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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a Acdo Civel Originaria 2992 (ACO,
porquanto a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal) iniciada pelo Estado
de Mato Grosso do Sul face a Unido Federal. A analise do caso busca comprovar e
abordar a grave omissdo por parte da Unido para com a execucdo penal de presos
ligados ao trafico internacional de drogas, armas e munic¢des no Estado de Mato Grosso
do Sul. Resta o Estado, através da Secretaria de Estado de Justica e Seguranca Publica
(SEJUSP) e Agéncia Estadual de Administracdo do Sistema Carcerario (AGEPEN), em
situagdo demasiadamente onerosa ao arcar solitariamente com os custos do sistema
prisional, sem qualquer tipo de repasse ou contraprestacdo do governo federal. Atraves
do estudo das circunstancias faticas, das legislagBes inerentes, da jurisprudéncia
aplicada e abordagem multidisciplinar busca-se a comprovacdo e demonstracdo do
dever da Unido de ressarcir o ente federado acerca do custeio dos presos advindos de
delitos transnacionais.

Palavras-Chave: Presos; Unido; Mato Grosso Do Sul.



ABSTRACT

The purpose of this study is to study the 2992 (ACO), as the original jurisdiction of the
Federal Supreme Court, initiated by the State of Mato Grosso do Sul in relation to the
Federal Government. The analysis of the case seeks to verify and address the serious
omission by the Union of the criminal execution of prisoners related to the international
traffic in drugs, arms and ammunition in the State of Mato Grosso do Sul. The State,
through the State Secretariat of Justice and Public Security (SEJUSP) and State Agency
for the Administration of the Prison System (AGEPEN), which is too costly to bear
alone with the costs of the prison system, without any kind of transfer or consideration
by the federal government. Through the study of the factual circumstances, inherent
laws, applied jurisprudence and multidisciplinary approach, we seek to prove and
demonstrate the duty of the Union to reimburse the federated entity for the costs of
prisoners of transnational crimes.

Keywords: Inmates; Union; Mato Grosso do Sul.
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INTRODUCAO

O presente estudo, que aborda o caso concreto da A¢do Civel Originaria 2992,
no Supremo Tribunal Federal, proposta pelo Estado de Mato Grosso do Sul em face da
Unido Federal traz em seu bojo diversos temas sensiveis do direito contemporaneo e da

crise carceraria enfrentada em todo Brasil.

O tema abordado rompe com o marasmo das conclusdes ordinarias da existéncia
de superlotacdo no sistema prisional brasileiro para, por meio da litigancia judicial, se
buscar uma solucdo que emane da propria ordem federativa estabelecida pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Ndo existe solucdo legalmente possivel

que ndo esteja atendida no proprio arcabouco constitucional.

Cumpre um registro introdutdrio, que embora seja assentido pacificamente a
desnecessidade de esgotamentos de outras vias para que se acione o poder judiciario, o
Estado-autor tentou por meios politicos resolver o desequilibrio do sistema carcerario
estadual, causado substancialmente por uma conduta omissiva da Unido de prestacao
positiva de politicas publicas de seguranca publica de fronteira, bem como o custeio da
custodia dos presos, transitados em julgados ou provisérios, oriundos de crimes de

matriz transnacional, bem como 0s conexos.

Em um cenario de flagrante desequilibrio federativo causado por uma conduta
omissiva, inerte e morosa da Unido Federal em prejuizo ao Estado-membro surge a
ACO 2992 como medida plausivel para promover o reequilibrio da pressdo
orcamentaria indevida que vem sofrendo Mato Grosso do Sul ao custodiar presos de

competéncia eminentemente federal.

A lide se desdobra ndo somente no aspecto patrimonial, porquanto a solucao dali
advinda apresenta capacidade para, ao menos, alentar o absurdo cenario de superlotacao
das unidades prisionais, submetendo os apenados a situacGes degradantes e de

desrespeito a0 minimo necessario para a dignidade humana.

Toda a abrangéncia da matéria e notorio relevo da estudada acdo podem trazer
repercussdes de grandes escaladas no experimentado sistema de abarrotamento das

unidades prisionais de todo pais, ocupadas por agentes criminosos que deveriam estar
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submetidos ao regime federal de execugdo da pena. O que notadamente, conforme
discorre-se a seguir, ndo acontece, uma vez ao longo de 52 anos, desde a publicagéo da

Lei 5.010/1966, apenas quatro presidios federais foram edificados.

Para desaguar nas conclusdes que serdo expostas nos capitulos a seguir foi
aplicada metodologia de um estudo de dados de seguranca publica e sistema carcerario
vindos de 6rgéos vinculados tanto ao Estado-autor, quanto da Unido, bem como leitura
de artigos cientificos e dissertagdes, uma pesquisa doutrinaria ampla e contemporanea
sobre os obstaculos englobados pela lide, para além da consulta da inteligéncia das
legislacBes inerentes, mesmo as extravagantes, suas interpretacdes e a aplicacdo da
jurisprudéncia patria, pautando sempre pela busca dos entendimentos mais pacificados e

utilizados pelos tribunais superiores.

Corroboram, ainda, com o estudo noticias encontradas em sitios virtuais de
grandes veiculos midiaticos, que remetem a materialidade de tudo aquilo que é

sustentado pela obra.



12

CAPITULO | - A CRISE CARCERARIA E SITUACAO DE MATO
GROSSO DO SUL

A lingua portuguesa talvez falhe ao ndo indicar uma palavra que substitua
“crise” ao abordarmos a problematica carceraria. Porquanto crise, em simples consulta
de dicionério, refira-se a tempo, com aspecto passageiro: momentos, situacoes,
conjunturas e afins, talvez ndo seja melhor definicdo para a problemaética carceraria. O
que se refere a crise do sistema prisional é um problema jamais resolvido pelo Estado

brasileiro, perpetuado por décadas.

As superlotagdes dos estabelecimentos penais brasileiros, ainda que hoje atinjam
patamares inimaginaveis, sdo niumeros de longa data que geram no decorrer de décadas
mazelas variadas, desde surtos de doencas medievais a episodios sangrentos de barbérie.
Isto para além da condicdo degradante ao qual o custodiado é submetido.

Dado, analisado logo mais, que alarma e consterna, € que presos provisorios, ou
ndo sentenciados, ou ainda ndo julgados por colegiado, possuem relevancia no quadro
de porcentagem da populacdo prisional brasileira. Abarrotando as unidades. Somando
possiveis injusticas e abusos, falhando o Estado-juiz e 0s dogmas garantistas e legais.
Diante do quadro de escassez de vaga do sistema carcerario o preso provisério divide
espago com o condenado, isto quando ndo trancafiado o “ladrdo de galinha” com o

apenado de alta periculosidade.

Em algum momento, se é que houve diferente, admitiu-se por panaceia que ndo
se apura para prender, mas se prende para apurar. Nos dizeres de artigo de opinido do
Ministro Marco Aurélio Mello, publicado pelo sitio virtual do Supremo Tribunal
Federal em 09 de marco de 2015%;

Passou a vingar ndo o império da lei, mas a optica do combate, sem freios,
dos desvios de conduta, da corrupcdo, da delinquéncia de todo género. A
prisdo preventiva, talvez, amenize consciéncias ante a morosidade da Justica,
dando-se uma esperanca va aos cidaddos, como se fosse panaceia presente
esse mal maior que é a impunidade. A excecdo virou regra, implementando-
se, com automaticidade e, portanto, a margem da regéncia legal, esse ato de
constricdo maior que € a prisao.

