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Resumo

O presente trabalho versa sobre a tematica da responsabilidade civil do Estado perante pessoas
com deficiéncia presas em condi¢des carcerarias degradantes, a partir da anélise critica acerca
da solucdo encontrada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso Extraordinario n°
580.252/MS — que pode ser aplicada a todo e qualquer preso — e, em especifico, do regime
juridico de inclusdo e protecdo das pessoas com deficiéncia, a fim de pleitear uma solugéo
juridica diferente para este grupo, em razdo de sua vulnerabilidade. Neste contexto, tem-se 0
objetivo de apurar se a reparacao pecuniaria, medida concebida pelo STF no julgamento em
questdo, é ou ndo a mais adequada para as situagfes que envolvem as pessoas com deficiéncia,
bem como encontrar outras possibilidades, aventadas ou ndo no acordao, por meio de uma
andlise sistematica do ordenamento juridico-constitucional brasileiro. A pesquisa realizada se
baseou em método qualitativo, a partir de fontes jurisprudenciais, normativas e bibliogréficas,
bem como no modelo juridico-descritivo. O objetivo da pesquisa é dissecar o tema, decomp6-
lo em partes pelos métodos analitico e descritivo, de modo a examinar o acérddo em comento,
em paralelo com o regime juridico de protecdo e inclusdo da pessoa com deficiéncia no Brasil,
0 instituto da responsabilidade civil e a situagcdo carceraria atual, para que, ao fim, seja
encontrada a solucdo mais condizente com a dignidade humana do individuo preso,
notadamente se for pessoa com deficiéncia. Em sede de conclusao, ficou claro que o remédio
determinado pelo STF ndo é o mais apropriado, bem como o outro mencionado no acordao
(remicéo da pena), e que existe um mais adequado ao regime juridico de protecéo e inclusdo da
pessoa com deficiéncia: a prisdo domiciliar.
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Abstract

The present work deals with the issue of civil liability of the State towards persons with
disabilities imprisoned in degrading prison conditions, based on the critical analysis of the
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solution found by the Federal Supreme Court in Extraordinary Appeal No. 580.252/MS —which
can be applied to any prisoner — and, in particular, the legal regime for the inclusion and
protection of persons with disabilities, in order to seek a different legal solution for this group,
because of their vulnerability. In this context, the objective is to determine whether the
pecuniary reparation, the measure conceived by the Supreme Court in the judgment, is or not
the most appropriate for situations involving persons with disabilities, as well as find other
possibilities, whether or not raised in the judgment, through a systematic analysis of the
Brazilian legal-constitutional order. The research was based on a qualitative method, based on
jurisprudential, normative and bibliographic sources, as well as on the legal-descriptive model.
The purpose of the research is to dissect the topic, to break it down in parts by analytical and
descriptive methods, in order to examine the judgment in question, in parallel with the legal
regime of protection and inclusion of the person with disability in Brazil, the institute of civil
liability and the current prison situation, so that, at the end, the solution founded could be more
in keeping with the human dignity of the prisoner, especially if he is a person with a disability.
In conclusion, it was clear that the remedy determined by the STF is not the most appropriate,
as well the other one mentioned in the judgement (penalty redemption), and that there is one
that is more in keeping with the legal regime of protection and inclusion of the person with
disability: house arrest.

Keywords: Civil liability. Person with disability. Prison conditions.
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impossibilidade de transacionar a dignidade humana; 5.4 A prisdo domiciliar como a solugéo
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Introducéo

O presente estudo parte de analise do acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) no Recurso Extraordinario n°® 580.252/MS, sob relatoria do Ministro Alexandre de
Moraes, publicado em 11 de setembro de 2017 e transitado em julgado em 15 de marco de
2018, o qual firmou a tese de que o Estado tem “a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive
morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das
condigdes legais de encarceramento™?.

Muito embora o acorddo ndo tenha por objeto nenhuma questdo que trate,
especificamente, de pessoas com deficiéncia, oferece aparato para uma reflexao sobre o que séo
as “condig¢oes legais de encarceramento” a luz dos direitos humanos fundamentais deste grupo,
com base na Convencdo da Organizacdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, notadamente os direitos a acessibilidade (artigo 9°), a liberdade e seguranca (artigo
14) e a habilitacdo e reabilitacdo (artigo 26). A analise ora empreendida leva em consideracdo
0 status de emenda constitucional concedido a Convencdo quando incorporada ao direito
brasileiro, conforme artigo 5°, 83°, da Constituicdo Federal, por meio do Decreto Legislativo n°

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo do Recurso Extraordinario n® 580.252/MS. Relator: Moraes,
Alexandre de. Publicado no DJ de 11 de setembro de 2017. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2600961&numeroProc
ess0=580252&classeProcesso=RE&numeroTema=365>. Acesso em 29 mar 2019, p. 2.
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186, em 09 de julho de 2008.

Em seguida, discute-se se a solu¢do encaminhada pelo STF (condenagdo do Estado do
Mato Grosso do Sul ao pagamento de indenizacdo em dinheiro) é a mais adequada e, em caso
negativo, se existem outros instrumentos que poderiam servir para a solu¢do do problema da
pessoa com deficiéncia presa em situacOes degradantes.

A pesquisa realizada foi baseada no método qualitativo, a partir de fontes
jurisprudenciais, normativas e bibliograficas. Considerando-se os tipos de investigacao
cientifico-juridicos, adotou-se o modelo juridico-descritivo, que deveria ser denominado
“juridico-compreensivo ou juridico-interpretativo”, ja que tais expressdes se harmonizam
melhor as finalidades apresentadas para tal tipo de investigacdo®. Essa opgdo decorre do fato
de que o objetivo da pesquisa € dissecar o tema, decompd-lo em partes pelos métodos analitico
e descritivo, de modo a examinar o acérddo em comento, em paralelo com o regime juridico de
protecado e inclusdo da pessoa com deficiéncia no Brasil, o instituto da responsabilidade civil e
a situacdo carceraria atual, para que, ao fim, seja encontrada a solugcdo mais condizente com a
dignidade humana do individuo preso, notadamente se for pessoa com deficiéncia.

1. O contexto do acérdao

O Recurso Extraordinario n°® 580.252/MS chegou ao STF a partir do caso de um
individuo preso em situacGes degradantes em uma prisao estadual na cidade de Corumba, no
Mato Grosso do Sul, o qual teve seu pleito de reparacdo por danos morais julgado procedente
pelo plenério, que condenou o Estado ao pagamento da quantia de R$ 2.000,00.

O tema é de suma importancia, visto que o Brasil é o pais com o terceiro maior niUmero
de presos no mundo (s6 perdendo para Estados Unidos, em primeiro lugar, e China, em
segundo, a despeito de os dados oficiais da nacao asiatica ndo se consubstanciarem em fontes
confidveis), sendo certo que o crescimento da populagdo carceraria foi avassalador nos Gltimos
anos. Como se ndo bastassem tais constatacOes, as condi¢des dos estabelecimentos prisionais
no Brasil sdo, em geral, extremamente desumanas®.

Segundo dados mais recentes do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias
(INFOPEN), realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)®, vinculado ao
Ministério da Justica e Seguranca Publica, de junho de 2016, o Brasil tem 368.049 vagas no
sistema prisional, porém conta com 726.712 pessoas encarceradas, numero que, ainda,
encontra-se em drastica progressao.

E certo que, se o estado carcerario nacional é degradante no geral, afeta, de forma ainda
mais grave, as pessoas que apresentam agravada vulnerabilidade existencial, notadamente as
gue tém deficiéncia, haja vista o comprometimento, ainda que parcialmente, de suas
funcionalidades e, em variados graus, de sua independéncia. Devido a essa vulnerabilidade, a
protecdo das pessoas com deficiéncia presas deve ser vista de forma distinta, ja que elas se
encontram em uma situacao pessoal, existencial e social diferente daquela das pessoas sem
deficiéncia.

O status de emenda constitucional concedido a Convencdo das Na¢des Unidas e seu

4 GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)Pensando a pesquisa juridica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, p. 110.

5 PASTORAL CARCERARIA. Luta antiprisional no mundo contemporaneo: um estudo sobre experiéncias
da redugdo da populagdo carcerdria em outras nagfes. Disponivel em: <https://carceraria.org.br/wp-
content/uploads/2018/09/relatorio_luta_antiprisional.pdf>. Acesso em 29 mar. 2019.

