. Por essa razado, é necessario realizar nova
reflexdo sobre como enderecar o problema, aparentemente duradouro, da

superlotacdo carceraria e precarizacado das condi¢cdes materiais da pena.

Uma das formas de diminuir a superlotagdo prisional e compensar, de
alguma forma, o excesso de punicdo vivenciado por presos submetidos a
condi¢cBes degradantes € mediante a instituicdo de uma indenizacao por meio de
remicdo de pena, assim como proposta pelo Ministro Luis Roberto Barroso no
ambito do RE n°® 580.252 e como foi determinado pela CIDH nos casos
especificos do Complexo Penitenciario de Curado e do Instituto Penal Placito de
Sa.

Também é pertinente mencionar que existem dois Projetos de Lei distintos
que tratam da remicdo como forma de compensacdo do preso submetido a
condicBes degradantes. O primeiro destes diz respeito ao Projeto de Lei n°

9.054/2017, que prevé a adi¢do do seguinte texto a Lei de Execucédo Penal:

“Art. 186-B. No caso de excesso ou desvio em razédo de o
estabelecimento impor ao preso situacdo degradante ou
ofensiva a sua integridade fisica e moral, o juiz decidira sobre a
remic&o de pena de que trata o art. 126-A desta Lei.

Paragrafo Unico. A reparacdo civil s6 sera cabivel quando a
remi¢ao da pena nao for possivel.” (PROJETO DE LEI N° 9054,
2017, p. 30).

De forma similar, a Comissao de Seguranca Publica e Combate ao Crime

Organizado, atenta as eventuais repercussdes financeiras da decisdo pela



remicdo em pecunia, apresentou o Projeto de Lei n® 6.957/2017, que prevé a

adicdo do § 1° ao artigo 3° da Lei de Execuc¢des Penais com a seguinte redagao:

“Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos
os direitos néo atingidos pela sentenca ou pela lei.

81° Ser4 assegurada, inclusive, a dignidade da pessoa humana,
sendo devido ao preso que se encontre em situacdo degradante
ou desumana a respectiva indenizacdo, em carater ndo
pecuniario, pelos danos causados, a ser fixada pelo juiz
competente, em acado prépria.” (PROJETO DE LEI N° 6.957,
2017, p. 2).

Conclui-se, portanto, que a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal
Federal no ambito do Recurso Extraordinario n°® 580.252 n&o deve encerrar de
maneira permanente a possibilidade da adog¢do da compensacédo mediante
remicdo da pena privativa de liberdade. Nesse sentido, o contexto fatico, em
especial a admissao dessa possibilidade por parte da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, parece indicar que o posicionamento originario do Supremo

Tribunal Federal merece ser revisto em breve.
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