O abarrotamento das unidades prisionais resulta de uma equacdo que geraria

http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=287702&sigServico=noticiaArtigoD
iscurso&caixaBusca=N. Acessado em 09/05/2018
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estudos inesgotaveis, contudo tem-se por resultado 6bvio do cotidiano brasileiro. Uma
sociedade de oportunidades cerceadas incentiva a delinquéncia, por vezes, impune por
um direito penal deficiente. A mencionada impunidade motiva um modelo policial
inquisitivo, abracado por um Estado-juiz igualmente sedento pela punicdo nesta feita.
Por sua vez o poder publico responsavel pela custddia do apenado se omite em seu
dever de reeducacdo, reinsercdo e ressocializagdo, e, ainda assim ndo se hesita ao
encarceramento. Desta vez ndo pela funcao da execucdo penal positivada pelo artigo 1°,
da Lei 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal)?, mas para afastar do convivio social.

Separar o joio do trigo. O bom do mau.

O paragrafo anterior ndo traz uma contradicdo entre seu inicio e conclusdo, uma
vez que o exposto € um ciclo vicioso. O direito penal subjetivo consagrado pela
legislacdo patria tem o Estado como detentor do monopdlio do jus puniendi (JESUS,
2014, p. 49). A omissdo como rotina por parte do poder publico responsavel pela

execucdo da pena € ainda mais grave se captada sob este prisma.

Se a superlotacdo é um cenario constatado nacionalmente, os principais motivos
tais, como condenacGes e aprisionamentos provisorios em massa, diferem dos
percebidos no Estado de Mato Grosso do Sul, onde o excedente prisional pode ser
imputado aos presos de trafico transnacional de drogas, armas ou municGes, sob 0
contexto de fronteira com a Republica do Paraguai e Estado Plurinacional da Bolivia. A
regido € ponto sensivel da geopolitica brasileira, sendo porta de entrada escancarada
para o trafico supramencionado, apesar dos inumeros esforcos anotados pelas forgas
policiais da Secretaria de Estado de Justica e Seguranca Publica, sobretudo de seus
departamentos especializados, tais como DEFRON (Delegacia de Repressdo aos Crimes

de Fronteira) e DOF (Departamento de Operacgdes de Fronteira).

Particularidades circundam os excedentes numeros de custodiados em relacdo as
vagas disponiveis em cada unidade federativa, contudo tais sobressaltos sdo constatados
em todos os 26 Estados e Distrito Federal, segundo dados do INFOPEN, apontando a
uma crise sistémica. Curiosamente, em mesmo levantamento, o Unico ente federado que
ndo demonstra superlotacdo em seu sistema prisional é a Unido, deveras sua omissdo

quanto a cooperagdo com politicas prisionais estaduais.

2 Art. 1° A execucéo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisao criminal e
proporcionar condi¢Bes para a harménica integracéo social do condenado e do internado.
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As particularidades circundam os elementos que resultam no sobressalto do
nimero de ocupacdo das prisGes face ao de vagas disponiveis em cada unidade da
federacdo, contudo em todos 26 Estados e Distrito Federal sdo constatados os

excedentes, tornando a crise sistémica.

1.1 Uma crise nacional e sistémica

Em 08 de dezembro de 2017, foi divulgado o mais recente INFOPEN
(Levantamento nacional de informagGes penitenciarias), realizado pelo Departamento
Penitenciario Nacional e antigo Ministério da Justica e Seguranca Publica, trabalho que
compila informac0es estatisticas do sistema prisional brasileiro desde 2004, sendo mais
completo relatério analitico de amplitude nacional para area, vez que coleta dados de
todos os gestores de unidades prisionais do pais, tendo sua Ultima edicdo coletado

informacdes referentes a junho de 2016.

A constatacdo deficitaria de vagas prisionais em todas unidades federativas
aponta para uma taxa de ocupacdo de 197,2% das unidades, vez que a populacdo
prisional total foi computada em 726.712 custodiados, para apenas 368.049 vagas®. A
situacdo ndo abarrotada consta nos espacos de custddia do Sistema Penitenciario
Federal, administrados pelo Departamento Penitenciario Federal, com 437 aprisionados
para 832 vagas totais* (BRASIL, MINISTERIO DA JUSTICA, INFOPEN 2017, p. 8).

Percebendo a superlotagdo como padrdo nacional a crise carceraria nada menos
é sendo sistémica. O encarceramento em massa € comportamento em todo pais, com
alguns Estados suportando 6nus que ndo Ihes sdo inerentes em beneficio de uma Uniéo

em flagrante omissdo com seu dever federativo.

Insta mengéo de um dado cruel do encarceramento em massa brasileiro, 40%
dos aprisionados sequer tem condenagdo, havendo unidade federativa onde este nimero
chega a 66%, como caso do Estado do Ceard, lider do ranking seguido por Sergipe e
Amazonas® (BRASIL, MINISTERIO DA JUSTICA, INFOPEN 2017, p. 15). Um

modelo prisional que sequer comporta sua demanda ocupacional, também ndo comporta

® Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciérias - Infopen, Junho/2016. Secretaria
Nacional de Seguranca Publica, Junho/2016; Férum Brasileiro de Seguranga Publica, dezembro/2015;
IBGE, 2016, consultado em 10/05/18.

* Idem.

® Idem.
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a separacdo do preso provisorio do condenado por sentenca transitada em julgado,
trazendo a desatencdo ao artigo 84, da Lei 7.210/1984 (Lei de Execucéo Penal)® como

regra costumeira.

A pretensdo punitiva que deveria almejar, de maneira finalistica, a reintegracéao
social do delinquente é atropelada por uma escala industrial de aprisionamentos que
invariavelmente objetiva a retirada do individuo do convivio em comunidade. E bem
verdade que a extin¢do de punibilidade n&o encontra guarida legal junto ao rol do artigo
107, do Codigo Penal, para casos onde seja o Estado incapaz de prover condi¢Bes
dignas para o cumprimento de pena, contudo a compostura omissa e ilegal do mesmo
ndo esta sujeita a culpabilidade. O Brasil tem falhado com seu processo social, sendo

civilizatdrio quando dos eventos anualmente repetidos nos presidios.

As possibilidades de ressocializa¢do do recluso submetido ao carcere brasileiro
sdo atacadas de morte nas condicdes atuais. Os efeitos das condi¢cdes negativas atraidas
pela superlotacdo sdo marcantes (BITENCOURT, 2017, p. 156-157):

Existe superlotagdo nas carceragens, elevado indice de reincidéncia;
ociosidade ou inatividade forgada; condi¢bes de vida precérias; higiene
precéria dos presos; grande consumo de drogas; negacdo de acesso a
assisténcia juridica e de atendimento médico, dentario e psicolégico aos
reclusos; ambiente propicio a violéncia fisica e sexual; efeitos socioldgicos e
psicoldgicos negativos, produzidos pela priséo.

O plano finalistico do direito penal, para além da tutela juridica do bem, de
reeducacdo estd cerceado. Ao recluso resta um ambiente hostil de proliferacdo de

doencas e violéncia constante.

A falta de saneamento basico das unidades prisionais, bem como falta de
arejamento e qualquer condicdo de higiene gera um quadro onde mazelas praticamente
superadas pela saude puablica se tornam cotidianas. Como caso da AIDS/HIV,

hanseniase, tuberculose e outras.