6 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento nacional de informacdes
penitenciarias — atualizagdo de junho de 2016. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-
pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf>. Acesso em 15 abr. 2018. p. 8.
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Protocolo Facultativo, de acordo com o artigo 1° do Decreto Legislativo n° 186/2008°, que
aprovou o texto da Convencdo e do Protocolo, reforca a concepcdo acima exposta e a
necessidade de tratamento diferenciado das pessoas com deficiéncia. Tal fato fica ainda mais
nitido quando se observa que os referidos tratados internacionais, em conjunto com o “Tratado
de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia
Visual ou com outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso”, sdo os unicos
aprovados segundo o rito do artigo 5°, §3°, da Constituicio Federal®, fator que demonstra a
preocupacéo do constituinte derivado, ao incorporar determinadas normativas internacionais ao
ordenamento nacional, para com as pessoas com deficiéncia.

Nesse contexto, fica claro que o Brasil se comprometeu, internacional e nacionalmente,
a promover, entre outros, o direito a acessibilidade (artigo 9°), a liberdade e seguranca (artigo
14) e a habilitacdo e reabilitacdo (artigo 26) da pessoa com deficiéncia, além de todos aqueles
que ja foram consagrados no ordenamento juridico-constitucional patrio e em outras normativas
de protecéo de direitos humanos.

Busca-se, de forma geral, tomar o acérddo do Supremo como um ponto de partida para
o delineamento dos limites da responsabilidade civil nesse cenario, bem como outras possiveis
solugdes juridicas, até mesmo fora do campo da responsabilizacéo civil, que operem em favor
da humanizagdo da situagdo carceréria brasileira, especialmente no tocante & incluséo e
protecao das pessoas com deficiéncia.

2. A protecao juridica do preso contra situacdes degradantes e as “condicdes legais de
encarceramento”

De inicio, € importante ressaltar brevemente algumas normas especificas de protecao da
pessoa presa contra a exposicdo a situacdes degradantes. Segundo a Constituicdo Federal, séo
vedadas as penas cruéis e é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral, como
estipula o artigo 5°, incisos XLVII, alinea “e”, e XLIX, respectivamente®.

Em nivel infraconstitucional, ha algumas disposi¢Ges concernentes a tematica. A Lei n°
7.210/1984 (Lei de Execucges Penais — LEP) prevé que a assisténcia ao preso é dever do Estado
(artigo 10), que o respeito a integridade fisica e moral dos presos é imposto a todas as
autoridades (artigo 40) e, especificamente, alguns direitos do preso (artigo 41), entre outros
comandos normativos?®.

Em casos mais extremos, nos quais a situacdo degradante a qual o preso esta submetido
decorra de ato de agente publico, a Lei n® 9.455/97 prevé o crime de tortura (artigo 1°) e expde
que incorre na mesma pena quem submete pessoa presa “a sofrimento fisico ou mental, por
intermédio da pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida legal”*..

No ambito regional, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José
da Costa Rica) preve, em seu artigo 5°, item 2, que “ninguém deve ser submetido a torturas,
nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve

" BRASIL. Decreto Legislativo n° 186, de 09 de julho de 2008. Aprova o texto da Convencdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007.
Diério Oficial da Unido, Brasilia, DF, 10 jul. 2008. Secéao 1, p. 1.

8 Informagdo disponivel em: <http://wwwé4.planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/internacional/tratados-
equivalentes-a-emendas-constitucionais-1>. Acesso em 03 abr. 2019.

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988. 292 p.

10 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em 27 mar. 2019.

11 BRASIL. Lei n® 9.455, de 07 de abril de 1997. Define os crimes de tortura e d& outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9455.htm>. Acesso em 27 mar. 2019.
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ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”*?,

H& também uma resolucdo (Resolugao n° 01/08, de 13 de margo de 2008) da Comisséao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), intitulada “Principios ¢ boas praticas para a
protecdo das pessoas privadas de liberdade nas Américas”, que prega o irrestrito respeito a
dignidade propria a pessoa privada de liberdade®®.

Por fim, na seara internacional, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos da Organizacao
das Nagodes Unidas (ONU), de 1966, diz, em seu artigo 10, que “toda pessoa privada de sua
liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana”,
bem como que “o regime penitencidrio consistira num tratamento cujo objetivo principal seja a
reforma e a reabilitacdo normal dos prisioneiros”4. Além disso, ha a “Conveng¢do Contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes”, também da
Organizacédo das Nacdes Unidas, adotada em 1984 e em vigor para o Brasil desde 1989.

3. A situacdo carceraria brasileira e a pessoa com deficiéncia

E bem sabido que as condigbes carcerarias na realidade brasileira sdo, regra geral,
extremamente precarias, com problemas de infraestrutura e seguranca, em especial no tocante
a superlotacdo, a falta de saneamento basico e a violéncia. Segundo o INFOPEN, ha no Brasil
déficit quanto ao padréo razoavel estabelecido para o nimero de agentes de custddia a fim de
garantir a seguranca fisica e patrimonial nas unidades prisionais — entre inimeros outros
problemas que podem ser testemunhados na pratica.

Por essas e outras constatagdes que o STF, em setembro de 2015, concluiu o julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, por meio da qual
estatuiu que o sistema carcerdrio brasileiro se encontra em um “estado de coisas
inconstitucional”, compreensao baseada em similar entendimento explicitado, primeiramente,
pela Corte Constitucional da Colémbia:

Presente quadro de violagdo massiva e 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 orcamentéria, deve o sistema penitenciario nacional ser
caracterizado como “estado de coisas inconstitucional”*®.

Nesse contexto, vale ressaltar que existem, no Brasil, segundo o levantamento
mencionado, 4.350 pessoas com deficiéncia sujeitas a penas privativas de liberdade. No entanto,
este dado ndo € totalmente confiavel, visto que apenas 65% das unidades prisionais brasileiras,
que totalizam 74% da populacdo prisional geral, possuem informac6es sobre a presenca de
presos com deficiéncia e a natureza delas.

Dentro deste numero, o levantamento divide as pessoas com deficiéncia em cinco
categorias, fator que néo significa, obviamente, que o tipo de deficiéncia seja 0 mesmo dentro

12 CONVENCAO Americana de Direitos Humanos - CONVENCION Americana sobre Derechos Humanos. 22
de novembro de 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 27 mar. 2019.

13 COMISSAO Interamericana de Direitos Humanos. Principios e boas préaticas para a protecdo das pessoas
privadas de liberdade nas Américas. 13 de marco de 2008. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/pdf%20files/PRINCIPIOS%20PORT.pdf>. Acesso em 22 mar. 2019.

14 PACTO Internacional sobre Direitos Civis e Politicos - INTERNATIONAL Convention on Civil and Political
Rights. 16 de dezembro de 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm>. Acesso em 22 mar. 2019.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo da Medida Cautelar na Arguigéo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 347/DF. Relator: Mello, Marco Aurélio. Julgado em 27 de agosto de 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10300665>. Acesso em 01 abr. 2019. p. 3.
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de cada categorizacdo, haja vista que as modalidades e o grau em que a deficiéncia limita a
pessoa, em interacdo com as diversas barreiras presentes na sociedade, podem variar
substancialmente.

O primeiro e mais numeroso dos grupos, com 2.557 pessoas, é das que tém deficiéncia
intelectual, ou seja, aquelas que “apresentam limita¢des no funcionamento mental, afetando
tarefas de comunicacéo, cuidados pessoais, relacionamento social, seguranca, determinagéo,
fun¢des académicas, lazer e trabalho™.

Em segundo lugar, estdo as pessoas com deficiéncia fisica, caracterizadas como aquelas
que “apresentam limitagao do funcionamento fisico-motor, causada por paralisia cerebral,
hemiplegias, lesdo medular, amputacdes ou artropatias”, as quais somam o total de 1.169
(destas, 369 sao cadeirantes). Em seguida, vém as pessoas cegas, que “ndo possuem capacidade
fisica de enxergar por total falta de acuidade visual”, que consistem em 314 individuos presos.
Em quarto lugar, o grupo dos surdos, com 217 pessoas, que “apresentam perda total
comprovada da capacidade auditiva (...) entre 95% e 100%”. O menor grupo, de acordo com a
classificacdo do INFOPEN, € o de pessoas com deficiéncias multiplas (que apresentam duas ou
mais deficiéncias), somando um total de 93.

A titulo de exemplo, o estudo cita que 64% dos presos que tém algum tipo de deficiéncia
fisica estdo em unidades que ndo sdo adaptadas para suas condi¢Ges especificas de
acessibilidade, de acordo com a Norma Brasileira ABNT n° 9.050, de 2015, fator que mina a
capacidade de serem incluidas adequadamente no ambiente e de se locomoverem com
seguranca pela unidade prisional. Quanto aos 36% restantes, 25% dos presos com deficiéncia
estdo em unidades parcialmente adaptadas e apenas 11% deles estdo em unidades adaptadas.

