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EMBARGANTE : GONCALVES GRISOSTE PACIFICO

ADVOGADO : LEONARDO LOREA MATTAR - DEFENSOR PUBLICO
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EMENTA

ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
DETENTO. SUPERLQOTACAO. DANO MORAL.
RESSARCIMENTO INDIVIDUAL POR DANO COLETIVO
INCABIVEL. PROBLEMA LOGICO. RETIRADA DE CUSTOS
PARA SUPRIR INDENIZACAO INDIVIDUAL QUE MAJORA
O GRAVAME COLETIVO. |IMPOSSIBILIDADE DE
EQUIVALENCIA COM CASOS MAIS GRAVES. MORTE.
INDENIZACAO INDIVIDUAL COMO MEIO INVIAVEL DE
SOLUCAO DO PROBLEMA PRISIONAL.

1. Cuida-se de embargos de divergéncia opostos
contra acordéo da Segunda Turma que deu provimento ao recurso
especial para determinar a impossibilidade de obrigar o Estado a
indenizar, individuamente, um detento em unidade prisional
superlotada.

2. O que se debate é a possibilidade de indenizar
dano mora gue foi consignado pelas instancias de origem; logo, o
gue se discute € a possibilidade de punir o Estado com tal gravame
pecuniario, denominado no acdrddo embargado como "pedagio
masmorra’; a divergéncia existe, pois ha precedentes da Primeira
Turma no sentido da possibilidade de indenizagdo: REsp
1.051.023/RJ, Rel. Min. Francisco Falcdo, Rel. p/ Acordao Min.
Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 1°.12.2008; e REsp
870.673/MS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 5.5.2008.

3. O voto condutor do Min. Herman Benjamin -
havido do recurso especial, cujo acordéo figura como embargado -
deve ser mantido em seus proprios fundamentos, a saber que: a)
ndo é aceitavel atese de que a indenizacdo seria cabivel em prol de
sua funcéo pedagdgica; b) ndo é razoavel - e ausente de ldgica -
indenizar individualmente, pois isto ensgjara a retirada de recursos
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para melhoria do sistema, 0 que agravara a situacdo do proprio
detento; e ¢) a comparacdo com casos que envolveram a morte de
detentos n&o € cabivel.

4. Como bem consignado no acordéo embargado, em
vez da perseguicdo de uma solucéo para aterar a degradacdo das
prisdes, 0 que acaba por se buscar € uma inadmissivel indenizagéo
individual que arrisca formar um "pedagio masmorrd’ ou uma
"bolsa indignidade”; em sintese, o tema em debate ndo trata da
aplicacdo da doutrina da "reserva do possivel" ou do "minimo
existencia", mas da impossibilidade légica de que a fixacdo de
uma indenizagdo pecuniaria e individua melhore o sistema
prisional.

Embargos de divergéncia conhecidos e improvidos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que S80 partes as acima

indicadas, acordam os Ministros da PRIMEIRA SECAQ do Superior Tribuna de
Justica: "A Segdo, por maioria, vencidos os Srs. Ministros Relator, Napoledo
Nunes Maia Filho e Benedito Gongalves, conheceu dos embargos, mas Ihes
negou provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Humberto Martins, que
lavrara o acordéo.”

Votaram com 0 Sr. Ministro Humberto Martins os Srs. Ministros

Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques, Cesar Asfor Rocha e Francisco

Falcéo.
Licenciado o Sr. Ministro Arnaldo Esteves Lima
Brasilia (DF), 14 de margo de 2012(Data do Julgamento)
MINISTRO HUMBERTO MARTINS
Relator
Documento: 1130129 - Inteiro Teor do Acordéo - Site certificado - DJe: Pagina 2 de 31

25/04/2012
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ADVOGADO : LEONARDO LOREA MATTAR - DEFENSOR PUBLICO
EMBARGADO : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROCURADOR : FELIPEM GIMENEZ E OUTRO(S)
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI:

Trata-se de demanda movida por detento, visando ao pagamento de indenizagéo de dano
moral causado pelas ilegitimas e sub-humanas condigbes a que estd submetido no
cumprimento de pena em estabelecimento prisional de Corumbé, Mato Grosso do Sul. O
pedido foi julgado parcia mente procedente pela sentenca de primeiro grau, do Juiz de Direito
Francisco Vieira de Andrade Neto, para condenar o Estado ao pagamento de indenizagdo no
valor de trés mil reais, com os seguintes fundamentos basicos.

(...) a conduta presente do sistema prisional do Estado do Mato Grosso do Sul ndo tem
sido apenas ilegal e cruel com o condenado, mas também impde um sofrimento real, pessoal e
desarrazoado a Sociedade; assaltando-a em seus mais caros bens: vida, liberdade e propriedade.
Ex parte principe, isto €, doimportante ponto de vista do orcamento, a indigna conduta € antes
de tudo mais custosa, mais cara do que o fiel e regular cumprir da lei e da Constituicéo.
Agride-se a um tempo a moralidade e a eficiéncia. A prudéncia econdmica, t&o cara ao Direito
Administrativo, indica o lucro socia na senda da probidade. E os modelos econométricos
demonstram inequivocamente os retornos financeiros das politicas de prevencdo ante as de
combate.

(..)

Vae também ressaltar, aqui me atentando as informacdes prestadas pelo MM. Juiz da
Vara de ExecucOes Penais e pelo i. Diretor do Estabelecimento Penal local, que o presidio de
Corumbé é dotado de celas nas quais cumprem penas mais pessoas do que o dobro de sua
capacidade, em condi¢cBes ndo admitidas pela Lel de Execucdo Penal, pelo Cdédigo Penal
Brasileiro, nem pela Constituicéo federal, inclusive ndo havendo sequer colchdes para todos os
condenados, tampouco qualquer outra condicdo minima de higiene e limpeza, prevalecendo,
portanto, aindesejavel promiscuidade que coloca em risco aintegridade fisica, psiquica e mora
dos presos, ndo prevista (tal promiscuidade) como pena pelo(s) crime(s) pelo(s) qual(is)
foi(ram) condenado(s).

()

Da satisfatdria demonstracdo dos fatos alegados pelo autor, notadamente da hipertrofia de
sua punicdo, caracterizada pela privacéo de sua dignidade, decorrente de sua submissdo a
condicdes ndo somente ndo previstas em lei nem na sentengca que o condenou, mas
expressamente proibidas pelo ordenamento juridico pétrio, concluo pela desnecessidade da
producdo de prova especifica de dano moral indenizavel, por entender, em hipoteses que tais,
presumivel ipso facto o dano moral alegado na peticdo inicial.

(..)

Ainda, quanto & omissdo do Estado, reiterando alguns dos fundamentos despendidos nesta,
entendo importante notar, a despeito da 'escassez' de recursos do Erario, ser inadmissivel a ndo
locacdo de recursos para se efetivar uma politica publica, hoje quase inexistente, voltada a
dotacdo efetiva do sistema carcerario estadual de estrutura pelo menos razoavel mente eficiente,
tanto para punir os condenados, quanto para permitir-lhes a desegjada ressocializacdo; sendo
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certo, vale ressaltar, ndo me referir aqui a uma estrutura utépica, incondizente com as referidas
condigBes econdmicas do estado, mas sim a priorizagdo do que deve ser feito (como, v.g.,
seguranca publica) em detrimento de investimentos (v.g., exagerada 'propaganda institucional’)
gue poderiam ser postergados para momento em que o Poder Publico ndo estivesse com tantas
deficiéncias em &reas essenciais ao bem estar comum, ou, pelo menos, bastante diminuidos (fls.
257/260).

A sentenca foi mantida por maioria pelo Tribunal de Justica, ficando vencido o relator,
Desembargador Hamilton Carli, que julgou improcedente o pedido, com a seguinte
fundamentac&o:

(...) é possivel vislumbrar, simultaneamente, dois objetivos convergentes perante a
Congtituicdo: o atendimento as necessidades do preso e a economia de meios. Esta Ultima é
essencial para que, resolvido o caso particular do autor, sobrem recursos para atender as demais
necessidades bési cas essenciais do restante da populagdo (n&o so carceraria).

()

Destaforma, uma vez reconhecido o direito do autor, pelo principio da isonomia, todos 0s
detentos deveriam ser indenizados, o que geraria um dispéndio vultuoso aos cofres do Estado.
N&o bastasse isso, a implementagdo da politica publica prisiona exige o direcionamento de
recursos publicos, mas ndo sob a égide da conveniéncia e oportunidade puras do administrador,
sendo constitucionalmente permitida a intervencdo do Judiciario em questdo desta natureza,
pois, embora destinados a garantia de direitos individuais, de primeira geracdo, a acdo
necessaria do Estado é comissiva € nao omissiva, o que assemelha a propria das garantias dos
direitos sociais, de acdo positiva.

(..)