Em Dourados, Mato Grosso do Sul, onde reside a segunda maior populagéo
carceréria do Estado, ha até mesmo projeto de pesquisa feito em cooperagdo entre a
Universidade Federal da Grande Dourados (UFGD), Secretaria de Estado de Saude

® Art. 84. O preso provisério ficara separado do condenado por sentenca transitada em julgado.
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(SES) e Agéncia Estadual de Administracio do Sistema Carcerario (AGEPEN)’,
intitulado  “Identificagcdo de estratégias de busca ativa de casos de tuberculose e
rastreamento de contatos para controle da tuberculose nas prisoes brasileiras”, sob
coordenacao do Professor Doutor Julio Henrique Rosa Croda. A demanda por projetos

académicos para area é justificavel (INFOPEN, 2014, p. 55):

Outra notoria consequéncia do encarceramento é a incidéncia de tuberculose,
dadas as condicOes de confinamento de um grande nimero de pessoas em
lugares que nem sempre tém condicBes de infraestrutura adequada e facilitam
a disseminagdo da doenga. 15 Segundo dados do Portal da Saude, pessoas
privadas de liberdade tém, em média, uma chance 28 vezes maior do que a
populacdo em geral de contrair tuberculose. O Unico grupo identificado como
mais suscetivel & tuberculose é o de pessoas em situagdo de rua, com 32
vezes maior chance de contrair a doenca.

O que se constata, do narrado, é a inobservancia do cumprimento efetivo de
politicas publicas e da legislagdo que resguarda o minimo necessario ao humano,
mesmo do encarcerado (GOMES; KOLLING; BALBINOT, 2015, p. 15).

Para além dos problemas inerentes a salde e assisténcia aos reclusos, a
superlotacdo tem seu mais grave desdobramento com a violéncia dentro das unidades
prisionais. O aperta que cabe praticado no sistema carcerario € incapaz de discernir a
periculosidade da delinquéncia, o provisorio do sentenciado transitado em julgado e das
faccBes criminosas disseminadas no pais. Existe predestinacdo do sistema para a

eclosdo de motins sangrentos e da exibicdo da barbarie.

Os eventos podem ser facilmente lembrados, destacando-se os mais graves, se é
possivel estabelecer algum pardmetro, como Penitenciaria do Estado, S&o Paulo/SP,
1987, com 31 reclusos mortos, Carandiru, S&o Paulo/SP, 1992, com 111 reclusos
mortos, Presidio Urso Branco, Porto Velho/RO, 2002, 27 reclusos mortos, Casa de
Custddia de Benfica, Rio de Janeiro/RJ, 2004, com um agente penitenciario e 60
reclusos mortos, Complexo Penitenciario de Pedrinhas, Sdo Luis/MA, 2010, 18 reclusos
mortos®. H& até mesmo registro de massacre em carceragem de delegacia, como o caso

do 42° Distrito Policial de Sdo Paulo, Sdo Paulo/SP, 1989, com 18 encarcerados

"https://portal.ufgd.edu.br/noticias/ufgd-ses-e-agepen-firmam-parceria-em-projeto-de-combate-a-
tuberculose. Acessado em 13/05/2018.

8http://www1.folha.uol.com.br/asmais/2017/01/1846402-saiba-quais-foram-algumas-das-maiores-
rebelioes-em-presidios-do-brasil.shtml. Acessado em 13/05/2018



https://portal.ufgd.edu.br/noticias/ufgd-ses-e-agepen-firmam-parceria-em-projeto-de-combate-a-tuberculose
https://portal.ufgd.edu.br/noticias/ufgd-ses-e-agepen-firmam-parceria-em-projeto-de-combate-a-tuberculose
http://www1.folha.uol.com.br/asmais/2017/01/1846402-saiba-quais-foram-algumas-das-maiores-rebelioes-em-presidios-do-brasil.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/asmais/2017/01/1846402-saiba-quais-foram-algumas-das-maiores-rebelioes-em-presidios-do-brasil.shtml
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mortos’.

Ponto critico da crise carceraria foi escancarado ao inicio do ultimo ano, 2017,
onde ainda em janeiro o nimero de presos mortos alcangou o nimero de 133, superando
0 pior massacre da historia brasileira, caso do Carandiru em 1992. Uma guerra de
faccOes interligadas ceifou respectivamente 67, 33 e 26 vidas em Manaus/AM, Boa
Vista/RR e Nisia Floresta/RN'®, num total assustador de 126 mortos, em estado de

profunda barbéarie, com mutilacdes, decapitacdes, carbonizacbes e corpos enterrados.

Ha pouca, ou nenhuma, perspectiva de mudanca de cenério, a curto, méedio ou
longo prazo. Entre 0 ano 2000 a 2017 a populagédo prisional brasileira teve aumento
exponencial de 157% (BRASIL, MINISTERIO DA JUSTICA, INFOPEN, 2017, p. 12),

saltando de 137 pessoas presas a cada 100 mil habitantes para 352,6.
1.2 A situagéo do Estado de Mato Grosso do Sul

A superlotacdo sistémica e insuficiéncias do sistema carcerario em quadro
nacional, como demonstrado acima no presente estudo ndo se faz tdo diferente em Mato

Grosso do Sul, salvo por aspectos diferentes que restardo demonstrados mais a frente.

O Estado, contudo, possui nimeros de destaque para comparativos com médias
nacionais, para constatagdes “positivas”, bem como “negativas”. O presente trabalho em
estudo de caso demonstra uma falha do federalismo cooperativo com uma unidade
federativa de modo a resultar em sua superlotacdo, que sera objeto de andlise logo
adiante. De outro lado, ainda que haja notdrias falhas nas politicas publicas estaduais no
sistema prisional ha resultados elogiaveis e louvaveis iniciativas da Secretaria de Estado
de Justica e Seguranga Publica e Agéncia Estadual de Administragdo do Sistema

Carcerario.

Ja permeando os inquestionaveis méritos numéricos, Mato Grosso do Sul resulta
por ter um legado negativo da politica de encarceramento em massa sendo aquele que
mais aprisiona, em termos proporcionais, em todo o pais. Trata-se de 696,7 aprisionados

para cada 100 mil habitantes em todo Estado, enquanto a média nacional encontra-se

*http://www1.folha.uol.com.br/asmais/2017/01/1846402-saiba-quais-foram-algumas-das-maiores-
rebelil?)es—em—presidios-do—brasiI.shtmI. Acessado em 13/05/2018
ldem.



http://www1.folha.uol.com.br/asmais/2017/01/1846402-saiba-quais-foram-algumas-das-maiores-rebelioes-em-presidios-do-brasil.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/asmais/2017/01/1846402-saiba-quais-foram-algumas-das-maiores-rebelioes-em-presidios-do-brasil.shtml
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em 352,6 (BRASIL, MNISTERIO DA JUSTICA, INFOPEN, 2017, p. 12). A taxa de
ocupacdo das vagas estaduais chega a 241,7%. Alguns dados alarmantes sobre a
situacdo carceraria do Estado serdo apontados em momento oportuno do estudo, de
forma a ndo ficarem desfigurados e desconexos do contexto e proposito da obra,

colaborando com seu desenvolvimento e deslinde.

Os numeros estarrecedores de ocupagdo, no entanto, ndo impedem um modelo
que ¢ referéncia em execucdo penal. Programas desenvolvidos em parceria do Tribunal
de Justica de Mato Grosso do Sul, com SEJUSP e AGEPEN/MS o fazem superar em
10% a média nacional de presos que trabalham': 32,4% dos custodiados sul-
matogrossenses estdo trabalhando, enquanto a média nacional encontra-se em 22%. Ha
uma linha de dialogo e equilibrio entre Judiciario e Executivo. A autarquia estadual de
administracdo penitenciaria possui um braco voltado para a oferta de médo de obra do

custodiado: Divisdo de Trabalho.