A questao da acessibilidade, obviamente, “¢ destinada a todos, ndo estando restrita, a
bem da verdade, unicamente as pessoas com deficiéncia. As necessidades que se apresentam
numa sociedade contemporanea, em que 0s obstaculos e barreiras sdo uma constante, dizem
respeito ao publico em geral”!®. Porém, este grupo é, de uma maneira mais incisiva,
prejudicado pela falta de acessibilidade, em razdo de sua vulnerabilidade, motivo pelo qual
merece especial atencao.

Percebe-se, entdo, que a deficiéncia € verificada com base em uma interacdo do
impedimento fisico, mental, intelectual ou sensorial que a pessoa possui com as barreiras
sociais, fisicas, econdmicas, culturais e atitudinais, as quais, no ambiente prisional brasileiro,
sdo inumeras. Em outras palavras, “¢ o contexto circundante, formado por elementos sociais,
culturais, educacionais, urbanisticos, que constroem os verdadeiros obstaculos ao pleno acesso
a bens materiais e imateriais desta parcela da populagio™’.

Por esta razdo, afirma-se que o enfoque direcionado as pessoas com deficiéncia deve ser
diferenciado daguele destinado as pessoas sem deficiéncia, para que sua protecao e incluséo se
deem de forma condizente com a dignidade humana e o ordenamento juridico-constitucional
brasileiro.

4. A protecdo juridica da pessoa com deficiéncia presa

E cristalino, como relatado, que o problema carcerério afeta ainda mais gravemente a
pessoa com deficiéncia, que, consoante o artigo 2° da Lei n® 13.146/2015 - Lei Brasileira de

16 MADRUGA, Sidney. Pessoas com deficiéncia e direitos humanos: ética da diferenca e acGes afirmativas.
2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016. p. 200.

" MATOS, Ana Carla Harmatiuk; OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. Além do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:
reflexBes a partir de uma compreensdo dos Direitos Humanos. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.).
Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas — Convencao sobre os
direitos da pessoa com deficiéncia e a Lei Brasileira de Inclusdo. Rio de Janeiro: Processo, 2016.
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Inclusdo, ¢ aquela que “tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas™8,

Em especial, os mais afetados s&o os direitos a acessibilidade, a seguranca e a habilitacéo
e reabilitacdo, previstos na Convencao (artigos 9°, 14 e 26, respectivamente), por meio da qual
0 Brasil se comprometeu a criar estruturas de acessibilidade e a combater a discriminacdo, para
possibilitar as pessoas com deficiéncia o desenvolvimento de suas aptidGes.

A Convencdo estabelece no artigo 9° a necessidade de se assegurar as pessoas com
deficiéncia o acesso, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, ao meio fisico,
para que elas possam viver de forma independente e participar plenamente de todos os aspectos
da vida. O Comité, ao interpretar o 81° deste artigo, por meio do Comentério Geral n° 2, de
maio de 2014'°, afirmou expressamente, no paragrafo de nimero 17, que os Estados devem
identificar e eliminar obstaculos e barreiras para promover a acessibilidade nas prisdes, além
dos locais mencionados no préprio artigo e outros citados no Comentario.

No artigo 14, a Convencéo sustenta que a pessoa com deficiéncia privada de liberdade
deve ser tratada de acordo com o direito internacional dos direitos humanos e em conformidade
com o0s objetivos e principios da Convencao, inclusive mediante a provisdo de adaptacao
razoavel (que, segundo o artigo 2°, consiste em modificacdes e ajustes necessarios e adequados
para que pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas, todos os direitos humanos e as liberdades fundamentais). O artigo 26, por
fim, preceitua que devem ser adotadas medidas efetivas e apropriadas para possibilitar que a
pessoa com deficiéncia conquiste e conserve 0 maximo de autonomia e capacidade fisica,
mental, social e profissional®®.

Além do que é estatuido pela Convengdo, a Lei Brasileira de Incluséo estabelece, no
artigo 8° que € dever do Estado assegurar a pessoa com deficiéncia, com prioridade, a
efetivacdo de inumeros direitos, notadamente a habilitacdo e a reabilitacdo, a acessibilidade e a
dignidade. Em seu artigo 79, 82° diz ainda que “devem ser assegurados a pessoa com
deficiéncia submetida a medida restritiva de liberdade todos os direitos e garantias a que fazem
jus os apenados sem deficiéncia, garantida a acessibilidade”.

Com base no principio da igualdade, em sua acep¢do material, e no respeito a
diversidade, todos os beneficios destinados aqueles individuos submetidos a um processo
judicial, qualquer que seja o motivo, devem ser considerados também para as pessoas com
deficiéncia, porém observando-se suas especificidades e as circunstancias fisicas para a
execucdo daquilo que lhes seja determinado,?* haja vista a situacio peculiar de vulnerabilidade
a qual tais pessoas estdo submetidas.

Em suma, o paradigma dos direitos humanos € o que orienta e 0 que deve ser
concretizado no tratamento das pessoas com deficiéncia pelo Estado e pela sociedade, com
énfase na rela¢do desta com o meio em que se insere. Assim, ¢ dever do Estado “remover e

18 BRASIL. Lei n® 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusido da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em 22 mar. 2019.

19 COMENTARIO Geral n° 2 (2014) do Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia = GENERAL
Comment n° 2 (2014) of the Committee on the Rights of Persons with Disabilities. 22 de maio de 2014.
Disponivel em:

<https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD/C/GC/2>.
Acesso em 03 jun. 2019.

20 CONVENCAO sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia= CONVENTION on the rights of persons with
disabilities. 13 de dezembro de 2006. Disponivel em:
<https://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/convencaopessoascomdeficiencia.
pdf>. Acesso em 22. mar. 2019.

2L LEITE, Flavia Piva de Almeida et alia (coord.). Comentérios ao estatuto da pessoa com deficiéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016. p. 336.
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eliminar os obstaculos que impecam o pleno exercicio de direitos das pessoas com deficiéncia,
viabilizando o desenvolvimento de suas potencialidades, com autonomia e participagdo”,? e,

por 6bvio, tal assertiva deve ser observada, com maior veeméncia, no ambiente prisional.
5. A solucdo juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal e outros caminhos possiveis

No caso analisado, apds a reforma da sentenca que negou o pedido do autor, foi
julgada procedente a demanda, de modo a fixar a reparagdo dos danos morais em R$
2.000,00. No entanto, foram opostos embargos infringentes, que restauraram o acordao de
procedéncia e, novamente, negaram o pedido, razdo pela qual o autor recorreu ao STF,
apontando ofensa aos artigos 5° (incisos 11, X, XLIX) e 37, 86°, da Constituicdo Federal, bem
como ao artigo 5° da Convengdo Americana de Direitos Humanos. O Recurso Extraordinério
teve provimento e foi reconhecida a existéncia de repercusséo geral (Tema 365:
Responsabilidade do Estado por danos morais decorrentes de superlotacdo carceréria).

O Supremo, por fim, decidiu que a responsabilidade civil do ente publico é
configurada, basicamente, quando o preso é submetido a condi¢Bes degradantes de
encarceramento, postulando o seguinte:

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

Todavia, a solucdo apontada pelo plenario do Supremo teria uma repercussao
insustentavel se adotada como solugdo primeira e geral, como salientou o Ministro Luis Roberto
Barroso em seu voto vencido:

(...) penso que a indenizagdo pecunidria neste caso ndo tem como funcionar
bem. Ela é ruim do ponto de vista fiscal, é ruim para o preso e é ruim para o
sistema prisional. Brevemente vou dizer cada uma dessas razdes. E ruim para
0 preso, porgue ele recebe dois mil reais e continua preso no mesmo lugar, nas
mesmas condigdes degradantes. Portanto, essa indenizacdo ndo tem o condéo
de, minimamente, afetar a situacéo real em que ele vive. Em segundo lugar,
do ponto de vista fiscal, a indenizacéo justa, devida, a ser paga a um preso que
permaneca oito anos dormindo num ambiente superlotado, como era o caso
desse cidad&o, que dormia com a cabeca em cima do vaso sanitério, porque
ndo tinha espaco para colocar a cabeca, e a todos os presos em condigdes
semelhantes, seria a de um salario minimo por més. Considerando 0s mais de
seiscentos mil presos do Pais e que esse dnus recairia sobre os Estados, nos
obrigariamos os Estados a pagarem uma indenizacdo para a qual ndo tém
recurso, até porque, se o tivessem, deveriam investir na melhoria do sistema
penitenciario.?*

22 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 16. ed. Séo Paulo: Saraiva,

2016. p. 318.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo do Recurso Extraordinario n° 580.252/MS. Relator: Moraes,
Alexandre de. Publicado no DJ de 11 de setembro de 2017. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2600961&numeroProc
ess0=580252&classeProcesso=RE&numeroTema=365>. Acesso em 29 mar. 2019. p. 2.