O exercicio de agdes positivas exige o investimento do ente estatal e, como tal, depende da
disponibilidade de recursos. A reserva do possivel foi inicialmente desenvolvida para ser
aplicada no que concerne aimplantacéo e execugdo das politicas publicas.

Certo é que ndo podemos desprezar os direitos constitucionalmente garantidos ao autor,
pois é 6bvio que o0 caso exige prestacdo positiva do Estado. Porém, tal prestacéo deve respeitar
os limites econdmicos que derivam do fato de que certas prestagdes hdo de situar-se dentro da
'reserva do possivel’, das disponibilidades do erério.

(...) os direitos do detento exigem prestacOes positivas por parte do Estado, por isso se
situa, como vimos anteriormente, dentro da chamada 'reserva do possivel', ou sgja, dentro das
disponibilidades orcamentérias da Administracéo Publica.

Sem sombra de divida que o autor, na qualidade de preso, reserva integralmente seus
direitos individuais fundamentais, a excecéo da liberdade e da privacidade. Também é notério
gue situacdo do sistema penitenciario sul-mato-grossense tem lesado direitos fundamentais
seus, quanto a dignidade, intimidade, higidez fisica e integridade psiquica.

Ademais, em razéo de ser custodiado pelo Estado, tem este o dever integral de conservar 0
preso em condicdes dignas e saudaveis.

No entanto, 0 cumprimento deste dever exige acdo positiva do Estado, diversamente do
gue ocorre com o cidadd@o em liberdade, para o qual basta, de regra, acéo negativa.

A acdo positiva apresenta-se sob a forma da necessidade de construcdo, ampliacéo,
reforma e adequacdo dos estabelecimentos prisionais, até que todos os presos, cautelares ou
condenados, possam ter as condi¢des preconizadas pela Lei de Execucéo Pena e assegurados
seus direitos fundamentais.

(..)

O direito do autor também n&o pode ser tido como absoluto, ante a necessidade da prética
de acdo positiva possivel quando o Estado age nos limites de sua disponibilidade, de forma a
gue suas agles venham, no futuro, assegurar os direitos fundamentais do preso.

(..)
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Ademais, ndo podemos acolher a alegacdo de que a omissdo do Estado € ilicita, uma vez
que a agdo positiva do Estado-administrador, praticada de acordo com o or¢camento votado pelo
Estado-legidativo, a coloca, dogmaticamente, na esfera da licitude dos atos publicos, tal qual
determinada pela doutrina da 'reserva do possivel'. Desta forma, ndo ha falar em dever de
indenizar.

(..)

N&o estamos com isso negando o direito do autor em ver ressarcido seu sofrimento.
Apenas entendendo que, se 0 objetivo principal da acdo € obrigar o Estado a dar melhores
condic¢oes de vida e dignidade aos detentos que cumprem pena nos estabel ecimentos prisionais
sul-mato-grossenses, ndo obterd éxito intentando agdo indenizatéria de danos morais.

()

Existe sim a necessidade de se ter uma melhoria urgente no sistema prisional, o qua
deverd ser feito por meio de constructes e reformas, e ndo de pagamento pecuni&rio aos
apenados.

Ademais, no caso de provimento do recurso do autor, ele continuara na situagéo de dano
em gue se encontra. Ou seja, ndo é pelo fato de o Poder Judiciario condenar o Estado ao
pagamento de determinado valor por danos:morais, que a 'situacdo de dano' se extinguira, e,
desta forma, em poucos meses, as acdes serdo novamente intentadas a fim de ver indenizado o
mesmo dano (fls. 345/349).

Foi vencedor o voto do Desembargador Oswaldo Rodrigues de Melo, Revisor, que
sustentou:

Os argumentos do Estado do Mato Grosso do Sul, guando menciona que o apelante, ao ser
condenado, deixou de cumprir seus deveres, infringindo a lei, fato esse utilizado como
justificativa para afastar qualquer responsabilidade sua quanto a inobservancia de seus direitos
fundamentais, sdo deploraveis, dando conta de que realmente despreza o seu dever de cuidar
daqueles que puniu. Ora, ndo se discutem agui as razdes da condenacdo de um preso; mas, sim,
uma circunstancia posterior, que € a ma, tardia ou falta de atuacdo estatal, no que concerne a
custddia dos condenados ou processados pela Justica.

(..)

No caso dos autos, observa-se que o Laudo (f. 51-55) feito pela Vigilancia Sanitéria do
Municipio de Corumba-MS revela que efetivamente hé superlotacdo, além de outros inimeros
problemas de higiene, ha, outrossim, até o risco de transmissdo de doencas. Sobreleva notar
que, a despeito de o Laudo ter sido realizado em junho de 2003, e o referido 6rgao municipal
ter solicitado atomada de providéncias, nadafoi alterado.

Até a propositura da demanda, a omissdo estatal estava caracterizada como o proprio
laudo descreveu, pela auséncia de condicBes minimas para receber a quantidade excessiva de
presos que se encontram no Estabelecimento Prisional de Corumba. As reformas necessarias,
aém da ampliacdo da capacidade do presidio, ndo foram implementadas, mesmo apés a
propositura de diversas agdes de indenizacdo, 0 que demonstra o descaso do Estado de Mato
Grosso do Sul em relacéo aos cuidados que deveria dar aos custodiados de Corumba.

()

Levando em consideracdo a preservacdo do bem maior do ser humano (a vida digna), ha
afastar toda e qualquer postura tendente a negar a consecucdo desses direitos, seja sob a
sustentacdo de que se encontram hospedados em normas de eficacia limitada seja sob a
fundamentacdo de que se deve ater a observancia de prévia dotagdo orcamentéria, a fim de
assegurar 0 minimo existencial, erigido como um dos principios fundamentais da Carta Magna
de 1988 (artigo 1°, 111, da CF).

Dessa forma, considerando que a teoria da reserva do possivel deve ser aplicada desde que
assegure 0 minimo existencial, somando-se a0 fato de que o tratamento adequado aos
encarcerados, como atendimento as necessidades de higiene e salide, € de vital importancia para
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assegurar 0 minimo de existéncia, ja que ndo ha conjugar vida digna, mesmo para agueles que
tiveram sua liberdade restringida, sem observéancia da dignidade da pessoa humana, padece de
amparo a assertiva apresentada pel o apelante, quanto a teoria da reserva do possivel.

Como j& pacificado na doutrina e na jurisprudéncia, o dano moral, diferentemente do dano
material, nd0 possui 0s mesmos contornos, decorrendo, nesse caso, pela privagdo de sua
dignidade, decorrente de sua submissdo a condi¢fes ndo somente ndo previstas em lei nem na
sentenca que o condenou, mas expressamente proibidas pelo ordenamento juridico pétrio. O
desprezo do Poder Publico esta causando ao apelado sofrimento que ndo se coaduna com a pena
gue lhe foi imposta - pagar pelo que fez a sociedade, através do cumprimento da pena, € o
limite legal de constrangimento que o preso possa submeter-se - € 0 excesso no descaso é a
prova do dano sofrido pelo autor (fl. 352/355).

O recurso especial foi provido pela 22 Turma, pelas razdes assim sumariadas na ementa
do acdrdéo de lavrado Min. Herman Benjamin:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. PRECARIEDADE DAS
CONDICOES DO SISTEMA CARCERARIO ESTADUAL. SUPERLOTACAO.
INDENIZACAO EM FAVOR DE DETENTO, POR DANO MORAL INDIVIDUAL.
RESERVA DO POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL. PROCESSUAL CIVIL.
HONORARIOS EM FAVOR DA DEFENSORIA PUBLICA. IDENTIDADE ENTRE
CREDOR E DEVEDOR. CONFUSAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 421/STJ.

1. Em nada contribui para a melhoria do sistema prisional do Brasil a concessdo,
individualmente, de indenizacdo por dano moral a detento submetido a superlotacéo e a outras
agruras que permeiam (e envergonham) nossos estabel ecimentos carcerérios. A medida, quando
muito, servira tdo-sO para drenar e canalizar escassos recursos publicos, aplicando-os na
simples mitigagdo do problema de um ou sO de alguns, em vez de resolvé-lo, de uma vez por
todas, em favor da coletividade dos prisioneiros.

2. A condenagéo do Estado aindenizagao por danos morais individuais, como remédio isolado,
arrisca a ingtituir uma espécie de "pedagio-masmorra’, ou sgja, deixa a impressdo de que ao
Poder Plblico, em vez de garantir direitos inaliendvels e imprescritiveis de que sdo titulares,
por igual, todos os presos, bastara pagar, aos prisioneiros que disponham de advogado para
postular em seu favor, uma "bolsa-indignidade” pela ofensa diaria, continuada e indescul pavel
aos mais fundamentais dos direitos, assegurados constitucional mente.

3. A questdo ndo trata da incidéncia da clausula da reserva do possivel, nem de assegurar o
minimo existencial, mas sim da necessidade urgente de aprimoramento das condi¢des do
sistema prisional, que devera ser feito por meio de melhor plangjamento e estruturacéo fisica, e
nao mediante pagamento pecuniario e individual aos apenados.