O emprego da mao de obra custodiada, em sua maioria remunerada, gera
economia as expensas estaduais, sendo utilizada em obras publicas. A reforma de uma
escola estadual em Campo Grande, gerou uma reducgéo de custo que beira cinco milhdes
de reais, o fato mereceu destaque até mesmo junto ao Conselho Nacional de Justica™.
Ha diversos programas similares, tais como “O Pintando e Revitalizando a Educagéo
com Liberdade”, “Maos que Constroem” e outros, que contribuem desde obras voltadas
a seguranca publica e educacdo, até mesmo a confeccao de brinquedos doados a centros
de educacéo infantis e instituicOes de caridade.

1.3 Mato Grosso do Sul: um bastido da federacéo e grandes centros

O Estado de Mato Grosso do Sul ocupa posicdo vital para a geopolitica
brasileira. Para além de suas divisas com Estados membros da Federa¢do, como Mato
Grosso, Goiés, Parand, Sdo Paulo e Minas Gerais, possui uma extensa linha de 1.520,5
km, precisamente 1.517 km, de fronteira internacional com a Republica do Paraguai e

1 http://www.tjms.jus.br/noticias/visualizarNoticia.php?id=44571. Acessado em 11 de junho de
2018.

12 http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/85396-presos-reformam-oitava-escola-e-economia-beira-
r-5-milhoes-no-ms. Acessado em 11 de junho de 2018.



http://www.tjms.jus.br/noticias/visualizarNoticia.php?id=44571
http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/85396-presos-reformam-oitava-escola-e-economia-beira-r-5-milhoes-no-ms
http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/85396-presos-reformam-oitava-escola-e-economia-beira-r-5-milhoes-no-ms
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Estado Plurinacional da Bolivia'® (BRASIL, MATO GROSSO DO SUL, 2016, p. 9).

A zona fronteirica sul-matogrossense € notoriamente reconhecida pela
problematica do trafico internacional de drogas, armas e municdes, sendo volumosas
apreensdes noticiadas diariamente, quando as manchetes ndo versam sobre violéncia e
atentados contra vidas. Recentemente, em junho de 2016, a regido também se tornou
noticia pelo assassinato do narcotraficante Jorge Tonani Rafaat™, na cidade de Pedro

Juan Caballero, Paraguai, cidade-irma de Ponta Pora/MS.

Rafaat, conhecido como Rei da Fronteira, detinha dominio de sua regido e
implicava importantes perdas a fac¢fes criminosas brasileiras, como os paulistas do
PCC (Primeiro Comando da Capital) e cariocas do CV (Comando Vermelho). O
desentendimento entre 0s grupos criminosos apOs 0 sucesso do atentado contra o
narcotraficante desencadeou banhos de sangue em unidades prisionais brasileiras™. A
fim de elucidar a importancia da regido para o trafico internacional a queda do entdo
“Rei” foi capaz de desestabilizar a seguranga publica e potencializar a violéncia nos
mais importantes centros do pais, nas palavras de José Mariano Beltrame, entdo
Secretario de Estado de Seguranca do Rio de Janeiro™:

J& atuei em investigacBes sobre esse traficante [Rafaat], que era antigo no
crime e conhecido por tentar impedir que quadrilhas brasileiras se
instalassem na regido. A morte cinematografica dele evidencia que
criminosos brasileiros resolveram tomar o controle da regido, e se isso se
confirmar sera um alerta muito grave para as autoridades de todo o pais [...]
Temos relatdrios dando conta de que a faccdo j& atua no Paraguai e isso, se
confirmado, vai mexer com o futuro da criminalidade no Brasil. A morte
desse traficante é um alerta muito grave para todos nos.

Este contexto apresentado é essencial para a compreensdo dos aumentos
exponenciais das apreensdes de drogas, armas e municOes, feitas pelas forcas da
Secretaria de Estado de Justica e Seguranca Publica, nos Gltimos anos. O Estado tem
empreendido esforgos honrados e solitarios no combate ao narcotrafico internacional,

sendo um bastido e filtro contra o abastecimento de entorpecentes aos grandes centros.

B Fonte: SEMADE/MS. Disponivel em: http://www.seinfra.ms.gov.br/wp-

content/uploads/sites/6/2017/06/Perfil_Estat%C3%ADstico MS_2016.pdf. Consultado em 13/05/2018.
Yhttp://g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2016/06/traficante-do-paraguai-e-morto-em-
emboscada-na-fronteira-com-brasil.html
Bhttp://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,pcc-e-cv-travam-guerra-pelo-dominio-do-trafico-nas-
fronteiras-e-em-estados,10000083002
1http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/06/morte-de-traficante-no-paraguai-gera-alerta-
muito-grave-diz-beltrame.html



http://www.seinfra.ms.gov.br/wp-content/uploads/sites/6/2017/06/Perfil_Estat%C3%ADstico_MS_2016.pdf
http://www.seinfra.ms.gov.br/wp-content/uploads/sites/6/2017/06/Perfil_Estat%C3%ADstico_MS_2016.pdf
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A contrapartida da Unido tem sido ordinaria e de sobremaneira insuficiente.

Com aumento dos numeros absolutos de apreens@es, 0 Estado também tem sido
abarrotado de presos correspondentes da tipificacdo penal de trafico transnacional de
drogas, conduta transcrita no artigo 33 e majorada pelo artigo 40, I, da Lei 11.343/2006.
Com especial detalhe: néo se trata de Estado produtor de entorpecentes, menos ainda 0s
aprisionados sdo oriundos da regido, mas sim de outras regides do pais.

Dados da SEJUSP/MS demonstram o salto da quantidade de drogas apreendidas
nos Gltimos cinco anos, de 136,26 toneladas para 427,5 toneladas, em 2013 e 2017,
respectivamente. Aumento ainda mais vertiginoso foi o de um ano para o outro, 2016
para 2017, o entdo recorde da Secretaria era de 292,42 toneladas, ou seja, um aumento

de 46,19% de apreensdes no periodo apds a morte de Jorge Tonani Rafaat.

Os anotados esforcos do Estado de Mato Grosso do Sul no combate ao trafico
transnacional de drogas, armas e munigdes o0 atraem a competéncia indevida de defesa e
policiamento de fronteira, além de abrigar em suas unidades prisionais custodiados
oriundos de delitos transnacionais. Ocorre transferéncia de responsabilidade, onde se
compete, de maneira indevida e informal, sequer mesmo tacita, da Unido para com o
Ente Federado, sendo pela desatencdo para com artigo 21, XXII, da Constituicdo

Federal®’.

Contudo, ao contribuir com o processo social de seguranca publica com demais
unidades federativas, evitando a chegada dos itens apreendidos aos seus centros-
destinos, o Estado se onera processando, julgando e custodiando os delinquentes,
mesmo aqueles oriundos de outros Estados, porquanto figura como distrito de culpa. A
cooperacdo torna-se um fardo ao erario estadual, onde se faz as vezes da Unido, como
bem consta da peti¢do inicial, assinada pelo Procurador do Estado Ulisses Schwarz
Viana, da Acdo Civel Originaria 2992, que move Mato Grosso do Sul em face da Unido

Federal, em tramite junto ao Supremo Tribunal Federal.

1.4 A superlotagé@o como consequéncia da omissdo da uniéo

7 Art. 21. Compete & Uniéo:
XXII - executar os servicos de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art1
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Uma vez vislumbrado o cenério, € fundamental delinear o que € o delito
transnacional e a competéncia da Justica Comum Federal para processar e julgar tal
tipificacdo. Transcreve o petitorio inicial da ACO 2992, usando texto extraido do sitio
da UNODC (United Nations Office on Drugs and Crime)*®, em celebraco aos 10 anos

da Convencao de Palermo:

H& muitas atividades que podem ser caracterizadas como crime organizado
transnacional: trafico ilicito de drogas, contrabando de migrantes, trafico de
pessoas, lavagem de dinheiro, trafico ilicito de armas de fogo, de vida
selvagem e de bens culturais. Todos os anos, inumeras vidas sdo perdidas
como resultado do crime organizado, de problemas de saude relacionados
com as drogas e a violéncia, das mortes por arma de fogo e dos métodos e
motivos inescrupulosos de traficantes e contrabandistas de migrantes, entre
outros.