24 |bidem, p. 145-146.
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Assim, é imprescindivel enfrentar os parametros tracados pelo STF para a compreensao
do que sdo as “condigdes legais de encarceramento”, cujo descumprimento autorizaria, segundo
0 acordao, a configuracdo da obrigacdo do Estado de indenizar, j& que é seu dever manter, em
seus presidios, os padrdes minimos de humanidade previstos no ordenamento, dando énfase aos
direitos constitucionalmente previstos a acessibilidade, a seguranca e a habilitacdo e
reabilitacdo das pessoas com deficiéncia.

Obijetiva-se, portanto, compreender o descumprimento das condicdes legais especificas
de encarceramento das pessoas com deficiéncia como uma situacdo ainda mais problematica
do que aquela que afeta as pessoas sem deficiéncia, a demandar um tratamento diferenciado por
parte do Poder Publico — especialmente em razéo do status de emenda constitucional alcangado
pela Convencéo.

5.1. Em primeiro lugar: a urgéncia de politicas publicas para a concretizacao de direitos
fundamentais

Como assentado na ementa do acorddo proferido pelo STF, o enfrentamento de
violagdes a direitos fundamentais que causem danos pessoais “depende da definicdo e da
implantacdo de politicas puablicas especificas, providéncias de atribuicdo legislativa e
administrativa, ndo de provimentos judiciais”.?

Para a consecucdo de politicas publicas, had que se ter em mente a diversidade das
pessoas com deficiéncia, os distintos tipos e graus de suas limitagdes e suas demandas
especificas, “o que ndo ¢ sustentavel sem planejamento de curto, médio e longo prazos, sem
metas e sem discussdes orcamentarias que coloquem em pauta os direitos das pessoas com
deficiéncia”.?® Para tanto, os estabelecimentos prisionais devem estar fisicamente adequados
para receber todas elas e, além disso, € necessario implementar medidas de conscientizacdo e
de capacitacdo dos agentes carcerarios para lidarem com as diferentes situacdes que podem
estar presentes.

Desta forma, a pessoa com deficiéncia podera cumprir a pena privativa de liberdade
com dignidade, que é seu dever caso tenha cometido uma infracdo penal passivel de tal sancéo.
Viabilizar, em condi¢des dignas, o cumprimento das penas a que a pessoa com deficiéncia
estard sujeita devido a prética de infragdes €, assim, forma de realizar o exercicio de sua prépria
autonomia, pois, na medida em que a liberdade traz consigo a responsabilidade, poder viver as
consequéncias de suas proprias agdes é, sem duvida, uma reafirmacéo da propria autonomia.?’

Todavia, é preciso assegurar a tais pessoas, em que pese sua vulnerabilidade existencial
insita a deficiéncia, condi¢Ges para que possam responder por seus atos em consonancia com o
principio da dignidade humana, norteador de toda a ordem juridico-constitucional e fundamento
da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, 111, da Constituicdo Federal).

Neste contexto, cabe ressaltar a decisdo do Comité dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia no caso Mr. X vs Argentina,?® que teve como contetido a violagio a direitos de uma

25 |bidem, p. 1.

% SALLES, Raquel Bellini; PASSOS, Aline Araljo; ZAGHETTO, Nina Bara. A experiéncia extensionista do
“Nucleo de Direitos das Pessoas com Deficiéncia” e necessidades prementes para a efetividade da Lei Brasileira
de Inclusdo. In: SALLES, Raquel Bellini; PASSOS, Aline Araljo; LAGE, Juliana Gomes (Orgs.). Direito,
vulnerabilidade e pessoa com deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo, 2019.

21 A proposito da relagdo entre autonomia e responsabilidade, mais especificamente no tocante a responsabilidade
civil das pessoas com deficiéncia, cf. SALLES, Raquel Bellini de Oliveira, A responsabilidade civil das pessoas
com deficiéncia e dos curadores apos a Lei Brasileira de Inclusdo, Revista IBERC, v. 4, n. 1, p. 1-18, 2 mar. 2021.
28 As decisdes sdo encontradas no site do Alto Comissariado da ONU para os Direitos Humanos, disponiveis nas
seis linguas oficiais da ONU (inglés, francés, espanhol, chinés, russo e arabe):
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatylD=4&DocTypeCategor
yID=6
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pessoa com deficiéncia presa, por meio da qual foi determinado pelo mencionado 6rgédo que
este pais, signatéario da Convencao, deveria adotar medidas apropriadas e adaptacGes razoaveis
suficientes para que as pessoas com deficiéncia presas possam, em igualdade de oportunidade
com as demais, viver independentemente, participar de todos os aspectos da vida no local de
detencéo, acessar os locais fisicos e servicos oferecidos e ter os tratamentos médicos e de
reabilitacdo necessarios oferecidos.

Além de todos os imperativos constitucionais, legais, regionais e internacionais que
determinam a implementacédo de infraestrutura adequada nos presidios, esta decisdo é mais um
subsidio argumentativo, uma vez que o Comité foi criado pelo Protocolo Facultativo a
Convencdo e ambos os tratados internacionais tém status de emenda constitucional no
ordenamento patrio, conforme ja relatado.

Ademais, é imperioso ressaltar a decisdo do STF no Recurso Extraordinario n°
592.581/RS, de agosto de 2015, ou seja, julgado logo antes da ja& mencionada ADPF 347, no
qual foi sedimentado que a intervencgéo judicial deve estar presente para que seja cessado 0
grave estado de violagOes a direitos fundamentais dos presos.?® Trata-se de uma Acéo Civil
Publica proposta pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul (MPRS), buscando que fosse
determinada ao Estado do Rio Grande do Sul a reforma do Albergue Estadual de Uruguaiana.

O recurso foi admitido, reconheceu-se a existéncia de repercussdo geral (Tema 220:
Competéncia do Poder Judiciario para determinar ao Poder Executivo a realizacdo de obras em
estabelecimentos prisionais com o objetivo de assegurar a observancia de direitos fundamentais
dos presos) e, apds o julgamento, ficou sedimentada a seguinte tese:

E licito ao Judiciario impor & Administracdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promoc¢do 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 art. 5°, XL1X, da Constituicdo Federal,
ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o
principio da separagdo dos poderes.*

Consoante expds o Supremo, ndo é possivel que o Poder Executivo invoque o
argumento de separacdo dos poderes para se furtar dessa obrigacdo. Segundo explicitou o
relator do recurso, Ministro Ricardo Lewandovski, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo
(artigo 5°, XXXV, CF) deve prevalecer, tendo em vista que a centralidade do valor da dignidade
humana justifica a intervencdo judicial a fim de que o seu conteido minimo seja respeitado,
ndo importa a situagdo.3!

Em sequéncia, salientou que o argumento de falta das verbas necessarias (clausula da
reserva do possivel) ndo pode, igualmente, ser suscitado neste caso, j& que o Fundo
Penitenciario Nacional dispde de vultosas verbas disponiveis, bastando que os entes federativos
apresentem projetos e firmem convénios com a Unido para a realizagéo das obras, 0 que pouco
acontece na pratica.>?

Vislumbra-se que, na expressdo “obras emergenciais” citada pelo STF no acordao, é
plenamente factivel encaixar a obrigacdo de realizar as adaptaces razoaveis e as medidas

29 O Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP), de forma pioneira, ja havia exarado entendimento similar em 2014,
no Agravo de Instrumento n. 2019978-40.2014.8.26.0000, relatado pelo Des. Marcelo Semer e publicado em
29/07/2014.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo do Recurso Extraordinario n° 592.581/RS. Relator: Lewandovski,
Ricardo.  Publicado no DJ de 01 de fevereiro de  2016. Disponivel  em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308563123&ext=.pdf>. Acesso em 05 jun. 2019, p. 132-
133.

31 Ibidem, p. 30.

32 |bidem, p. 49-51.
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apropriadas de adequacao dos presidios a prote¢éo e inclusdo das pessoas com deficiéncia, com
base em tudo que j& foi exposto.

Em outras palavras, o regime juridico-constitucional das pessoas com deficiéncia e a
vulnerabilidade acentuada que tém quando estdo aprisionadas justificam, de maneira
inequivoca, a emergéncia de reformas que visem promover o desfrute de todos os direitos
humanos fundamentais deste grupo no ambiente carcerério.

Contudo, tal questdo consiste em um litigio complexo, o qual, nas palavras de Edilson
Vitorelli, é aquele “em que ha diversas possibilidades de tutela, todas com relagdes variaveis
de custo-beneficio”, ¢ no qual “a homogeneidade de posi¢des entre os membros da classe
dificilmente sera verificada”.3® Por isso, trata-se de tematica que merece ser tratada de formal
global, no &mbito da discussdo democratica do Poder Legislativo ou de um processo coletivo
estrutural no Poder Judiciario, e que, por 6bvio, ndo pode ser resumida a meras indenizacGes
pecuniarias concedidas, em processos individuais, a cada problema surgido, na forma como
erroneamente procedeu a Corte Suprema.