4. Ademais, em andlise comparativa de precedentes, acerca da responsabilidade do Estado por
morte de detentos nas casas prisionais, ndo se pode permitir que a situagdo de desconforto
individual dos presidiarios receba tratamento mais privilegiado que o das referidas situacdes,
sob risco de incoeréncia e retrocesso de entendimentos em nada pacificados. Precedentes do
STJedo STF.

5. A Defensoria Publica, como 6rgéo essencial a Justica, dispde de mecanismos mais eficientes
e efetivos para contribuir, no atacado, com a melhoria do sistema prisional, valendo citar, entre
tantos outros: a) defesa coletiva de direitos (art. 5°, |1, da Lei 7.347/1985), por intermédio do
gjuizamento de Acdo Civil Publica, para resolver, de forma globa e definitiva, o grave
problema da superlotacdo das prisdes, pondo um basta nas violagbes a dignidade dos
prisioneiros, inclusive com a interdicdo de estabelecimentos carcerdrios; b) agBes conjuntas
com o Conselho Nacional de Justica; ¢) acompanhamento da progresséo de regime (art. 112 da
Lei 7.210/1984); d) controle da malversacéo de investimentos no setor carcerario. Tudo isso
sem prejuizo de providéncias, pelo Ministério Publico, no &mbito da Lei da Improbidade
Administrativa, com 0 objetivo, se for o caso, de imputar, a0 servidor ou administrador

Documento: 1130129 - Inteiro Teor do Acordéao - Site certificado - DJe: 25/04/2012 Pagina 6 de 31



desidioso, responsabilidade pessoal por ofensa aos principios que regem a boa Administracéo
carceréria.

6. Inviavel condenar a Fazenda estadual em honorérios advocaticios que remuneram a prépria
Defensoria Publica, sob pena de incorrer em confusdo (credor e devedor s8o 0 mesmo ente).
Aplicagdo da novel Simula 421 do STJ "Os honorérios advocaticios ndo sdo devidos a
Defensoria Publica quando ela atua contra a pessoa juridica de direito publico aqual pertenca’.
7. Recurso Especial provido para restabelecer o entendimento esposado no voto do relator de
origem.

Dai os presentes embargos de divergéncia. Sustenta o embargante que o acorddo
divergiu do entendimento da 12 Turma, manifestado tanto no REsp 1.051.023/RJ, Min. Teori
Albino Zavascki, DJe de 01.12.2008, quanto no REsp 870.673/MS, Min. Luiz Fux, DJe de
05.05.2008, aegando que "a situagdo fatica € a mesma em ambos os casos, sendo reconhecida
pelo Tribunal de Justica a violagdo dos direitos do preso” (fl. 510), do que decorre o dever de
indenizar os danos morais sofridos. Contudo, o acorddo embargado, apesar de ter afastado
expressamente "a aplicagdo da cladusula da reserva do possivel e também da possibilidade de
se averiguar, no ambito do STJ, se 0 dano moral € devido, por imperativo da simula 7" (fl.
512), ainda assim negou o direito aindenizacdo com alegagdes relativas "ao sistema como um
todo", que, "por mais relevantes que sgjam, devem ser aprofundadas no ambito proprio, sgja
em processo judicial com tal objeto, seja nas esferas politica ou administrativa, mas, € certo,
ndo possuem o conddo de eliminar o direito do autor, mormente no ambito recursal especial,
guando descabida nova analise das questes fatico-probatorias’ (fl. 512). Em resumo, ndo
seria justificavel a alegacéo contida no acordéo embargado de que haveria impropriedade em
se indenizar apenas alguns detentos que agjuizaram acdo, quando todos sofrem pelas mesmas
condi¢Bes precarias, pois tal questdo se refere a "verificagdo da existéncia do proprio direito
do autor (possibilidade de indenizagéo por dano moral), ja que o referido 'apaziguamento’
certamente deve ser visto como efetivacdo de um direito e ndo como um favor ou uma
benesse de quem quer que sgja’ (fl. 513).

N&o houve contra-razoes (fl. 567).

E o relatdrio.
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EMENTA

CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. INDENIZACAO.
DETENTO. ENCARCERAMENTO EM CONDICOES TIDAS
COMO CAOTICAS. DANOS MORAIS. PRINCIPIO DA RESERVA
DO POSSIVEL. INVIABILIDADE DA INVOCACAO NAS
SITUACOES PREVISTASNOART. 37, § 6°, DA CF.

1. O dever deressarcir danos, inclusive morais, efetivamente causados
por ato dos agentes estatais ou pela inadequacdo dos servigos publicos
decorre diretamente do art. 37 8 6° da Constituicdo, dispositivo
auto-aplicavel, ndo sujeito a intermediacdo legidativa ou
administrativa para assegurar 0 correspondente direito subjetivo a
indenizagdo. N&o cabe invocar, para afastar tal responsabilidade, o
principio da reserva do possivel ou a insuficiéncia de recursos.
Ocorrendo 0 dano e estabelecido 0 seu nexo causal com a atuacéo da
Administracao ou dos seus agentes, nasce a responsabilidade civil do
Estado, prevista também no art. 43 do Cédigo Civil, caso em que o0s
recursos financeiros para a satisfacdo do dever de indenizar, objeto da
condenacao, serdo providos naformado art. 100 da Constituicao.

2. Embargos de divergéncia providos.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI (Relator):

1. Registre-se, inicidmente, que ndo se trava, agui, qualquer controvérsia a respeito de
fatos, nem quanto a configuracéo ou o valor do dano moral. O que se discute, unicamente, € a
indenizabilidade, matéria tipicamente de direito. Registre-se, também, que esta configurada a
divergéncia. em situactes faticamente andlogas, houve solucdes opostas entre o acorddo
embargado, que negou aindenizabilidade, e os paradigmas, que a confirmaram.

2. Um dos acdrdéos paradigmas é o Resp 1.051.023/RJ, 12 Turma, DJe de 01.12.2008, de
minha relatoria, com a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. INDENIZACAO.
DETENTO. ENCARCERAMENTO EM CONDICOES TIDAS COMO CAOTICAS. DANOS
MORAIS. PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. INVIABILIDADE DA INVOCACAO

NAS SITUA(;()ES PREVISTASNO ART. 37, §6° DA CF.
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1. O dever de ressarcir danos, inclusive morais, efetivamente causados por ato dos agentes
estatais ou pela inadequacdo dos servicos publicos decorre diretamente do art. 37 § 6° da
Congtituicdo, dispositivo auto-aplicavel, ndo sujeito a intermediacdo legislativa ou
administrativa para assegurar o correspondente direito subjetivo a indenizacdo. N&o cabe
invocar, para afastar tal responsabilidade, o principio da reserva do possivel ou a insuficiéncia
de recursos. Ocorrendo o dano e estabelecido 0 seu nexo causal com a atuagdo da
Administragdo ou dos seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado, caso em que os
recursos financeiros para a satisfacdo do dever de indenizar, objeto da condenagdo, seréo
providos naformado art. 100 da Constituic&o.

2. Recurso Especia improvido.

No voto proferido, manifestei-me da seguinte forma:

2. Duas premissas s80 importantes para o julgamento do recurso. Primeira ndo esta em
guestdo o exame das condigdes do sistema carcer&rio brasileiro, mas apenas de um especifico
estabel ecimento prisional; 0 da90? DP de BarraMansa, Rio de Janeiro, carceragem considerada
em "estado cabtico” pelo acérdao recorrido e que, segundo ali noticiado, foi por isso mesmo
desativada (fls. 379). Segunda: ndo se nega a ocorréncia do dano moral, mas sim e apenas a
responsabilidade civil do Estado pela respectiva indenizacéo.

Estabelecidas tais premissas, hdo ha como dar provimento ao recurso. O "principio da
reserva do possivel" (que, aluz dos votos aqui proferidas, tem o significado da insuficiéncia de
recursos financeiros) certamente ndo pode ser invocado, nessa dimensdo reducionista, em
situacBes como as do caso concreto. Faz sentido considerar tal principio para situacfes em que
a concretizacdo congtitucional de certos direitos fundamentais a prestacGes, homeadamente os
de natureza social, dependem da adocdo e da execucdo de politicas publicas sujeitas a
intermediac@o legidlativa ou a intervencdo das autoridades administrativas. Em tais casos,
pode-se afirmar que o direito subjetivo individual a determinada prestacdo, que tem como
contrapartida o dever juridico estatal de satisfazé-la, fica submetido, entre outros, ao
pressuposto indispensdvel da reserva do possivel, em cujo ambito se insere a capacidade
financeira do Estado de prestar o mesmo beneficio, em condigdes igualitérias, em favor de
todos os individuos que estiverem em iguais condicoes.