Nesta toada, respaldado na Convencdo de Palermo, qual o Brasil € signatario e
promulgou no Decreto Federal 5.015/2004, leciona Kalil (2011, p. 15):

A transnacionalidade, de acordo com a Convencdo de Palermo, ¢é
caracteristica da criminalidade que tem relacdo com a facilitacdo e o
transporte de bens e de pessoas, assim como o desenvolvimento das
comunicagdes, a intensificacdo do comércio internacional e a abertura das
fronteiras. (BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e
Proibigdo de Insuficiéncia. Editora Livraria do advogado. Porto Alegre. 2010.
P. 142-144)

Jesus (2010. p. 133) para fins doutrinarios versa:

Crime transnacional é aquele cometido em mais de um pais, ou que €
cometido em um sO pais, mas parte substancial da sua preparacdo,
planejamento, direcdo e controle tenha lugar em outro pais, ou que é
cometido em um sO pais, mas envolva a participagdo de grupo criminoso
organizado que pratique atividades criminosas em mais de um pais, ou,
ainda, aquele praticado em um s6 pais, mas que produza efeitos substanciais
em outro pais (definicdo constante da Convengdo contra o Crime Organizado
Transnacional, art. 3%, n. 2)

Uma vez pontuada a definicdo de crime transnacional, cumpre o destaque da
competéncia da justica comum federal para o0 processamento e julgamento dos autores
do delito. A Carta da Republica em seu artigo 109, inciso V, impde o competir do juiz

federal ao delito transnacional.

Em convergéncia com o ditame constitucional acerca da competéncia da justica
comum federal para o processamento e julgamento do delito transnacional tem

caminhado toda a jurisprudéncia do egrégio Superior Tribunal de Justica, citando o

Bhttps://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/frontpage/2013/10/16-un-convention-against-organized-
crime-celebrates-10-years.html. Acessado em 15/05/2018.



https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/frontpage/2013/10/16-un-convention-against-organized-crime-celebrates-10-years.html
https://www.unodc.org/lpo-brazil/pt/frontpage/2013/10/16-un-convention-against-organized-crime-celebrates-10-years.html

22

AgRg no REsp 1442092/RS, de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
RHC 56.005/SP, de relatoria do Ministro Jorge Mussi e, com especial mengdo, CC
121.372/SC, de relatoria do Ministro Sebastido Reis Junior:

PENAL. CONFLITO DE COMPETENCIA. INQUERITO POLICIAL.
APREENSAO DE MUNICOES. INDICIOS QUE APONTAM PARA O
CRIME DE TRAFICO INTERNACIONAL DE ARMAS (ART. 18 DA LEI
N. 10.826/2003). ILICITO PREVISTO EM TRATADO
INTERNACIONAL. INCIDENCIA DO ART. 109, V, DA CF.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. 1. A teor do disposto no art.
109, V, da Constituicdo Federal, compete a Justica Federal processar e julgar
0s crimes previstos em tratado ou convencdo internacional, quando, iniciada
a execucdo no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro,
ou reciprocamente. [...] (CC 121.372/SC, Relator Ministro Sebastido Reis
Junior, Terceira Secdo, julgado em 09/05/2012, DJe 25/05/2012).

Contudo, o competir para processo e julgamento do fendmeno criminoso
transnacional, emanado da Lei Maior, ndo tem sido objeto de politica publica pela
Unido Federal para fins da execucdo da pena. A mora da Unido para construcdo de
unidades prisionais que comportem os custodiados, quais lhe competem executar pena,
surfa-se na redacao do artigo 85, da Lei 5.010/1966: “Enquanto a Unido ndo possuir
estabelecimentos penais, a custddia de présos a disposicdo da Justica Federal e o
cumprimento de penas por ela impostas far-se-&o nos dos Estados, do Distrito Federal e

dos Territorios”.

A oracdo do artigo supratranscrito tem sido um fardo aos entes federados ja ha
52 anos diante de uma Federacdo que jamais priorizou a construcdo de suas préprias
unidades prisionais, omitindo-se de dever constitucional e legal. Neste cenario se
abarrota as unidades prisionais estaduais de presos “federais” sem qualquer

contrapartida pecuniaria ou de outro género.

Extrai-se da leitura do ditame constitucional e jurisprudencial a indubitavel
responsabilidade da Unido com os custodiados provisorios ou definitivos processados

por crime transnacional, ainda que julgados pela justica comum estadual.

Recapitulando o caso sob analise, Mato Grosso do Sul enquanto ponto sensivel
de fronteira figura com extrema constancia como distrito de culpa dos crimes
transnacionais de trafico de drogas, armas e municdes, sediando o processamento e
julgamento dos agentes criminosos, seja via justica comum federal ou estadual. Nesta
feita, a conduta omissiva da Unido de néo edificar unidades prisionais para execugoes
de pena quais lhe arcam a competéncia faz com que os segregados “federais” sejam

custodiados em unidades deste Estado, sem qualquer contraprestacdo ou repasse. Os
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agentes criminosos transnacionais cumprem suas penas sob a égide do Ente Federado,

ao custo exclusivo de seu erario.

O resultado préatico da conduta omissiva € constatado, em nimeros do momento
da proposicao da ACO 2992, em 15 mar¢o de 2017, na superlotacdo das unidades do
Estado: de um total de 7.327 vagas do sistema, havia uma massa carceréria total de
16.224, sendo que o excedente total de 8.897 custodiados é composto por 7.246 presos
da tipificacdo penal de trafico de drogas, armas e municdes, conforme dados da
SEJUSP/MS, AGEPEN/MS e constantes no petitério inicial da Acdo que move Mato
Grosso do Sul em face da Uniéo.

Os dados mais recentes publicados pela AGEPEN/MS, referentes a abril de
2018, apontam para um déficit de 8.954 vagas®® no sistema prisional estadual, sendo
qgue um total estarrecedor de 42% desta populacdo carceraria é oriunda do trafico de

drogas, para além dos 2% pela posse armas e muniges de uso restrito?’.

Para ter-se ideia do dano apoteotico causado pela omissdo do poder publico
federal ao erario do Estado a soma das porcentagens de presos pela tipificacdo furto
(11%), roubo (16%) e homicidio (14%) ndo alcancam o numero de presos de trafico
transnacional de entorpecentes.

O cenério sul-matogrossense contrasta com o nacional, enquanto 42% de seus
custodiados sdo oriundos do trafico, a média nacional limita-se a 28%, sendo que na
populacdo masculina apenas 26%, ja na feminina 62%, segundo INFOPEN (2017, p.
43):

De modo geral, podemos afirmar que os crimes de trafico correspondem a
28% das incidéncias penais pelas quais as pessoas privadas de liberdade
foram condenadas ou aguardam julgamento em Junho de 2016. Os crimes de
roubo e furto somam 37% das incidéncias e os homicidios representam 11%.
Ao compararmos a distribuicdo entre homens e mulheres, no entanto,
evidencia-se a maior frequéncia de crimes ligados ao trafico de drogas entre
as mulheres. Entre os homens, os crimes ligados ao tréafico representam 26%
dos registros, enquanto entre as mulheres esse percentual atinge 62% [...].

A separacdo por género em relagdo ao tipo penal ndo é publicada pela

AGEPEN/MS, ndo sendo possivel a concluséo final no Estado.