Em suma, as politicas publicas sdo extremamente necessarias quando se trata da questdo
penitenciaria nacional, porém, enquanto nenhuma que tenha carater incisivo e relevante é
levada a cabo, torna-se vital a atuacao do Poder Judiciario na efetivacdo de medidas que possam
fazer cessar a lesdo aos direitos humanos fundamentais das pessoas com deficiéncia presas.
Mesmo que ele possa determinar a realizacdo de obras emergenciais e que o Poder Executivo
ndo possa se eximir de realiza-las, como exposto, esta obrigacdo pode ser extremamente custosa
e demorada.

Neste ponto, entdo, o desafio consiste em identificar quais seriam 0s mecanismos mais
adequados para a protecdo e inclusdo, de forma mais célere, das pessoas com deficiéncia no
ambiente da unidade prisional no bojo da realidade brasileira partindo-se daqueles apontados
pelos Ministros do Supremo no acordao citado e de interpretacdo do ordenamento juridico-
constitucional patrio.

5.2. A reparacdo em pecunia e sua inefetividade

Os problemas apresentados pela solucdo adotada pelo acordao em exame séo de diversas
ordens. Primeiramente, no tocante a propria efetividade do instituto da responsabilidade civil,
a condenacéo do Estado a obrigacao de reparar danos morais em pecunia se mostra insuficiente
e pouco incisiva para repercutir mudancas efetivas que visem melhorar as condi¢es dos
estabelecimentos prisionais, tendo em vista que ela ndo permite a cessacdo imediata da lesdo
aos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia sujeitas a condicGes de carcere
degradantes.

Além disso, tal solucdo, sobretudo se for empregada de modo generalizado, pode se
converter em mais um fator de congestionamento da maquina judiciaria, bem como nédo ser
financeiramente sustentavel para os entes federativos que mantém os presidios - Estados
Membros, Distrito Federal e Unido. Com efeito, a reparacdo em dinheiro, se concedida de forma
irrestrita, esbarraria, entre outros problemas, na crise fiscal enfrentada pelos Estados e pela
Unido.

A titulo de exemplo, quase metade das unidades federativas brasileiras (13 de 27), no
sexto bimestre de 2018, apresentaram gastos que ultrapassaram 100% da receita total e, por
conseguinte, déficit no balango orcamentario, segundo levantamento do Tesouro Nacional.3*

3 VITORELLLI, Edilson, O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos, 2. ed., Séo Paulo,
Thomson Reuters, Brasil, 2019, p. 35 e 220.

3 TESOURO NACIONAL. Relatério resumido de execucdo orcamentaria (Foco Estados + Distrito Federal).
Disponivel em:
<http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/318974/RREOfocoRetificado01_03/6e2327bd-
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Em suma, a pulverizacdo de reparacdes pecuniarias de danos morais € uma medida paliativa,
que em nada muda a dréstica situacdo a qual o preso estd submetido, podendo ainda
desequilibrar as financas dos entes federativos.

Todavia, se, por um lado, é questiondvel a condenagdo do Estado a reparagdo pecuniéria
de danos morais indistintamente a todas as pessoas em situacao de carcere, ainda que presa em
situacdo extremamente insatisfatoria, por outro, em relacéo as pessoas com deficiéncia detidas
em estabelecimentos prisionais sem as devidas adequacdes para sua inclusdo e protecdo, a
compensacao de danos morais se apresenta como uma medida defensével, ainda que ndo seja a
solucdo ideal. Isto porque a situacdo degradante a qual a pessoa estara submetida, aliada a sua
vulnerabilidade existencial, justifica um tratamento diferenciado, mais protetivo — o qual deve
permitir que a reparacdo se realize das mais diversas maneiras, mesmo por meio daquelas
menos efetivas, se outras mais desejaveis forem impossiveis.

A responsabilizacéo do Estado, nesta hipotese, sera objetiva, com base na teoria do risco
administrativo, se houver nexo causal entre a atua¢do do Poder Publico — ou, neste caso, a falta
dela, por causa em razdo da inércia em criar politicas de infraestrutura adequada nos presidios
— e 0 dano moral decorrente da exposicao do preso com deficiéncia a condigOes degradantes.

Se for aplicada, a condenacao do Estado a reparacao do dano moral deve ser, a0 menos,
subsidiada com soélida fundamentacdo que permita, tanto ao ofensor quanto a vitima,
compreender em concreto os pressupostos de configuracdo da responsabilidade civil e os
critérios norteadores da fixacdo do quantum debeatur, entre os quais merece especial atencédo a
vulnerabilidade existencial da pessoa, conforme seu tipo de deficiéncia, e, por conseguinte, o
grau de dependéncia dela.

Observa-se que a condenacdo estabelecida no acérddao em comento, no valor de R$
2.000,00, foi determinada, em um primeiro momento, pelo Tribunal de Justica do Mato Grosso
do Sul (TIMS) e, posteriormente, negada em sede de embargos infringentes. Em virtude do
Recurso Extraordinario, o Supremo reformou a segunda decisdo do TIMS e assentou a primeira
condenagédo como sendo a devida.

Contudo, os Ministros Marco Aurélio Mello e Luiz Edson Fachin suscitaram a
compreensdo de que o preso em questao deveria receber o equivalente a um salario minimo por
cada més em que tenha sido mantido em situacdo degradante. Tal compreensdo levaria a um
valor bem discrepante e claramente superior em relacdo aquele que foi deliberado
majoritariamente pelo plenario, o que mostra a ainda persistente falta de critérios para o
desempenho da dificil tarefa de fundamentar e de quantificar o valor do dano moral.

Em razdo deste tipo de divergéncia, o Superior Tribunal de Justica (STJ) vem, ha
tempos, adotando certos critérios para a fixacdo dos valores. Em 2011, no Recurso Especial n°
1.152.541/RS, o Tribunal consolidou o critério da dupla fase (também chamado de critério
bifésico). Diz-se que, primeiramente, é necessario arbitrar um valor basico, considerando o
interesse juridico lesado e em conformidade com os precedentes jurisprudenciais acerca da
matéria especifica. Em segundo plano, ajusta-se o valor as peculiaridades do caso, com base
nas circunstancias pessoais da vitima, na extensdo do dano e em outros critérios que poderao
ter lugar — a depender da funcéo que se atribua a responsabilidade civil, seja ela meramente
compensatdria ou também punitiva®® —, gravidade da conduta, grau de culpa do agente e suas
condigdes econdmicas, por exemplo.3®

8f5d-4db0-ba3d-260948483e93>. Acesso em 29 mar. 2019.

35 Neste particular, compartilha-se do mesmo entendimento, em regra contrario a atribuigcdo de uma func&o punitiva
a responsabilidade civil, d¢ MORAES, Maria Celina Bodin de, in Danos a pessoa humana — uma leitura civil-
constitucional dos danos morais, Rio de Janeiro, Renovar, 2003.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo do Recurso Especial n° 1.152.541/RS. Relator: Sanseverino,
Paulo de Tarso. Julgado em 13 de setembro de 2011 Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1088429&num_re
gistro=200901570760&data=20110921&formato=PDF>. Acesso em 29 mar. 2019.
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N&o se pretende adentrar, neste espaco, nas discussbes afetas as fungdes da
responsabilidade civil ou apontar soluc¢des para uma mais adequada quantificagdo da reparacéo
do dano moral. Todavia, a partir dos aspectos mencionados, evidenciam-se as dificuldades que
tornam discutivel a pertinéncia e a efetividade da reparacdo pecuniaria do dano como solugéo
juridica adequada para enfrentar o problema da degradacao das condicGes carcerarias no Brasil.
Neste sentido, sendo a reparacdo pecuniaria uma solugdo meramente paliativa, ndo afasta, de
todo modo, a necessidade de se fazer cessar, 0 quanto antes, a lesdo dos direitos humanos
fundamentais em jogo, especialmente considerando-se a situacdo de vulnerabilidade e de
intoleravel vulneragéo.’

H& que se ter em mente as limitagdes do instituto da responsabilidade civil, na figura da
reparacao pecuniaria do dano moral, que deve ser vista como solucéo derradeira, tendo em vista
que ela se da posteriormente & ocorréncia do dano e, até hoje, ndo demonstrou ter a capacidade
de ser uma medida que empenhasse o Poder Publico a efetivar melhorias infraestruturais nos
presidios.