Mas ndo € disso que aqui se cuida. O dever de ressarcir danos, inclusive morais,
efetivamente causados por ato dos agentes estatais ou pela inadequada prestagdo dos servigos
publicos decorre diretamente do art. 37, § 6°, da Constituicdo, dispositivo auto-aplicavel, ndo
sujeito a intermediacdo legislativa ou administrativa para assegurar o correspondente direito
subjetivo a indenizagdo. Ocorrendo 0 dano e estabelecido 0 seu nexo causal com a atuagdo da
Administragcdo ou dos seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado, caso em que os
recursos financeiros para a satisfagdo do dever de indenizar, objeto da condenacdo, seréo
providos naformado art. 100 da Constituic&o.

Ora, no caso concreto, conforme ja enfatizado, ndo se discute a existéncia do dano ou o
nexo causal, circunstancias tidas como certas. Realmente, ndo ha davida de que o Estado é
responsavel pela guarda e seguranca das pessoas submetidas a encarceramento, enquanto ali
permanecerem detidas. E € dever do Estado ressarcir os danos causados aos detentos em
estabelecimentos prisionais. H& vérios precedentes nesse sentido na jurisprudéncia do STJ.
Recentemente, essa 12 Turma assentou que o dever de protecdo do Estado em relacdo aos
detentos abrange, inclusive, o de protegé-los contra si mesmos, impedindo que causem danos
uns aos outros ou a s mesmos (AgRg 986.208, 12 Turma, Min. Teori Albino Zavascki, DJ de
12.08.08). No mesmo sentido: REsp 847.687, 12 Turma, Min. José Delgado, DJ de 25.06.07;
REsp 713.682, 22 Turma, DJ de 11.04.05; REsp 944.884, 12 Turma, Min. Luiz Fux, DJ de
17.04.08).

3. Essas consideragBes sdo inteiramente aplicaveis ao caso. Nao se nega que, conforme
ressaltado pelo acorddo embargado, a eliminagdo ou, pelo menos, a reducéo de violagles a
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integridade e a dignidade da pessoa dos presos depende da adogdo de politicas publicas sérias
e voltadas especificamente a obtencdo de tal resultado. Disso ndo decorre, porém, que
violagOes dessa natureza ainda ocorrentes devam ser mantidas impunes ou inindenizaveis,
ainda mais quando 0 mesmo ac6rddo admite que "ndo se esta a averiguar se 0 dano moral é
devido, pois, caso assim o fosse, incidiria 0 6bice sumular 7/STJ" (fl. 487). Trata-se, arigor,
de problemas diferentes, a serem separados por linha bem definida: uma situacéo é a da
politica publica de melhoria das condic¢fes carcerédrias, que aqui ndo est4 em discussao; e a
outra, juridicamente bem distinta, € ado dever do Estado de indenizar danos individuais - segja
de natureza material, sgja de natureza moral - indevidamente causados a detentos. E disso que
aqui se trata. Esse dever, que é imposto pelas leis civis a qualquer pessoa que cause dano
(Cédigo Civil, arts. 186 e 927), € também do Estado, que, além da norma civil (Codigo Civil,
art. 43), tem previsdo em superior norma constitucional especifica, o art. 37, § 6°, dispositivo
auto-aplicavel, ndo sujeito a intermediacéo legislativa ou administrativa para assegurar 0
correspondente direito subjetivo.

4.  E evidente, pois, que as Violagdes a direitos fundamentais causadoras de danos individuais
a pessoas encarceradas ndo podem ser simplesmente relevadas ao argumento de que a
indenizacd0 ndo tem O acance para propiciar a solucdo do grave problema prisiona
globalmente considerado. Esse argumento, se admitido, acabaria por justificar a manutencéo
eterna do iniquo status quo de presidios como o de que trata a presente demanda. Ademais,
mesmo que ndo haja direito subjetivo individual de deduzir em juizo pretensdes que visem a
obrigar o Estado a formular esta ou aquela politica publica, inclusive em relacéo a questéo
carceraria, ndo € menos certo que ao individuo é assegurado o direito de obter, inclusive
judicialmente, o atendimento de prestactes inerentes ao que se denomina minimo existencial,
a saber: prestagdes que, aluz das normas constitucionais, podem ser desde logo identificadas
como necessariamente presentes qualquer que sga o conteldo da politica publica a ser
estabelecida. E ninguém pode duvidar de que, em qualquer circunstancias, jamais se poderia
excluir das obrigacOes estatais em matéria carceréria a de indenizar danos individuais de
qgualquer natureza que venham a ser por ele causados a quem esta submetido a
encarceramento.

5. Diante do exposto, conheco dos embargos de divergéncia e a eles dou provimento, para
restabel ecer 0 acérddo recorrido, do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul. E
o voto.
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EMBARGOSDE DIVERGENCIA EM RESP N°962.934 - MS

RELATOR

(2011/0136470-6)

: MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI

EMBARGANTE : GONCALVES GRISOSTE PACIFICO

ADVOGADO : LEONARDO LOREA MATTAR - DEFENSOR PUBLICO
EMBARGADO : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROCURADOR : FELIPE M GIMENEZ E OUTRO(S)

EMENTA

ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
DETENTO. SUPERLQTACADO. DANO MORAL.
RESSARCIMENTO INDIVIDUAL POR DANO COLETIVO
INCABIVEL. PROBLEMA LOGICO. RETIRADA DE CUSTOS
PARA SUPRIR INDENIZACAO INDIVIDUAL QUE MAJORA
O GRAVAME COLETIVO. IMPOSSIBILIDADE DE
EQUIVALENCIA COM CASOS MAIS GRAVES. MORTE.
INDENIZACAO INDIVIDUAL COMO MEIO INVIAVEL DE
SOLUGAO DO PROBLEMA PRISIONAL.

1. Cuidase de embargos de divergéncia opostos
contra acordéo da Segunda Turma que deu provimento ao recurso
especial para determinar a impossibilidade de obrigar o Estado a
indenizar, individualmente, um detento em unidade prisional
superlotada.

2. O que ‘se debate é a possibilidade de indenizar
dano mora que foi consignado pelas instancias de origem; logo, o
gue se discute € a possibilidade de punir o Estado com tal gravame
pecuniario, denominado no acdrddo embargado como "pedagio
masmorra’; a divergéncia existe, pois ha precedentes da Primeira
Turma no sentido da possibilidade de indenizagdo: REsp
1.051.023/RJ, Rel. Min. Francisco Falcdo, Rel. p/ Acérddo Min.
Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 1°.12.2008; e REsp
870.673/MS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 5.5.2008.

3. O voto condutor do Min. Herman Benjamin -
havido do recurso especial, cujo acérddo figura como embargado -
deve ser mantido em seus préprios fundamentos, a saber que: a)
ndo € aceitavel atese de que aindenizacdo seria cabivel em prol de
sua funcdo pedagdgica; b) ndo é razodvel - e ausente de ldgica -
indenizar individualmente, pois isto ensgjara a retirada de recursos
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para melhoria do sistema, 0 que agravara a situacdo do proprio
detento; e ¢) a comparacdo com casos que envolveram a morte de
detentos n&o € cabivel.

4. Como bem consignado no acordéo embargado, em
vez da perseguicdo de uma solucéo para aterar a degradacdo das
prisdes, 0 que acaba por se buscar € uma inadmissivel indenizagéo
individual que arrisca formar um "pedagio masmorrd’ ou uma
"bolsa indignidade”; em sintese, o tema em debate ndo trata da
aplicacdo da doutrina da "reserva do possivel" ou do "minimo
existencia", mas da impossibilidade légica de que a fixacdo de
uma indenizagdo pecuniaria e individua melhore o sistema
prisional.

Embargos de divergéncia conhecidos e improvidos.

VOTO VENCEDOR

O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS:

Cuida-se de embargos de divergéncia opostos por GONCALVES

GRISOSTE PACIFICO contra acorddio da Segunda Turma desta Corte, com
objetivo de uniformizar a jurisprudéncia da Primeira Secdo no tocante a
responsabilidade civil do Estado por violagdo de direitos de preso em
estabel ecimento estadual.

Originariamente, a divergéncia foi apresentada contra acérddo da

Segunda Turma desta Corte que entendeu pelo provimento do recurso, para
restabelecer o voto proferido pelo relator na apelacdo, ou sgja, negando ao preso
o direito de ser indenizado individual mente, nos termos da seguinte ementa:

"ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. PRECARIEDADE DAS CONDICOES DO SISTEMA
CARCERARIO ESTADUAL. SUPERLOTACAO. INDENIZACAO
EM FAVOR DE DETENTO, POR DANO MORAL INDIVIDUAL.
RESERVA DO POSSVEL. MINIMO  EXISTENCIAL.
PROCESSUAL CIVIL. HONORARIOS EM FAVOR DA
DEFENSORIA PUBLICA. IDENTIDADE ENTRE CREDOR E
DEVEDOR. CONFUSAO. IMPOSSBILIDADE.  SUMULA
421/STJ.
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1. Em nada contribui para a melhoria do sistema prisional do
Brasil a concessdo, individualmente, de indenizacdo por dano
moral a detento submetido a superlotacdo e a outras agruras que
permeiam (e envergonham) nossos estabelecimentos carcerarios. A
medida, quando muito, servira tdo-sO para drenar e canalizar
€scassos recursos publicos, aplicando-os na simples mitigacdo do
problema de um ou s de alguns, em vez de resolvé-lo, de uma vez
por todas, em favor da coletividade dos prisioneiros.