Bhttp://www.agepen.ms.gov.br/wp-content/uploads/sites/58/2018/05/MAPA-ABRIL-
%C3%9ANICO-FECH-30-04-2018-0k-1.pdf . Acessado em 11 de junho de 2018.

Zhttp://www.agepen.ms.gov.br/wp-content/uploads/sites/58/2018/05/REF.ABRIL-2018-Tipos-de-
Crime-30-04-2018.pdf. Acessado em 11 de junho de 2018.



http://www.agepen.ms.gov.br/wp-content/uploads/sites/58/2018/05/REF.ABRIL-2018-Tipos-de-Crime-30-04-2018.pdf
http://www.agepen.ms.gov.br/wp-content/uploads/sites/58/2018/05/REF.ABRIL-2018-Tipos-de-Crime-30-04-2018.pdf
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Mero calculo aritmético, em conclusdo prépria, permite a percep¢do que a falta
de politicas publicas prisionais, legal e constitucionalmente previstas, por parte da
Unido dao causa a 76,66% da superlotacdo existente em Mato Grosso do Sul. A taxa de
ocupacao das unidades, que em abril de 2018, foi de 221,16%, sem os presos “federais”
seria de 128,27%. Ainda que excluindo dos célculos os detidos por posse de armas e

munigdes de uso restrito.

Insta a reiteracdo de que a regido sul-matogrossense ndo é produtora de
entorpecentes, nem mesmo fabricante de armamentos e outros produtos que possam ser
traficados de maneira transnacional. Os produtos carregados pelos agentes criminosos
sdo transportados a partir de Paraguai e Bolivia para dentro de territorio brasileiro, onde
tem falhada a competéncia policial de um poder federal indiferente e inerte, estd em
Amorim (2012, p. 27 e 28):

Segundo dados Departamento de Policia Federal, a Bolivia é a terceira maior
produtora mundial de cocaina, sua droga tem como principal destino o
mercado interno brasileiro. Os produtores de cocaina bolivianos aproveitam-
se da fragilidade das fronteiras brasileiras, para proporcionar facilmente
acesso as drogas ao solo brasileiro. A Bolivia utiliza a fronteira com o
Pantanal, para levar a droga via aérea e terrestre para Mato Grosso e Mato
Grosso do Sul.

Em sua ampla maioria, 0s agentes criminosos transnacionais, aqui detidos, néo
sdo domiciliados nesta unidade federativa, sendo originarios de diversos outros estados,
tais como Sao Paulo, Goias, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Espirito Santo e outros, até
mesmo da regido nordeste. Com o intuito delituoso se dirigem a zona fronteirica onde
retiram o produto da ilicitude para fazer o transporte até seu local de origem, 0 que néo
impede seu processamento e julgamento no distrito de culpa. E o derradeiro registro

para mergulhar no estudo de caso.
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CAPITULO Il - ACO 2992: AS RAZOES E FUNDAMENTOS DO ESTADO
AUTOR

Mato Grosso do Sul, desde sua fundacdo, em separacdo do Estado de Mato
Grosso, em meados de 1977 tem lidado com a problemaética do tréfico internacional de
drogas, sobrecarregado pela ausente contrapartida federal e extensa fronteira, seca ou

fluvial, pouco povoada.

Ainda que tenha uma extensa area territorial de 357.145,531 quildmetros
quadrados, a populagdo local é de apenas 2.713.147 habitantes, resultando em uma
baixa densidade demogréfica, 6,86 habitantes por quilémetro quadrado®, segundo
dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE). Importa o registro uma
vez que, embora extensa, a unidade federativa ocupa posicdo de desigualdade em
capacidade de arrecadacdo e investimentos quando comparado com a Unido e unidades

federativas vizinhas menos sensiveis a problemaéticas tais como Parana e Sao Paulo.

Bem pontuado em tdpico anterior, o artigo 21, inciso XXII, da Constituicdo
Federal de 1988, atribui a Unido a competéncia administrativa exclusiva para
policiamento de fronteira, seca ou de fator natural. Instando a observacao que o inciso é
guarnecido no rol de competéncias administrativas exclusivas e, portanto, indelegaveis
a outros entes (SILVA, 1999, p. 419).

Embora a temaética da seguranca publica voltada ao aspecto social, chamada
seguranca publica direta, onde pode ser inserido o trafico de drogas comum, porte de
armas e outros, seja guarida das secretarias estaduais de seguranca publica a
problematica das fronteiras inequivocamente estdo alcadas a capacidade de forca e
mobilizacdo do poder federal: a defesa nacional e aquilo que penetra o territdrio, onde

se depara o tréafico transnacional de drogas, armas e municoes.

O intento do Constituinte foi de confiar a seguranca nacional, uma vez ligada ao
principio da predominéncia do interesse geral, ao poder central, a um poder de maior
sofisticacdo em termos de mobilizacdo, bélico e fiscalizagdo, ensejando a competéncia

administrativa exclusiva da Unido, como leciona Moraes (2016, p. 501):

Zhttps://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/por-cidade-estado-
estatisticas.html?t=destagues&c=50 Acessado em 13/06/2018.
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Assim, pelo principio da predominancia do interesse, a Unido cabera aquelas
matérias e questdes de predominancia do interesse geral, ao passo que aos
Estados referem-se as matérias de predominante interesse regional e aos
municipios concernem os assuntos de interesse local.

Para além da sofisticacdo do poder central e interesse geral, ha profunda
sensibilidade estratégica e de resguardo da seguranca nacional nas areas de fronteiras,
além da coesdo dos habitantes e sua concepcdo do nacionalismo, historicamente estas
faixas foram ocupadas por colénias militares e postos de observagéo desde os tempos do
Império (AMORIM, 2012, p. 15).

Todavia o cenario material sul-matogrossense contrasta em muito do formal,
onde tem ficado competido ao Estado o emprego de forcas de seguranca para
policiamento de fronteira. As policias estaduais ha tempos contribuem de sobremaneira
com a fiscalizacdo e apreensdes nas areas fronteiricas, existindo até mesmo no aparato
da SEJUSP departamentos especializados para tal, como o0s, j& mencionados, DEFRON
(Delegacia de Repressédo aos Crimes de Fronteira) e DOF (Departamento de Operagdes
de Fronteira). Os custos despendidos para tais operacOes e prisdes sdo arcados de

maneira exclusiva pelo erario estadual.

Ao despender esforcos para sanar o policiamento das fronteiras desguarnecidas
pela Unido, cooperando com o pacto federativo, o erario estadual é penalizado pela
eficiéncia de suas forcas de seguranca, nos dizeres do entdo Secretario de Justica e
Seguranca Publica, José Carlos Barbosa em entrevista a Revista Epoca, publicada em
17 de margco de 2017%% “[..] Quanto mais apreendemos drogas e prendemos
traficantes, mais gastamos com o0s presos. Proteger as fronteiras é proteger o Brasil.

Mas quem paga a conta é Mato Grosso do Sul.”.

Nesta toada, em que a superlotagdo causada pela conduta omissiva da Uniéo,
para com sua competéncia administrativa e com o Estado-membro, afeta as condi¢Ges
de dignidade e salubridade dos elementos detidos em unidades prisionais de Mato
Grosso do Sul, em que o dano patrimonial ndo pode mais ser suportado por um ente
federado que tem limitacOGes de arrecadagdo e investimentos em comparagdo com a
hierarquia tributaria federalizada, falhando o viés politico, a irresignacdo da
administracdo estadual cede espaco ao embate juridico com a propositura da A¢éo Civel

Originaria 2992, junto ao Supremo Tribunal Federal. Salutar pormenorizar 0s

22 https://epoca.globo.com/brasil/noticia/2017/03/somos-penalizados-pela-eficiencia.html. Acessado
em 13 de junho em 2018.
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fundamentos do Estado autor.