Dessa forma, as solugbes ndo pecuniarias de reparacio®® e, antes destas, as preventivas
de lesdes devem ser sempre priorizadas, sobretudo a adequacdo estrutural dos presidios e 0
preparo dos agentes para lidar com as peculiaridades das pessoas com deficiéncia. Caso ndo
seja possivel implementar, a contento, as necessarias medidas de ajuste das dependéncias fisicas
dos presidios, e sem prejuizo da reparacdo pecuniaria dos danos morais oriundos da lesdo ja
verificada e irreversivel, é imprescindivel encontrar outras alternativas aplicaveis para se fazer
cessar a lesdo, 0 que sera perquirido adiante.

5.3 A remicdo da pena

Uma alternativa para o enfrentamento do problema posto € a remicédo da pena, tal como
aventado em alguns votos vencidos no acordao examinado. Segundo o Ministro Luis Roberto
Barroso, que aduziu a ideia e foi seguido pelos Ministros Celso de Mello e Luiz Fux, a pena
poderia ser remida de um a trés dias por cada sete em que a pessoa estivesse encarcerada em
situacdes degradantes, a critério do juizo da execucéo.

Utilizou-se, para tanto, uma interpretacdo analdgica do artigo 126 da Lei de Execucdo
Penal (LEP), o qual diz que “0 condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto
podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execucio da pena”.®

Nas palavras do Ministro, em seu voto-vista,

E preciso, assim, adotar um mecanismo de reparacéo alternativo, que confira
primazia ao ressarcimento in natura ou na forma especifica dos danos, por
meio da remicao de parte do tempo de execugdo da pena, em analogia ao art.
126 da Lei de Execucdo Penal. A indenizacdo em pecunia deve ostentar
carater subsidiario, sendo cabivel apenas nas hipdteses em que o preso ja tenha
cumprido integralmente a pena ou ndo seja possivel aplicar-lhe a remigao.*

37 Remete-se ao conceito de vulneragdo como posicdo, conforme BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e
cuidado: aspectos juridicos. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (coord.). Cuidado e
vulnerabilidade. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 111.

38 Sobre possiveis solugdes ndo pecuniarias de reparacdo de danos morais, cf. DANTAS BISNETO, Cicero,
Formas ndo monetérias de reparacdo do dano moral: uma anélise do dano extrapatrimonial & luz do principio
da reparacdo adequada, Florianépolis, Tirant Lo Blanch Brasil, 2019.

39 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em 27 mar. 2019.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo do Recurso Extraordinario n°® 580.252/MS. Relator: Moraes,
Alexandre de. Publicado no DJ de 11 de setembro de 2017. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2600961&numeroProc
ess0=580252&classeProcesso=RE&numeroTema=365>. Acesso em 29 mar. 2019, p. 38/39.
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E, em plenario, prosseguiu:

A minha proposta € a de indenizar esse preso por critérios que seriam fixados
pelo Juiz da Vara de Execuc¢do, mas com parametros. Eu propus, por exemplo,
que, para cada sete dias em condicdes degradantes, ele seria indenizado
recebendo um dia de abreviacao da sua pena, um dia de remicdo. De um a trés,
dependendo das condicGes e das condigdes subjetivas do preso, tudo a ser
fixado pela Vara de Execucgdo. Portanto, ndo € nem uma solucdo de opcéo
filosofica ou ideoldgica, mas porque ndo ha alternativa: ou daremos uma
indenizacdo ridicula, que viola a dignidade do preso, ou daremos uma
indenizacdo justa e quebraremos os Estados, ou daremos uma indenizacéo que
- penso - deixaria todo mundo feliz - ndo criaria um problema fiscal, o preso
sairia mais rapidamente e desobstruiria o sistema prisional.*!

Esta hipotese, segundo alguns Ministros, depara-se com o problema da falta de previsao
legal. O Ministro Marco Aurélio asseverou que “0 Supremo ndo pode atuar como legislador
positivo, ndo pode fazer as vezes do Congresso Nacional*2. Ja o Ministro Luiz Edson Fachin
foi mais breve e apenas sustentou que esta hipdtese ndo esta prevista, do ponto de vista de sua
literalidade, em lei.*®

Percebe-se, contudo, a necessidade de serem construidos critérios hermenéuticos com
base na unidade do ordenamento juridico e de se buscar, para efeito de reparacao e prevencdo
do dano, preferencialmente, solu¢bes ndo patrimoniais, atentando-se para as possibilidades de
despecuniarizacao da tutela da pessoa e para o papel fundamental que as solugfes de natureza
preventiva podem desempenhar, preferiveis as solucdes reparatdrias, meramente paliativas. A
proposta toca a importancia de se refletir sobre a despecuniarizacdo (desmonetarizacdo ou,
ainda, despatrimonializaco) da prépria reparacdo,** mormente em se tratando de interesses
existenciais, sobre o que, com pertinéncia, afirma Anderson Schreiber:

(...) mesmo as lesdes a interesses ndo patrimoniais o ordenamento juridico
continua oferecendo, como Unica resposta, 0 seu remédio tradicional, de
contetdo estritamente patrimonial, qual seja, a deflagracdo do dever de
indenizar. Bem vistas as coisas, a tdo combatida inversdo axiol6gica — por
meio da qual a dignidade humana e os interesses existenciais passam a ser
invocados visando & obtencdo de ganhos pecuniérios, tem como causa
imediata ndo o desenvolvimento social de ideologias reparatérias ou um
processo coletivo de vitimizagdo, mas a inércia da propria comunidade
juridica, que insiste em oferecer as vitimas destes danos, como so solugdo, o
pagamento de uma soma em dinheiro (...).*

A questdo coloca em evidéncia, também, a necessidade e possibilidade de um maior
didlogo entre o direito civil e o direito penal, no sentido de articularem solucbes que
representem uma efetiva tutela de direitos. A independéncia entre as responsabilidades civil e
penal ndo afasta a possibilidade de maior interacdo entre as duas areas, sendo que, com base na
unicidade jurisdicional, oriunda da fung&o precipua do Estado de pacificar os conflitos sociais,
pode e deve ser incentivado o uso de alguns instrumentos previstos pelo ordenamento juridico
brasileiro, essencialmente ligados ao direito penal e processual penal, a fim de oferecer

41 |bidem, p. 146.

42 |bidem, p.163.

43 |bidem, p. 152.

4 As expressdes sdo empregadas por SCHREIBER, Anderson, Novas tendéncias da responsabilidade civil
brasileira, in Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, v. 22, abr./jun. 2005, p. 45-69.

4 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 195.
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respostas mais efetivas as vitimas lesadas.

No caso de aplicacdo desta solucdo, € importante também atentar para a realidade de
cada pessoa com deficiéncia presa que vier a ser beneficiada, pois a quantidade de dias remidos
pode variar em razdo do maior ou menor grau de sua vulnerabilidade existencial, conforme o
tipo de deficiéncia e o grau de dependéncia da pessoa no contexto da unidade prisional em que
se encontre.

A solucdo apontada encontra amparo na jurisprudéncia internacional de direitos
humanos. A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelIDH), ao ditar medidas
provisorias (espécie de medidas cautelares, prevista no artigo 63, n°® 2, da Convencéo
Americana de Direitos Humanos) contra o Brasil no caso “Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho”, exp0s que, em razao das condi¢des degradantes do presidio mencionado
(especialmente tendo em vista a superlotacdo), localizado no Rio de Janeiro, o Estado deveria,
exceto para os acusados ou condenados por crimes contra a vida, a integridade fisica ou sexual
(que estardo sujeitos, em cada caso, a um exame criminoldgico), computar cada dia
efetivamente encarcerado a razio de dois.*®

Assim, a remicdo da pena, solucdo minoritaria apontada pelo plenéario do STF no
julgamento do Recurso Extraordinario em comento, balizada em uma interpretacdo analdgica
do artigo 126 da Lei de Execucdo Penal (LEP), pode, ao que tudo indica, repercutir melhores
resultados praticos como mecanismo de tutela das pessoas presas expostas a condigdes
degradantes.

Contudo, para as pessoas com deficiéncia, tal percep¢édo € apenas aparente, ja que nao
tem o cond&o de alterar substancialmente a situagdo dos estabelecimentos prisionais, pois néo
permite, ao Estado, fazer cessar a lesdo de direitos fundamentais, o que pde em Xxeque sua
efetividade. Ou seja, a remigdo da pena encurtaria o tempo durante o qual o preso com
deficiéncia ficaria submetido as condi¢Ges degradantes de carcere, sem, todavia, evitar que as
lesGes aos direitos humanos fundamentais desta pessoa ocorressem.

Em resumo, é forgoso convir que, em se tratando de preso com deficiéncia, esta solugao
ndo parece ser a mais adequada, ja que nao é apta a fazer cessar, de modo imediato, a lesdo a
direitos humanos fundamentais. Logo, deve-se analisar outra medida, a qual tenha mais
capacidade de concretizar o ideal de evitar a ocorréncia da lesdo: a concessdao de prisao
domiciliar.