2. A condenacdo do Estado a indenizacdo por danos morais
individuais, como remédio isolado, arrisca a ingtituir uma espécie
de 'pedagio-masmorra, ou sgia, deixa a impressdo de que ao
Poder Publico, em vez de garantir direitos inalienaveis e
imprescritiveis de que sao titulares, por igual, todos 0s presos,
bastara pagar, aos prisioneiros que disponham de advogado para
postular em seu favor, uma ‘bolsa-indignidade’ pela ofensa diéria,
continuada e indesculpavel aos mais fundamentais dos direitos,
assegurados constitucional mente.

3. A questdo ndo trata da incidéncia da clausula da reserva
do possivel, nem de assegurar 0 minimo existencial, mas sim da
necessidade urgente de aprimoramento das condi¢bes do sistema
prisional, que devera ser feito por meio de melhor plangamento e
estruturacdo fisica, e ndo mediante pagamento pecuniario e
individual aos apenados.

4. Ademais, em analise comparativa de precedentes, acerca
da responsabilidade do Estado por morte de detentos nas casas
prisionais, ndo se pode permitir que a Situagcdo de desconforto
individual dos presidiarios receba tratamento mais privilegiado
que o das referidas situagoes, sob risco de incoeréncia e retrocesso
de entendimentos em nada pacificados. Precedentes do STJ e do
STF.

5. A Defensoria Publica, como érgdo essencial a Justica,
dispde de mecanismos mais eficientes e efetivos para contribuir, no
atacado, com a melhoria do sistema prisional, valendo citar, entre
tantos outros. a) defesa coletiva de direitos (art. 5° Il, da Le
7.347/1985), por intermédio do ajuizamento de Acdo Civil Pdblica,
para resolver, de forma global e definitiva, o grave problema da
superlotacdo das prisdes, pondo um basta nas violaces a
dignidade dos prisioneiros, inclusve com a interdicdo de
estabelecimentos carcerarios, b) aces conjuntas com o Conselho
Nacional de Justica; ¢) acompanhamento da progressédo de regime
(art. 112 da Lei 7.210/1984); d) controle da malversacdo de
investimentos no setor carcerario. Tudo isso sem preuizo de
providéncias, pelo Ministério Publico, no ambito da Lel da
Improbidade Administrativa, com o objetivo, se for o caso, de
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imputar, ao servidor ou administrador desidioso, responsabilidade
pessoal por ofensa aos principios que regem a boa Administracéo
carceraria.

6. Invidvel condenar a Fazenda estadual em honorérios
advocaticios que remuneram a propria Defensoria Puablica, sob
pena de incorrer em confusdo (credor e devedor sGo 0 mesmo
ente). Aplicacdo da novel Simula 421 do STJ: 'Os honorarios
advocaticios ndo sdo devidos a Defensoria Publica quando ela
atua contra a pessoa juridica de direito publico a qual pertenca'.

7. Recurso Especial provido para restabelecer o
entendimento esposado no voto do relator de origem.”

(REsp 962.934/MS, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 13.4.2010, DJe 4.5.2011.)

Como paradigmas, foram colacionados os seguintes acorddos da

Primeira Turma, de relatoriado Min. Teori Albino Zavascki, e do Min. Luiz Fux,
respectivamente:

"CONSTITUCIONAL. = RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. INDENIZACAO. DETENTO. ENCARCERAMENTO EM
CONDICOES TIDAS COMO CAOTICAS DANOS MORAIS
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSVEL. INVIABILIDADE DA
INVOCACAO NAS S TUACOES PREVISTAS NO ART. 37, § 6°,
DA CF.

1. O dever de ressarcir danos; inclusive morais, efetivamente
causados por ato dos agentes estatais ou pela inadeguacdo dos
servicos publicos decorre diretamente do art. 37 § 6° da
Condtituicdo,  dispositivo . auto-aplicavel, ndo sujeito a
intermediacdo legidativa ou administrativa para assegurar o
correspondente direito subjetivo a indenizacdo. N&o cabe invocar,
para afastar tal responsabilidade, o principio da reserva do
possivel ou a insuficiéncia de recursos. Ocorrendo o dano e
estabelecido 0 seu nexo causal com a atuagéo da Administragcdo ou
dos seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado, caso
em que os recursos financeiros para a satisfagdo do dever de
indenizar, objeto da condenagdo, serdo providos na forma do art.
100 da Constituic&o.

2. Recurso Especial improvido."

(REsp 1.051.023/RJ, Rel. Min. Francisco Falcdo, Rel. p/
Acorddo Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em
11.11.2008, DJe 1°.12.2008.)
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"PROCESSUAL  CIVIL.  ADMINISTRATIVO. DANOS
MORAIS PRESDIARIO. CARCERAGEM. LOTACAO
DESARRAZOADA.  CONFIGURACAO DA  NEGLIGENCIA
ESTATAL. SUMULA N° 07 DO STJ. HONORARIOS DE
ADVOGADO DEVIDOS PELO ESTADO A DEFENSORIA
PUBLICA. IMPOSSBILIDADE.

1. Acdo Ordinaria de Indenizacdo interposta por presidiério
ao fundamento de que sofrera danos morais em razdo da
superlotacdo na carceragem na qual encontrava-se recluso desde
08/12/03, em espaco minimo na cela, na qual encontravam-se mais
de 100 (cem) presos, nimero muito superior ao estipulado como
razoavel para o local, a saber, 12 (doze) pessoas.

2. A negligéncia decorrente dos fatos narrados pelo autor na
exordial - em especial no que se refere a configuracdo da culpa
estatal - restou examinada pelo Tribunal a quo a luz do contexto
fatico-probatorio engendrado nos autos, € insindicavel nesta
instancia processual, aluz do ébice constante da Simula 7/STJ.

3. In casu, a Corte de origem reformou integralmente a
sentenca a quo, condenando o Estado ao pagamento da
indenizacdo pleiteada, com fulcro na Responsabilidade Civil do
Estado, in litteris: Ainda que desnecessaria a comprovacdo de
culpa, bastando a ocorréncia do dano, que € indubitavel,
entretanto a culpa administrativa do Estado esta caracterizada
pela sua negligéncia, descaso ou abandono com relacdo aos
presos, entregues a sua propria sorte, violando por.conseguinte, as
disposicbes da Lei de Execucdo Penal, bem como a Convencdo
Interamericana de Direito Humanos. Assinale-se que, por se tratar
de resguardo de um padréo basico de vida, ndo ha de cogitar de
sobrecarga orcamentaria, pois se trata da preservacdo da vida
humana, que ndo pode ficar abandonada num total desprezo, com
argumentos insubsistentes, que demonstram repldio e ma-vontade
na solugdo do problema. Portanto nenhuma teoria ou
especificagbes, sobre os mais variados principios discorridos, €
mais importante que a consideracdo que 0 ser humano merece.

(-.)

5. Ad argumentandum tantum, no mérito melhor sorte ndo lhe
assistiria, isto por que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de indole pdspostivista e fundamento de todo o
ordenamento juridico expressa como vontade popular que a
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolUvel
dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como um dos seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana como instrumento
realizador de seu ideério de construcdo de uma sociedade justa e
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solidaria.

6. Consectariamente, a vida humana passou a ser o centro de
gravidade do ordenamento juridico, por isso que a aplicacdo da
lei, qualquer que sga o ramo da ciéncia onde se deva operar a
concrecdo  juridica, deve perpassar por esse tecido
normativo-congtitucional, que suscita a reflexdo axiolégica do
resultado judicial.

7. A pléiade dessas garantias revela inequivoca transgressao
aos mais comezinhos deveres estatais, consistente em manter-se
superpopulacdo carceraria em condicbes perigosas, maxime
guando o0s presos se véem obrigados a confeccionar e possuir
instrumentos ofensivos - gue servem mais para se defender e
garantir suas vidas e intimidade do que atacar alguém ou se
rebelar, sendo certo 0s temores que resultam do encarceramento
ilegal.

8. Inequivoca a responsabilidade estatal, quer a luz da
legidacdo infracongtitucional (art. 159 do Cddigo Civil vigente a
época da demanda) quer a luz do art. 37 da CF/1988, escorreita a
imputacdo dos danos materiais e morais cumulados, cuja
juridicidade € atestada por esta Eg. Corte (Simula 37/STJ) 9.
Nada obstante, o Eg. Superior Tribunal de Justica invade a seara
da fixagcdo do dano moral para ajusta-lo a sua ratio essendi, qual a
da exemplariedade e da solidariedade, considerando os
consectarios econdmicos, as potencialidades da vitima, etc, para
gue a indenizacdo nao resulte em soma desproporcional.