2.1 A descricdo das circunstancias e objeto da acdo

O petitério inicial da Ac¢do Civel Originaria 2992 foi protocolizada em 15 de
marco de 2017, sendo uma densa e primorosa peticdo de 26 paginas, para além dos
inimeros anexos de documentos emitidos pela Secretaria de Estado de Justica e
Seguranca Publica/MS e Agéncia Estadual de Administracdo do Sistema Carcerario
corroborando os nimeros da massa carceraria e apreensdes de drogas, armas e municdes
efetuadas pelo labor de suas forgas policiais, sendo assinada pelo Procurador do Estado
de Mato Grosso do Sul, em chefia da Procuradoria do Estado Regional em Brasilia,

Ulisses Schwarz Viana.

O item | do petitorio, intitulado Moldura Fética, da agdo bem transcreve o supra
narrado, trazendo o cotidiano encarado pelo Estado, seja por suas forcas de seguranga,

unidades prisionais e fazenda publica. As circunstancias narradas merecem analise.

O Estado, em questdo, € reconhecido ponto de sensibilidade da geopolitica
brasileira. A baixa densidade demogréafica, colaborado com outros fatores geogréaficos e
de comunicagdo colocaram as areas de fronteira a margem de politicas publicas no
Brasil (AMORIM, 2012, p. 11) e diferente n&o é o cenario constatado na regi&o.

O desleixo da Unido com a porta de entrada do “produto” que abastece a
criminalidade em todos grandes centros urbanos pode ser constatado no nimero de
agentes federais que guarnecem a regido. Tal fato motivou a expedicdo da
Recomendagdo 001/2016* do Ministério Plblico Federal para a Diretora-Geral da
Policia Rodoviaria Federal solicitando a reavaliacdo dos critérios de distribuicdo de
policiais ao longo da faixa de fronteira das unidades federativas. O documento é
assinado pela Procuradora da Republica Damaris Rossi Baggio de Alencar em 20 de
abril de 2016. O Estado fronteirico, portanto de sensibilidade ao crime transnacional, €
menos policiado em suas rodovias do que em unidades federativas com um ndmero

menor de estradas pavimentadas, como sugere 0 documento:

Zhttp://www.mpf.mp.br/ms/sala-de-imprensa/docs/2016/prms_recomendacao-numero-efetivo-
prf.pdf. Acessado em 13 de junho de 2018.
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14. CONSIDERANDO informagBes constantes nos autos de que o atual
efetivo real de policiais rodoviarios federais no Estado do Cearad é de 419
servidores, tendo o Estado 2191 km de rodovias federais pavimentadas; o
efetivo real do Estado de Pernambuco é de 412 policiais, contando com 2825
km de rodovias federais pavimentadas; enquanto o efetivo real do Estado do
Mato Grosso do Sul é de 403 policiais, embora tenha 3822 km de rodovias
federais pavimentadas.

Lidando com a situacdo omissiva e de abandono por sua Federagdo, a
SEJUSP/MS para evitar a situacdo cadtica dispensa fundamental labor de suas forcas
policiais, enumerando a Policia Civil, Policia Militar e Policia Militar Rodoviaria de
Mato Grosso do Sul, ao combate do crime organizado, com especial atencdo ao tréafico
transnacional de drogas, armas e municdes, substituindo aquilo que deveria competir ao
Departamento de Policia Federal, Policia Rodoviaria Federal e For¢as Armadas do

Brasil.

Ainda sem dissecar com maior profundidade o tema, cumpre a observacéo que a
definicdo normativa de crime transnacional no direito brasileiro é concebida a partir da
Convencdo das Nacbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, ou
Convencdo de Palermo, recebida no ordenamento juridico interno pelo Decreto
Legislativo 231/2003 e Decreto Presidencial 5.015/2004. Desta feita h4 a conclusdo
indeclinavel, em uma interpretacdo literal da Constituicdo Federal, sobre a competéncia
que recai sobre a Presidéncia da RepuUblica para assinar e dar efetividade aos tratados
internacionais ao representar a Republica Federativa do Brasil no plano do direito
internacional puablico, sendo o que esculpe o artigo 84, inciso VIII, da Carta
Republicana de 1988: “Compete privativamente ao Presidente da Republica: VI -
celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso

Nacional”.

Mencionado empenho das forgas estaduais de seguranca resultam em numeros
recordistas e expressivos de apreensdes de drogas na unidade federativa. Uma planilha
transcrita na peticdo inicial de propositura da ACO 2992, conferida por documentos
oficiais oriundos da SEJUSP/MS, reportam dados do crescimento exorbitantes de
drogas apreendidas entre 2012 e 2016: de 87.608,25 para 296.801,69 quilogramas. Uma
vez que a acao foi proposta em mar¢o de 2017 os numeros de tal ano ainda ndo haviam

sido contabilizados, contudo, para efeito informativo chegaram ao patamar de 427,5
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toneladas?*.

Tais operagdes de combate ao crime transnacional, inserindo também o crime
organizado transnacional, ocorrem Unica e exclusivamente as custas do erario estadual,
causando incalculavel pressdo orcamentaria na seguranca publica sul-mato-grossense.
Retomando raciocinio anterior das limitagcbes do Estado em arrecadagdo e sofisticacao
para agir como escudo da Federacédo e para além da seguranca publica social, dispensar

labor pela defesa nacional.

Por fim, os agentes criminosos de atividades ligadas ao trafico transnacional séo,
por ébvio, detidos em territdrio de Mato Grosso do Sul. Neste, os autores do delito s&o
autuados, processados, julgados e custodiados, na regra de competéncia de lugar da
infracdo, com otica ao critério ratione loci (TAVORA, 2016, p. 476). N&o obstante o
processamento corra pela justica comum estadual ou federal, embora a
transnacionalidade do delito torne a competéncia da justica federal de primeira
instancia, sendo pelo que leciona Tavora (2016, p. 491 e 492):

Pela mesma raz8o — de ser a conduta internacional e de existir tratado ou
convencdo firmado pelo Brasil se obrigando a reprimir a infracdo penal
perante a comunidade internacional —, sdo crimes de competéncia da Justica
Federal: (a) o tréfico internacional de drogas; (b) o tréfico internacional de
arma de fogo.

A regra que torna o juizo federal comum competente, para além do critério de
lugar da infracdo vocacionado pelo artigo 69, inciso I, do Cédigo de Processo Penal®, é
esculpida constitucionalmente pelo artigo 109, inciso V, da Lei Maior e artigo 70, caput
e paragrafo Unico da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas):

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

V - 0s crimes previstos em tratado ou convencdo internacional, quando,
iniciada a execucdo no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no
estrangeiro, ou reciprocamente;

Art. 70. O processo e o julgamento dos crimes previstos nos arts. 33 a 37
desta Lei, se caracterizado ilicito transnacional, sdo da competéncia da
Justica Federal.

Paragrafo Unico. Os crimes praticados nos Municipios que ndo sejam sede
de vara federal serdo processados e julgados na vara federal da circunscri¢do
respectiva.

Z*http://www.sejusp.ms.gov.br/em-ms-numero-de-apreensao-de-drogas-aumenta-42-no-ano-de-
2017/. Consultado em 13 de junho de 2018.

% Art. 69. Determinara a competéncia jurisdicional:

| - 0 lugar da infracéo:
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O oObice de atipicidade de conduta criminosa transnacional emanada
exclusivamente de convencao internacional parece, a este estudo, ndo estar abarcado ao
caso, uma vez que o trafico transnacional de drogas € conduta tipificada pela Lei

11.343/2006, em seu artigo 33, caput®®, e, majorado pelo artigo 40, inciso 1%.