5.4. A prisao domiciliar

Postas as limitagdes das solucOes anteriormente apresentadas, apresenta-se a prisao
domiciliar como alternativa mais idonea a assegurar os direitos humanos fundamentais das
pessoas com deficiéncia em situacdo de cércere, uma vez constatada a falta de condicGes
adequadas a permanéncia delas na unidade prisional. Esta solucdo atende melhor ao imperativo
de protecdo da pessoa com deficiéncia, com base em toda a normativa juridico-constitucional.

A autorizacdo normativa para a adocao da prisdo domiciliar esta em uma interpretacédo
analdgica dos artigos 318, inciso 1, do Codigo de Processo Penal (CPP) e 117, inciso I, da Lei
de Execugdo Penal (LEP), os quais estabelecem, respectivamente, que “podera o juiz substituir
a priséo preventiva pela domiciliar quando o agente for: extremamente debilitado por motivo
de doenga grave™* e que “somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto

46 A versdo original, disponivel em espanhol, pode ser encontrada em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/placido_se_03.pdf. Acesso em 11 abr. 2020.

47 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em 22 mar. 2019.
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em residéncia particular quando se tratar de: condenado acometido de doenca grave”*.

A proposito, cumpre realcar dois pontos: o primeiro é que se faz uso da analogia, porque
deficiéncia, certamente, ndo significa a mesma coisa que doenga, porém algumas consequéncias
negativas, de carater pessoal, sdo igualmente observadas nas duas situac@es faticas; o segundo
€ que a interpretacdo da citada norma nesse caso é extensiva, porque poderia ser aplicada ndo
sO em caso de prisdo preventiva e cumprimento de pena em regime aberto, mas, também, de
prisdo definitiva e em regime semiaberto e fechado.

Essa interpretacdo estd em consonancia com o “método juridico estruturante”,*® assim
entendido pelo Ministro do Supremo Gilmar Mendes:

O método em que a norma ndo se confunde com o seu texto (programa
normativo), mas tem a sua estrutura composta também pelo trecho da
realidade social em que incide (o dominio normativo), sendo esse elemento
indispensavel para a extracdo da norma. O intérprete ndo pode prescindir da
realidade social para realizar a sua tarefa hermenéutica.>

Tal entendimento encontra respaldo em doutrina, a exemplo do Enunciado n° 20 da |
Jornada de Direito e Processo Penal do Conselho da Justica Federal, realizada em agosto de
2020, que afirma o seguinte: “E possivel, em situacbes excepcionais, a aplicacio da prisio
domiciliar humanitaria, prevista no art. 117 da Lei n°® 7.210/1984, também aos condenados em
cumprimento de regime fechado e semiaberto”.>

Registra-se ainda o entendimento de Juarez Tavarez, que, em seu parecer sobre “relacdo
entre as condicdes concretas de funcionamento do sistema prisional brasileiro e o alcance dos
objetivos manifestos da pena”, datado de 07 de abril de 2015, no topico de n° 86, expds que a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela prisdo domiciliar, ainda que sem expressa
previsao legal, € medida necessaria a cessacao da imposicdo de pena degradante:

A adocdo de estratégias de descarcerizacdo por parte do juiz de execuc¢ao penal
parece ser necessaria nesse contexto. A substituicdo do carcere pela prisao
domiciliar — fora das hipdteses atualmente autorizadas pela lei de execucgdo
penal —, como medida necessaria a interrupcao da aplicacdo pelo Estado de
pena degradante e inumana, aparenta ser mais adequada quando comparada
com a medida consistente em impedir o ingresso de novos condenados no
carcere: em primeiro lugar, porque desse modo evita-se a execugdo de uma
pena em momento muito posterior ao cometimento do fato criminoso; em
segundo lugar, porque tal solucdo ndo comporta, como a suspensdo do
cumprimento da pena, a liberdade incondicionada do detento, mas permite
garantir a executoriedade da sentenca condenatdria.®

4 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em 27 mar. 20109.

49 Segundo FERNANDES, Bernardo Gongalves, Curso de direito constitucional, 9. ed., Salvador, JusPodivm,
2017, p. 191, aludindo a teoria de Friedrich Miiller, na metéddica juridica normativo-estruturante tem-se “a
concepcao de que a norma juridica ndo se identifica com seu texto (expresso), pois ela é o resultado de um processo
de concretizagdo. (...) a norma resulta da uni&o entre o programa normativo e o &mbito (campo) normativo. (...) 0
texto da norma deve ser tomado apenas como ponto inicial do programa normativo”, sendo que “a concretizagao
normativa, entdo, deve levar em conta dois elementos: um formado pelo conjunto de dominios linguisticos
resultantes da abertura seméntica proporcionada pelo texto do preceito juridico (programa normativo) e outro que
diz respeito ao conjunto de dominios reais faticos, abrangidos em fung¢éo do programa normativo, ou seja, a porgao
da realidade social tomada como estrutura fundamental e que o préprio programa normativo autoriza a recortar
(ambito ou campo normativo)”.

S0 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 93.

51 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/jornada-direito-processo-penal.pdf. Acesso em 16 de ago. 2020.

%2 TAVARES, Juarez Estevam Xavier. 07 abr 2015. Disponivel em: https://www.patriciamagno.com.br/wp-
content/uploads/2015/09/Parecer-Sistema-Carcer%c3%alrio-Vers%c3%a3o-Final.pdf. Acesso em 03 nov. 2019.




Anais do IV Seminéario de Pesquisa e Extensdo da Faculdade de Direito da UFJF

Em sequéncia, € extremamente relevante citar o acordao prolatado pelo STF no habeas
corpus coletivo n® 143.641/SP, impetrado pela Defensoria Publica da Unido (DPU), que
determinou a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar de, entre outras pessoas, todas
as mées de criancas com deficiéncia que ndo tenham cometido crimes contra seus descendentes
mediante violéncia ou grave ameaca, tendo em vista a situacdo degradante dos presidios
brasileiros, que afetam, com mais forca, este grupo. Assim, o STF decidiu nos termos a seguir
expostos:

XIV — Ordem concedida para determinar a substituicdo da prisdo preventiva
pela domiciliar - sem prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas
alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as mulheres presas,
gestantes, puérperas ou maes de criancas e deficientes, nos termos do art. 2°
do ECA e da Convencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias
(Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste
processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal
condicdo, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante
violéncia ou grave ameaga, contra seus descendentes.

XV — Extensdo da ordem de oficio a todas as demais mulheres presas,
gestantes, puérperas ou méaes de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem
assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situagdo
no territorio nacional, observadas as restricbes acima.>®

Por meio deste acdrddo, restou clara a preocupacdo do STF com a exposi¢cdo de grupos
vulneraveis a condicOes degradantes de carcere e que, em face desta situacdo inadmissivel,
medidas preventivas e in natura devem ser idealizadas. No contexto assustador em que oS
presidios brasileiros se encontram, torna-se indispensavel que decisdes como estas sejam
incentivadas e possuam maior abrangéncia.

Neste caso, € plenamente possivel efetuar uma analogia in bonam partem e aplicar a
solucdo ndo s6 as maes de criancas com deficiéncia, mas também as pessoas com deficiéncia.
Pode-se, inclusive, com fundamento na obrigacao constitucional assumida pelo Brasil quando
da concessdo, a Convencdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de status de emenda
constitucional, estender a abrangéncia para que a solu¢do possa atingir todas as pessoas com
deficiéncia submetidas a condi¢des degradantes de carcere, concedendo-lhes prisdo domiciliar.