10. Deveras, a dignidade humana retrata-se, na Visao
Kantiana, na autodeterminacdo; na vontade livre daqueles que
usufruem de uma vivéncia sadia. E de se indagar, qual a aptiddo
de um cidaddo para o exercicio de sua dignidade se a forma de
execucao da pena imposta revela-se téo injusta quanto ao crime
cometido ensgjador da reprimenda estatal?

11. Anote-se, ademais, retratar a lide um dos mais
expressivos atentados aos direitos fundamentais da pessoa
humana. Sob esse enfoque temos assentado que "a exigibilidade a
qualquer tempo dos consectarios as violagbes dos direitos
humanos decorre do principio de que o reconhecimento da
dignidade humana é o fundamento da liberdade, da justica e da
paz, razdo por que a Declaracdo Universal inaugura seu
regramento superior estabelecendo no art. 1° que 'todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Deflui da
Constituicdo federal que a dignidade da pessoa humana € premissa
inarredavel de qualquer sistema de direito que afirme a existéncia,
no seu corpo de normas, dos denominados direitos fundamentais e
os efetive em nome da promessa da inafastabilidade da jurisdicéo,
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marcando a relacdo umbilical entre os direitos humanos e o direito
processual’. (REsp 612.108/PR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira
Turma, DJ 03.11.2004)

()

17. Recurso especial parcialmente provido, para afastar a
condenacdo ao pagamento da verba honoréaria."

(REsp 870.673/MS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 4.3.2008, DJe 5.5.2008.)

A Defensoria Publica da Unido, embargante, argumenta que esta
configurada a similitude fética entre os acordaos, existindo, portanto divergéncia
no entendimento das duas Turmas. O centro do seu argumento juridico é que ndo
deve ser invocada a clausula da reserva do possivel para afastar 0 direito a
indenizagdo, que decorreria de violagdo a direito de preso, individualmente
considerado.

Decorrido in albis o prazo paraimpugnacao (e-STJ, fl. 567).
E, no essencial, o relatorio.

Preliminarmente, anoto que os embargos estdo em conformidade
para conhecimento, nos termos do voto do Min. Teori Zavascki.

Na origem, cuida-se de agdo ordinaria, individual, guizada por
encarcerado no Estabelecimento Penal Masculino de Corumbé, Estado de Mato
Grosso do Sul. A Defensoria Pdblica do Estado pediu reparacdo por danos
morais sofridos com a degradante Situagdo prisional, nos seguintes termos
(e-STJ, fl. 25):

"Ao final, o reconhecimento como procedente o do pedido,
condenando-se os requeridos no pagamento de indenizacdo a titulo
de reparacéo por danos morais em favor do requerente, no valor
de um saldrio minimo mensal a contar da data da prisdo até o dia
em que se implementarem medidas que eliminem integralmente a
superlotacdo carcerédria, insalubridade e auséncia de érea minima
de espago vital e se promova a real integracdo social do autor,
corrigidos pelos indices oficiais, mais juros de mora - o que hoje
importa a quantia de 58 salarios minimos (0 que equivale a R$
13.920,00).

A Inclusdo das parcelas vincendas no transcorrer deste feito,
quais sgiam, acrescentar-se ao pedido acima o valor de um salario
minimo por més em que perdurar o feito, ou a situacdo de
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superlotacdo carceraria, insalubridade e auséncia de area minima
vital."

Em sintese, no cerne, foi efetivado pedido de reparacéo continuada,
no vaor de 1 (um) salario minimo mensal.

O magistrado de piso julgou procedente, em parte, o pedido para
determinar o pagamento de indenizac&o fixa, outorgada ao preso, no valor de R$
3.000,00 (trés mil reais) como reparacdo aos danos morais, acrescido o principal
de juros e de correcdo monetéria (e-STJ, fls. 253-262).

O Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul manteve a
sentenca da origem, por maioria, e consignou que deveria ser paga indenizagao
fixa pelo Estado ao preso em situagéo degradante por dano moral, em sede de
responsabilidade civil da pessoa juridica de direito publico. Os dois votos, do
relator (vencido) e do revisor (vencedor) sdo detalhados e demonstram que a
controvérsia € bastante evidente (e-STJ, fls. 337-381).

O Parquet federal opinou pela mantenca em parte do acorddo da
origem, tdo somente considerando gque deveria haver provimento para permitir a
percepcdo de honorarios pela Defensoria Publica do Estado (e-STJ, fls. 468-479).

O acordao embargado, de relatoria do Min. Herman Benjamin, deu
provimento ao recurso especial do Estado de Mato Grosso do Sul, com base nos
seguintes fundamentos (e-STJ, fls. 486-494):

"Apesar de as razdes principiologicas - em especial a
dignidade da pessoal e a violagdo do minimo existencial - terem
servido de norte a tese vencedora, ndo visumbro qualquer
razoabilidade ou mesmo proporcionalidade em onerar o ente
estatal com mais uma rubrica despida de finalidade publica, em
Sua esséncia.

Com razdo o voto vencido, ao mencionar que ha 'necessidade
de se ter uma melhoria urgente no sistema prisional, a qual devera
ser feita por meio de construgdes e reformas, e ndo de pagamento
pecuniario aos apenados.

N&o se trata de aplicacdo da clausula da reserva do possivel
(...)

(--)

A tese que prevaleceu parte de dois pressupostos
equivocados, a saber (a) deve haver indenizacdéo como funcao
pedagdgica, para fins de melhoria no sistema carcerario, e (b) ha
necessidade de apaziguar o sofrimento do recorrido de modo
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pecuniério.

(...)

Argumentando-se com a técnica da reductio ad absurdum, a
tese vencedora no acérdao de origem possibilita concluir que €
muito mais intoleravel a situacdo de mero desconforto individual
de um condenado do que casos em que detentos sofrem violagdo na
sua integridade fisica (e ndo apenas moral).

Em resumo, ha evidente choque de entendimentos polémicos.
por um lado, assevera-se que o Estado deve pagar ao delinguente
uma quantia mensal pelo fato de suas condi¢cbes de carceragem
nao serem as melhores; por outro, o Estado ndo deve pagar nada a
um cidaddo que, sem ter praticado qualquer delito, € privado do
convivio de um ente querido, pelo fato de este ter sido executado
por um fugitivo, ou de ter tido sua integridade fisica e moral
violada por um ex-detento.

Note-se que em todas as situagbes acima ha também uma
falha do servico estatal, assm como constatado no presente caso.

Nunca € demais lembrar que o sofrimento pelas condicbes
dos detentos igualmente se divide com seus familiares, em especial
quando o condenado sustentava o nucleo familiar. Nesses casos, 0
papel da Defensoria poderia ser mais bem aproveitado, no sentido
de buscar a concessdo de auxilio-reclusdo aos dependentes dos
detentos (art. 80 e seguintes da Lei 8.213/91).

No ambito coletivo, a Defensoria dispde de indmeras
possibilidades de contribuir para a melhoria no sistema prisional.
Velam-se, porexemplo, as acgdes conjuntas desenvolvidas pelo
Conselho Nacional “de Justica com os Tribunais e os 6rgaos
auxiliares da Justica e entes do Governo Federal diretamente
ligados a problemdtica  (eg., Departamento Penitenciério
Nacional): Programa Comegar de Novo, Comissio de
Acompanhamento do Sstema Prisional, mutirbes carcerarios
conduzidos pais afora, entre outros (vide em: www.cnj.jus.br).

Todas essas agOes contam com a efetiva participacdo das
Defensorias estaduais, alcancando tamanha importancia que o
CNJ criou, por Lei Federal, o Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sstema Carcerério e do Sstema de Execucdo de
Medidas Socioeducativas (Lel 12.106/09).

Infelizmente, a Defensoria Publica mato-grossense-do-sul
parece, com acles pulverizadas desta natureza, estar canalizando
sua energia para éareas menos efetivas que o devido
acompanhamento da progressdo de regime (art. 112 da Le
7.210/84), no ambito individual, e o controle da malversacdo de
investimentos no setor carcerario, no ambito coletivo — neste
caso, deixando de lado importantes instrumentos que
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recentemente passaram a seu dominio (e.g., art. 5° Il, da Lei
7.347/85), i.e., 0 ajuizamento de A¢do Civil Pdblica, para resolver,
de forma global e definitiva, o grave problema da superlotacéo
carceraria. Tudo isso sem prejuizo de providéncias pelo Ministério
Pdblico, no ambito da Lei da Improbidade Administrativa, com o
objetivo, se for o0 caso, de imputar ao servidor ou administrador
desidioso a responsabilidade pessoal por ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana.

Numa palavra, em nada contribui para a melhoria do
sistema prisional do Brasil a concessdo, individualmente, de
indenizacdo por dano moral a detento submetido a superlotacéo
e a outras agruras que permelam (e envergonham) nNOSsoS
estabelecimentos carcerérios. A medida, quando muito, servira
tdo-sO para drenar e canalizar  escassos  recursos  publicos,
aplicando-os -na simples mitigacdo . do problema de um ou sO
de alguns, em vez de resolvé-lo, de uma vez por todas, em favor
da coletividade dos prisioneiros.

A condenacdo do Estado a indenizacdo por danos morais
individuais, como remédio isolado, arrisca a instituir uma
espécie de "pedagio-masmorra’, ou sega, deixa a impressdo de
que ao Poder Pdblico,b em vez de garantir direitos
inalienavels e imprescritiveis de que so titulares, por igual, todos
0S presos, bastara pagar, aos prisoneiros que disponham de
advogado para postular em seu favor, uma 'bolsa-indignidade
pela ofensa diaria, continuada e indesculpavel aos mais
fundamentais dos direitos, assegurados constitucional mente.

A situacdo do sistema prisional é grave e merece solucdo
global, ndo apenas pontual. Nesse sentido a orientacdo do
Conselho Nacional de Justica.”

Em sintese, 0 Min. Herman Benjamin consignou no voto condutor
gue deveriam ser afastados os dois fundamentos trazidos no acordao proferido
pelo Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Ele indicou que né&o
deveria ser acatada a razéo de decidir fundada na punicdo pedagogica ao Estado,
bem como considerou despido de razoabilidade outorgar uma indenizagéo
individual pelo sofrimento do apenado em condicdes degradantes.

Cabe transcrever determinados pontos da peticdo dos embargos de
divergéncia que fundamentam o entendimento da Defensoria Publica da Uniéo,
no sentido de que deveria ser provido o recurso (e-STJ, fl. 513):

"Todavia, € forcoso afirmar que ndo sdo tais argumentos

juridicamente capazes de afastar o direito do autor da acéo,
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conforme asseverado desde a primeira instancia.

Quanto ao primeiro tema do que propriamente juridica, ao
menos no que tange a verificacdo do direito pleiteado pelo autor
na peca inaugural. Embora o efeito pedagogico pareca evidente e
necessario, especialmente, frente a inércia que impera ha décadas,
tal ndo se afigura como um dos requisitos legais para que se
configure o dever deindenizar no caso em tela.

Em relacdo ao segundo, vé-se que se trata da verificagdo da
existéncia do proprio direito do autor (possibilidade de
indenizacdo por dano moral), j& que o referido ‘apaziguamento'
certamente deve ser visto como efetivagdo de um direito e nédo
como um favor ou uma benesse de quem quer que sga. Assim,
parece que este ponto trata da possibilidade, ou ndo, de se
promover .a reparacdo pecuniaria (apaziguar o sofrimento do
autor/recorrido de modo pecuniério) pelo dano moral causado em
situagbes como a da peticdo inicial. A resposta parece unissona na
doutrina ‘e na jurisprudénciaz o dano moral € passivel de
indenizacdo pecuniéria.”

Friso que, no cotgjo entre 0 acérddo da Segunda Turma e os dois
paradigmas oriundos da Primeira Turma, tenho que deve ser mantido o decisum
embargado.

Em primeiro lugar, cabe indicar que é possivel discutir a questéo.

O que se gquestiona nos autos ndo é a existéncia, ou ndo, de dano
moral. O que se discute é se 0 sistema juridico deve acolher a tese daindenizacéo
individual, por danos morais, ao preso em condi¢oes degradantes.

Como bem colocado pelo Min. Teori Zavascki:

"O que se discute € a 'indenizabilidade’. O que esta dito € que
néo se pode indenizar um caso desses, ndo é devido, isto € 0 dano
existe, mas ndo é devida a indenizagdo."

Os acordéaos paradigmas acataram que deve haver indenizacéo - em
casos assemelhados - pela incidéncia do direito do art. 37, 8§ 6°, da Constituicéo
Federal ao caso concreto. O raciocinio esposado € de clareza solar. Se houve
dano, portanto, ele deve ser indenizado.

Transcrevo 0 voto vencedor do Min. Teori Zavascki, no REsp

1.051.023/RJ, um dos acordéos trazidos como paradigmas:
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"O dever de ressarcir danos, inclusive morais, efetivamente
causados por ato dos agentes estatais ou pela inadequada
prestacdo dos servicos publicos decorre diretamente do art. 37, §
6°, da Constituicdo, dispositivo auto-aplicavel, ndo sujeito a
intermediacdo legidativa ou administrativa para assegurar o
correspondente direito subjetivo a indenizagdo. Ocorrendo o dano
e estabelecido 0 seu nexo causal com a atuagdo da Administragéo
ou dos seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado, caso
em que os recursos financeiros para a satisfagdo do dever de
indenizar, objeto da condenagdo, serdo providos na forma do art.
100 da Constituicdo."

Configuro duas razdes para decidir.

A primeira diz respeito a possibilidade de postular o ressarcimento

individual, por um dano moral que decorre de uma situagao tipicamente coletiva.

Como bem colocado na discussdo inserta nas notas taquigréaficas,

tanto o Min. Cesar Asfor Rocha quanto o Min. Mauro Campbell Marques
consideraram que 0 pleito de indenizag&o do preso, individual mente considerado,
ndo seria suficiente para gerar o direito pretendido.

Cito o Min. Cesar Asfor Rocha, decano de nosso Tribunal:

"Mas estou inclinado, e aqui com muito convencimento, de
gue essa € uma Situacdo gue ndo esta particularizada, mas atinge
toda a populacéo carceréria."

Como indicou o0 Min. Mauro Campbell Marques:

"A preocupacdo que me assalta € a individualizagdo disso, ou
sgia, 0 dano é sempre coletivo aqui, basta a leitura do acordédo que
V. Exa. transcreveu em seu voto, que colho o seguinte trecho da
origem: 'Informagbes prestadas pelo M.M. Juiz da Vara de
ExecugOes Penais e do Diretor do estabelecimento penal local: que
0 presidio de Corumba é dotado de celas nas quais cumprem penas
mais pessoas do que o dobro de sua capacidade em condigdes n&o
admitidas pela Lei de Execucdo Penal'. E por ai vai.

Todas as Situagbes sdo sempre danos no coletivo, ou sga,
toda comunidade carceraria de Corumba sofre isso. A
preocupacdo qual é? E o arbitramento do dano individual em
detrimento de uma acdo coletiva para que toda a Situacdo sgja...
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Porgue veja sO, € uma preocupacao politica penitenciaria.”

O segundo fundamento decorre da |0gica da deciséo; ou, ainda, que
a decisdo em sentido diverso do ocorrido seriailégica. A primeira € intrinseca ao
pedido, ou sga, outorgar a indenizagdo individual agrava o dano coletivo. A
segunda é extrinseca, pois em situacdes assemel hadas, o direito aindenizacéo foi
negado. Logo, outorgar-se-ia com indenizagdo 0 encarceramento, em
equivaléncia aindenizacdo por morte.

A primeira demonstracdo da légica interna pode ser expressa na
forma de axioma "se, hipoteticamente, fosse concedida a indenizacdo
individual, os recursos seriam retirados do erério estadual, o que ensgjaria a
diminuicdo da verba para a prestacdo do servico &, portanto, para mitigacdo da
situacdo degradante".

Em sintese, ao buscar 0 apaziguamento de um dano - que ndo é
individual, e sm coletivo - com uma indenizacdo individual, agrava-se a situagéo
da coletividade.

Este ponto de vista € bem expresso pelo voto proferido pelo Min.
Francisco Falcéo:

"Entendo também como o voto divergente e as observacdes
feitas pelo . Ministro Cesar Asfor Rocha. Sabemos que o Estado
brasileiro é pobre, que ndo tem condi¢cbes de suprir a questdo da
salde, da educacdo, da seguranca publica. Entdo, essa seria uma
decisdo inécua. Todos sabemos que isso vai gerar quinhentas mil
acoes, e que o Estado néo vai poder cumprir.”

E foi bem exposta no voto condutor do acérddo embargado, de
lavrado Min. Herman Benjamin:

"Observo contradicdo entre ambas as premissas, porquanto,
arigor, quanto mais verbas publicas forem colocadas a disposicéo
do patriménio particular de um detento, € evidente que, em dado
momento, 0S recursos estardo muito mais parcos do que ja estéo,
comprometendo ainda mais a manutencdo das condigdes
carcerarias.

Nao faz muito sentido tirar verbas do caixa do Estado para
indenizar, individualmente, por dano moral, um ou s6 alguns
presidiarios, quando o desconforto do ambiente prisional afeta a
todos. A compensacao financeira da ofensa moral individual, em
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tais circunstancias, sO servira para mascarar, nunca para reduzr,
acabar ou solucionar, a dor coletiva, a vergonha que é o sistema
prisional em todos os Estados do Pais.