O STF é categorico ao afirmar que é vedada a imposicdo de regime prisional mais
gravoso em razdo da inexisténcia de estabelecimento carcerario apropriado. Esta assertiva esta
contida no enunciado da Sumula Vinculante n® 56, que foi publicada em agosto de 2016 e é
ementada do seguinte modo: “A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a
manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa
hipdtese, os parametros fixados no RE 641.320/RS”.>

O enunciado sumular supracitado faz referéncia ao acérddo de um Recurso
Extraordinario, julgado em repercussdo geral, que, logo em sua ementa, traca critérios para
subsidiar o juizo da execucdo penal com as medidas a serem tomadas quando se deparar com a
falta de estabelecimento prisional adequado:

Havendo déficit de vagas, deverdo ser determinados: (i) a saida antecipada de

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdrd&o do habeas corpus coletivo n® 143.641/SP. Relator: Lewandowski,
Enrigue  Ricardo. Publicado no DJ de 09 de outubro de 2018. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11436372>. Acesso em 03 nov. 2019.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SGmula Vinculante n°® 56. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=3352. Acesso em 03 nov. 2019.
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sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente
monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em prisdo
domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de
direito e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto. Até
gue sejam estruturadas as medidas alternativas propostas, podera ser deferida
a prisdo domiciliar ao sentenciado.55

Neste sentido, o STF quer dizer que, quando ndo existirem condi¢cdes adequadas de
encarceramento, € indispensavel que o condenado, primeiramente, deixe de estar submetido ao
regime de cumprimento de pena que lhe foi imposto e passe ao seguinte (do fechado ao
semiaberto, por exemplo), de modo a ser eletronicamente monitorado, e, caso progrida ao
aberto, possa cumprir penas restritivas de direitos e/ou estudo. Porém, caso tais medidas ndo
sejam implementadas, é imperativa a determinacdo da prisdo domiciliar. _

Além dos dispositivos legais acima referidos, que percorrem o caminho da autorizacao
da prisdo domiciliar a pessoas com deficiéncia submetidas a condi¢des degradantes de céarcere,
impende ressaltar, a titulo de ilustracdo, outra possibilidade concedida pelo ordenamento
juridico-constitucional brasileiro: a suspenséo condicional da pena. Menciona-se, desta forma,
a previsao do artigo 77 do Cddigo Penal brasileiro, que, em seu 82°, acrescido ao diploma penal
pela Lei n° 9.714/98, contempla a figura que a doutrina chama de “sursis humanitario” ou
“sursis por razdes de satide” ¢ ¢ assim redigido: “A execucdo da pena privativa de liberdade,
ndo superior a quatro anos, podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado
seja maior de setenta anos de idade, ou raz@es de saude justifiqguem a suspensao”.

Em outras palavras, quando a pena privativa de liberdade ndo exceder o quantum de
quatro anos e as razdes de saude justificarem, é direito subjetivo de qualquer pessoa nao ser
encarcerada, sendo plenamente possivel afirmar que as “razdes de saude” abrangem os males
causados pela incompatibilidade entre as limitacGes decorrentes da deficiéncia e as barreiras
existentes no presidio, o que confere tal direito as pessoas com deficiéncia.

Esta hipdtese, que ja € uma realidade no sistema penal patrio, apesar de ndo contemplar,
como solucdo, a possibilidade de prisdo domiciliar (que é a medida preferencial defendida neste
trabalho), segue a mesma linha, na medida em que consubstancia meio alternativo para diminuir
os males causados pela prisdo, constatacdo que é de suma importancia quando a situacdo
envolve pessoa com deficiéncia submetida a condi¢cfes degradantes de carcere.

Em suma, a mingua de politicas publicas que zelem pela inclusdo no ambiente
carcerario, a depender do grau de vulnerabilidade (que deve ser analisado por meio da
conjugacéo entre a deficiéncia da pessoa no caso concreto e as condi¢bes de acessibilidade do
estabelecimento prisional), a prisdo domiciliar mostra-se, entdo, a medida mais adequada
quando se trata de preso com deficiéncia.

Todas as solucdes acima expostas, ja adotadas (como a aplicagdo Sumula Vinculante n°
56 e do acordao no habeas corpus n° 143.641/SP) ou ndo (interpretacdo analdgica dos artigos
318, 11, do CPP e 117, Il, da LEP) no sistema juridico brasileiro revelam que existem saidas
constitucionais e legais para que aos presos com deficiéncia submetidos a condicGes
degradantes de carcere seja determinada a prisdo domiciliar.

Mesmo que a grande maioria das residéncias particulares no Brasil possa carecer de
acessibilidade, esta também &, como exposto, a realidade das unidades prisionais, que, além
disso, possuem inUmeras outras caracteristicas nefastas e que violam, de maneira mais
acentuada, a dignidade humana das pessoas com deficiéncia, as quais, por meio da prisdo
domiciliar, poderéo contar com o auxilio de sua familia e de sua comunidade, que, assim como

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo do Recurso Extraordinario n® 641.320/RS. Relator: Mendes,
Gilmar  Ferreira. Publicado no DJ de 01 de agosto de 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11436372>. Acesso em 03 nov. 2019.
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o Estado, ttm o dever de assegurar a pessoa com deficiéncia a efetivacdo de seus direitos, de
acordo com o supracitado artigo 8° da Lei Brasileira de Incluséo.

Concluséao

Compreendidas as “condicOes legais de encarceramento” das pessoas com deficiéncia a
luz da Convencdo e do ordenamento juridico-constitucional brasileiro, foram abordadas
algumas solugdes juridicas para o enfrentamento das situacdes degradantes a que tais pessoas
estdo sujeitas, a mingua de politicas publicas que possam, por ora, efetivamente resolver a grave
questdo carceraria no Brasil — solugdo primordial.

Partiu-se de analise do acérddo proferido pelo STF no Recurso Extraordinario n°
580.252/MS para refletir sobre a pertinéncia e efetividade da reparagdo pecuniaria de danos
morais as pessoas presas em situacao degradante, solucao adotada na decisdo, bem como sobre
outros caminhos possiveis.

Demonstrou-se, assim, que a compensacdo em pecunia ndo €, de fato, a resposta mais
adequada, seja porque ndo permite efetiva indenizacdo dos danos ocorridos durante o tempo
em que a pessoa se manteve presa sob condicdes degradantes, seja porque é insuficiente, seja,
enfim, porque ndo repercute medidas positivas e concretas voltadas & melhoria das condices
dos estabelecimentos prisionais. Além disso, se for empregada como uma solucao generalizada,
dita compensacdo pode se converter em mais um fator de congestionamento da méaquina
judiciaria, aléem de ndo ser financeiramente sustentavel para os entes federativos que mantém
os presidios.

Todavia, se é questionavel como solucéo juridica a condenacdo do Estado a reparacao
pecunidria de danos morais a todas as pessoas presas, ainda que em situacdo extremamente
insatisfatdria, ela € totalmente defensavel (ainda que nédo seja, obviamente, a medida ideal) em
relagdo as pessoas com deficiéncia detidas em estabelecimentos prisionais sem as devidas
adequacdes para sua inclusdo e protecdo. Isto porque a situagcdo degradante a qual a pessoa
estara submetida, aliada a sua vulnerabilidade existencial, justifica um tratamento diferenciado.

Neste sentido, caso seja aplicada, a condenacdo do Estado a reparacdo do dano moral
deve ser ao menos subsidiada com so6lida fundamentacdo que permita tanto ao ofensor quanto
a vitima compreender em concreto os pressupostos de configuracdo da responsabilidade civil e
os critérios norteadores da fixacdo do valor da reparacao, entre 0s quais merece especial atencédo
a vulnerabilidade existencial da pessoa, conforme seu tipo de deficiéncia e grau de dependéncia.

Ha que se considerar, neste contexto, as limitagdes do instituto da responsabilidade civil,
na figura da reparacdo pecuniaria do dano, razdo pela qual ela deve ser vista como solugdo
derradeira, aplicada apenas na impossibilidade de formas ndo pecuniarias de reparacdo e de
medidas preventivas — que devem ser sempre priorizadas —, tendo em vista que a adequacao
dos presidios e o preparo de seus agentes para lidar com as peculiaridades das pessoas com
deficiéncia ainda é uma realidade distante no Brasil, mesmo que, como exposto, o Poder
Judiciario possa determinar ao Poder Executivo a realizacdo de obras emergenciais nos
estabelecimentos prisionais.

N&o sendo isso possivel, e sem prejuizo da reparacéo pecuniaria voltada a compensacéo
dos danos morais oriundos da leséo ja verificada e irreversivel a pessoa com deficiéncia, a
concessdo de prisdo domiciliar, como dito, mostra-se como a alternativa a ser aplicavel. Esta
solugdo encontra respaldo no ordenamento juridico-constitucional patrio, especialmente na
Convencdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia (artigos 9°, 14 e 26), que tem status de
emenda constitucional, no Cddigo de Processo Penal (artigo 318, I1), na Lei de Execucbes
Penais (artigo 117, 11) e no entendimento do STF (Sumula Vinculante n° 26 e acérdao no habeas
corpus coletivo n° 143.641).

Com ela, é possivel que se faga cessar, 0 quanto antes, as lesGes a direitos humanos
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fundamentais em jogo, especialmente diante da situacdo de vulnerabilidade e de intoleravel
vulneracdo a que sdo submetidas as pessoas com deficiéncia. Ou seja, ela deve ser priorizada
em razdo de sua funcdo preventiva, preferivel frente a indole meramente compensatoria do
pagamento de uma quantia em pecunia, solugdo esta pouco dissuasiva, que opera somente apos
a lesdo e que ainda pode apresentar dificuldades de execucao.

Por fim, é importante ressaltar a imprescindibilidade de uma maior articulagdo entre o
direito civil e o direito penal a fim de se assegurar a efetividade do ordenamento constitucional,
sobretudo da dignidade humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, especialmente
as pessoas mais vulneraveis e que, por isso, carecem de maior protecao, tal como as pessoas
com deficiéncia.
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