A permitir tal entendimento, estar-se-ia admitindo um papel
absurdo do Estado como segurador universal: ou sga, sempre
que algum servico publico essencial do Estado for falho — e isso €
uma realidade nacional, ndo apenas 'privilégio' do Estado
recorrente —, em vez de uma solugdo global e racional, com
medidas plangjadas estrategicamente a médio e longo prazo,
buscar-se-4 uma saida 'meia-sola’ (de preferéncia financeira),
sem a menor repercussdo na melhoria do sistema como um todo."

A segunda auséncia de l0gica esta relacionada com a jurisprudéncia
do STJ e a do STF. Em diversos casos, relacionados ao sistema prisional
brasileiro, julgados pelas Primeira Segunda Turmas, o direito a indenizagéo foi
outorgado, ja que se localizava a falta de servico como causa para a morte de
internados.  (REsp 936.342/ES, Rel. Min. Francisco Falcdo, Rel. p/ Acordao
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 20.5.2009; e EDcl no REsp 944.884/RS,
Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 3.11.2008; e REsp 713.682/RJ, Rel.
Min. Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, DJ 11.4.2005, p. 286).

Eram casos de morte de detentos. Logo, 0 Min. Herman Benjamin
considerou gue tais precedentes ndo podem equivaler ao conflito em debate.

Concluo o presente voto com a consideragéo final de que as
doutrinas estrangeira e brasileira tém caminhado no sentido de identificar um
papel muito relevante ao Poder Judiciario, no que tange o equacionar de direitos
em colisdo.

E o que os pesquisadores da Universidade de Yae, Guido
Cdabresi e Plhilip Bobbitt, denominaram de "escolhas tragicas'. Como eles
consignam:

"A tragédia € um fenbmeno cultural. As sociedades diferem
no que, para €las, € tragico e o que se define como meios
alocativos apropriados, porém, é dificil demonstrar os modos
precisos nos quais a cultura influencia a situacéo tragica.”

(Tragic choices. the conflicts society confronts in the
alocation of tragically scarce resources. Norton Pub, 1978, p. 167.)

Entre nés, o professor Flavio Galdino tratou o problema em
dissertacdo de mestrado na Universidade do Estado do Rio de Janeiro. As suas

palavras possuem importante relevo no presente debate:
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divergéncia

"Na verdade, o reconhecimento dos custos e da positividade
de todos os direitos impede que se faca uso ideolégico da distingdo
positivo/ negativo, uso que obstaculiza a visdo de que - tomando-se
em consideracdo 0s custos - também os direitos individuais podem
ser sacrificados em detrimento dos sociais.

Além de tudo, o reconhecimento dos custos estimula o
exercicio responsavel dos direitos pelas pessoas, 0 que nem sempre
ocorrer quando o discurso e a linguagem dos direitos
simplesmente fingem ignorar 0S custos, pois a promessa dos
direitos absolutos, além de criar expectativas irrealizaveis,
promove O exercicio irresponsavel e muitas vezes abusivo dos
‘direitos.

Embora os custos certamente ndo sejam o Unico referencial
ou criterios para as decisdes politicas e judiciais, fato € que eles
nao podem ser desconsiderados na discussdo acerca dos direitos
fundamentais, nem servir de fundamento para a tutela integral dos
direitos individuais e meramente parcial dos direitos sociais, como
se vem fazendo, de forma muitas vezes inaceitavel."

(Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos ndo
nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005, p.
230-231.)

O trecho acima bem se amolda ao debate.

Ante o exposto, conhego e nego provimento aos embargos de
E como penso. E como voto.

MINISTRO HUMBERTO MARTINS
Relator p/ Acordao
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 962.934 - MS (2011/0136470-6)

RELATOR : MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI

EMBARGANTE : GONGCALVES GRISOSTE PACIFICO

ADVOGADO : LEONARDO LOREA MATTAR - DEFENSOR PUBLICO
EMBARGADO : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROCURADOR : FELIPE M GIMENEZ E OUTRO(S)

VOTO-VENCIDO
(MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO)

1. Senhor Presidente, acompanho o Senhor Ministro Teori Albino
Zavascki.

2. E como voto.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 962.934 - M S (2011/0136470-6)

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES Réelator:
Sr. Presidente, homenageando a relatoria, acompanho a divergéncia, negando
provimento aos embargos de divergéncia.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 962.934 - M S (2011/0136470-6)

RELATOR : MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI
EMBARGANTE : GONCALVES GRISOSTE PACIFICO

ADVOGADO : LEONARDO LOREA MATTAR - DEFENSOR PUBLICO
EMBARGADO : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROCURADOR . FELIPE M GIMENEZ E OUTRO(S)

VOTO-VENCIDO

O SR. MINISTRO BENEDITO GONCALVES: Sr. Presidente, acompanho o voto
do Sr. Ministro Relator.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 962.934 - MS (2011/0136470-6)

VOTO

O EXMO SR. MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA: Sr. Presidente, essa
guestdo é de alta relevancia. Nao tenho davida de que as razdes postas pelo Sr. Ministro
Teori Zavascki sdo, na verdade, de forte contetudo juridico e humanitario, também. Mas
estou inclinado, e aqui com muito convencimento, a gue essa € uma situagcdo que nao
esta particularizada, mas atinge toda a populacdo carceraria, que o Sr. Ministro Mauro
Campbell certamente sabe quantos milhdes estao vivendo esses sofrimentos.

Quando o dano moral decorre de uma situagdo particularizada,
pessoalizada, a Primeira Turma tem sido firme no entendimento de que deve haver uma
reparacdo. Aqui, na hipétese, ndo tenho duvida, trata-se de politicas publicas e que
temos que ver o que é passivel ser feito.

Porque, senao, teremos que alargar isso para a saude publica, para a
educacdo, para a justica, para a habitacdo, para o transporte, que o poder publico nao
tem condigoes.

O Estado brasileiro ndo tem condi¢cdes de dar a essa populacao prisional o
tratamento humano que deveria ter. Nao ha condicoes.

Veja V. Exa. 0 seguinte: estamos cogitando de condenar em R$ 3.000,00
(trés mil reais). N@o tenho duvida nenhuma de que essa iniciativa que a ora recorrente
teve sera estimulante para que os outros 460 mil também ingressem com acdes. Isso é
possivel ser cumprido pelo Estado brasileiro? Nao é.

Com a devida vénia, acompanho a douta divergéncia, negando provimento

aos embargos de divergéncia.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 962.934 - M S (2011/0136470-6)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO FALCAO: Sr. Presidente,
entendo também como o voto divergente e as observagdes feitas pelo Sr. Ministro Cesar
Asfor Rocha. Sabemos que o Estado brasileiro € pobre, que ndo tem condigdes de suprir a
guestéo da salde, da educacdo, da seguranca publica. Entdo, essa seria uma decisdo indcua.
Todos sabemos que isso vai gerar quinhentas mil agOes, e que o Estado n&o vai poder
cumprir.

Pedindo vénia ao eminente Ministro Teori Albino Zavascki, no caso concreto,
acompanho a divergéncia, negando provimento aos embargos de divergéncia.

Documento: 1130129 - Inteiro Teor do Acordéao - Site certificado - DJe: 25/04/2012 Pagina 30de 31



CERTIDAO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA SECAO

Numero Registro: 2011/0136470-6 PROCESSO ELETRONICO EREsp 962.934 / MS

NuUmeros Origem: 20060150080000101 20060150080000102 200701453286

PAUTA: 29/02/2012 JULGADO: 14/03/2012
Relator

Exmo. Sr. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI

Relator para Acordéo
Exmo. Sr. MinisroHUMBERTO MARTINS

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro CASTRO MEIRA

Subprocurador-Geral da Republica

Exmo. Sr. Dr. WALLACE DE OLIVEIRA BASTOS
Secretaria

Bela. Carolina Véras

AUTUACAO
EMBARGANTE : GONCALVES GRISOSTE PACIFICO
ADVOGADO : LEONARDO LOREA MATTAR - DEFENSOR PUBLICO
EMBARGADO : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
PROCURADOR : FELIPEM GIMENEZ E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO -
Responsabilidade da Administragdo - |ndenizag&o por Dano Moral

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA SECAO, ao apreciar o processo em epigrafe na sessio
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"A Secdo, por maioria, vencidos os Srs. Ministros Relator, Napoledo Nunes Maia Filho e
Benedito Gongalves, conheceu dos embargos, mas |hes negou provimento, nos termos do voto do
Sr. Ministro Humberto Martins, que lavrara o acérdao."

Votaram com o Sr. Ministro Humberto Martins os Srs. Ministros Herman Benjamin,
Mauro Campbell Marques, Cesar Asfor Rocha e Francisco Falcéo.

Licenciado o Sr. Ministro Arnaldo Esteves Lima.
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