A observacdo instada no paragrafo anterior importa porquanto a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal ter se manifestado, de forma reiterada, que somente a
conduta tipificada por lei em sentido estrito, ou formal, pode ser fonte legitima para a
pretensdo punitiva e que embase regulamento acerca das tipificacbes penais, ndo sendo
possivel atribuir a Convencdo de Palermo tal status, ainda que recepcionada pelo
legislativo brasileiro. Se extrai do acorddo do RHC 121.835 AgR/PE:

EMENT A RECURSO ORDINARIO EM “HABEAS CORPUS” —
LAVAGEM DE DINHEIRO — ORGANIZACAO CRIMINOSA -
INFRACAO PENAL ANTECEDENTE — QUADRILHA (ATUALMENTE
DESIGNADA  “ASSOCIACAO CRIMINOSA”) - CONDUTAS
PRATICADAS ENTRE 1998 E 1999, MOMENTO QUE PRECEDEU A
EDICAO DA LEI N° 12.683/2012 E DA LEI N° 12.850/2013 —
IMPOSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL DE SUPRIR-SE A AUSENCIA
DE TIPIFICACAO DO DELITO DE ORGANIZACAO CRIMINOSA,
COMO INFRACAO PENAL ANTECEDENTE, PELA INVOCACAO DA
CONVENCAO DE PALERMO - INCIDENCIA, NO CASO, DO
POSTULADO DA RESERVA CONSTITUCIONAL ABSOLUTA DE LEI
EM SENTIDO FORMAL (CF, art. 5° inciso XXXIX) — DOUTRINA —
PRECEDENTES - INADMISSIBILIDADE, DE OUTRO LADO, DE
CONSIDERAR-SE O CRIME DE FORMACAO DE QUADRILHA COMO
EQUIPARAVEL AO DELITO DE ORGANIZACAO CRIMINOSA PARA
EFEITO DE REPRESSAO ESTATAL AO CRIME DE LAVAGEM DE
DINHEIRO COMETIDO ANTES DO ADVENTO DA LEI N° 12.683/2012
E DA LEI N°12.850/2013 — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. — Em
matéria penal, prevalece o dogma da reserva constitucional de lei em sentido
formal, pois a Constituicdo da Republica somente admite a lei interna como
unica fonte formal e direta de regras de direito penal, a significar, portanto,
que as clausulas de tipificacdo e de cominagdo penais, para efeito de
repressdo estatal, subsumem-se ao ambito das normas domésticas de direito
penal incriminador, regendo-se, em consequéncia, pelo postulado da reserva
de Parlamento. Doutrina. Precedentes (STF). — As convengdes internacionais,
como a Convengdo de Palermo, ndo se qualificam, constitucionalmente,
como fonte formal direta legitimadora da regulacdo normativa concernente a
tipificagdo de crimes e a cominacdo de sangdes penais. (RHC 121835 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
13/10/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-235 DIVULG 20-11-2015
PUBLIC 23-11-2015).

% Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo
ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacédo legal
ou regulamentar:

T Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto a dois tercos,
se:

| - a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as circunstancias do fato
evidenciarem a transnacionalidade do delito;
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Contudo, analisada a regra cabe retomada das exposicdes e razbes do Estado
autor da ACO 2992.

Os detidos pelas forgas estaduais de seguranca, bem como pelas forcas federais,
invariavelmente acabam sendo reclusos no sistema prisional estadual, sejam nos
presidios ou carceragens das delegacias. Os nimeros apresentados, acostados na inicial
da acdo civil publica, pela SEJUSP e AGEPEN prestam contas de que, em janeiro de
2017, o Estado detinha uma massa carceraria total de 16.224 segregados para um
universo de 7.327 vagas, resultando num excedente de 8.897 presos, dos quais 7.246

tinham por conduta tipificada o trafico de entorpecentes e armas.

Percebendo que ndo € o Estado de Mato Grosso do Sul um produtor de drogas,
armas e municgdes tem-se por indeclinavel que estas advém de seus vizinhos, paises
soberanos, Republica do Paraguai e Estado Plurinacional da Bolivia, sendo o primeiro
reconhecido pela sua potencialidade na producdo de maconha e o segundo pela
producdo de cocaina. A Bolivia chega a ser tida pelo Departamento de Policia Federal
como terceira maior produtora de cocaina do mundo (AMORIM, 2012, p. 27).

Em verdade, a atuacdo de Mato Grosso do Sul como bastido da fronteira, no
contexto de combate ao narcotrafico, ndo beneficia apenas a sua seguranca publica
direta, mas de grandes centros, como o Rio de Janeiro, sob intervengdo federal
atualmente. O combate, ainda na politica do confronto, contra a mazela social da droga
e violéncia urbana é mais efetiva se diretamente na fonte: as fronteiras brasileiras por
onde adentram os produtos do crime, destarte pensamento exposto pelo governador de
MS, Reinaldo Azambuja, em abril de 2018

Reinaldo Azambuja reafirmou que a intervencéo federal no Rio de Janeiro é
inécua e demonstra a degradacdo da seguranca publica no Pais. “O que
acontece no Rio de Janeiro é consequéncia, temos que atacar a origem dessa
criminalidade, que sdo as nossas fronteiras”, afirmou, acrescentando que
estados como Mato Grosso do Sul ndo podem continuar arcando com o custo
de cuidar de presos de crimes federais, como trafico de drogas e armas.
“Metade dos presos do nosso sistema carcerario cumprem pena por trafico de
drogas”, disse o governador.

De todo narrado expde-se a atuacdo solitaria da unidade federativa sul-mato-

Zhttp://www.ms.gov.br/reinaldo-azambuja-defende-uniao-de-forcas-para-0-combate-aos-crimes-
nas-fronteiras/. Acessado em 13 de junho de 2018.
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grossense, que arca solitariamente com 0s custos operacionais do que se menciona, seja
pelo seu orcamento ou recursos humanos de seguranga publica. Se revela um cenério
complexo o célculo para apontar o desfalque orcamentario suportado pelo ente
federado, sobretudo os custos de presos atinentes aos crimes transnacionais, visto que
ndo ha& qualquer contraprestacdo ou conduta comissiva da Unido na promocdo de
politicas publicas de sistema prisional, onde possam ser custodiados 0s presos de seu
competir. A mora se constitui hd mais de cinquenta anos, de quando a publicacéo da Lei
5.010/1966.

2.2 O cabimento da acdo civil publica: a salvaguarda do direito difuso a
seguranca publica, direitos coletivos dos segregados e protecdo ao patrimonio

publico do ente federado

Em primeiro momento impde-se a revisao do que é acdo civil publica, dos bens
sujeitos a sua tutela e a sua utilidade ao caso, vez que comporta no polo passivo o poder
publico, portanto importante objeto para controle da administracdo publica, ainda que
esta ndo seja sua finalidade especifica (ALEXANDRINO, 2010, p. 850 e 851).

A acdo civil publica apesar de instrumento vazado em momento prévio a
Constituicdo Federal de 1988, visto que dispde de lei propria promulgada no ano de
1985, ¢ instituto nela consagrado expressamente, em seu artigo 129, inciso Ill: “Séo
funces institucionais do Ministério Publico: 1l - promover o inquérito civil e a acdo
civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de

outros interesses difusos e coletivos™.

O fato da mencdo constitucional ao instrumento juridico da acéo civil publica
acontecer no rol de fungdes institucionais do Ministério Publico, este ndo detém o
monopolio da legitimidade, ainda que assim se denote da leitura inicial. Isso porque, 0
paragrafo 1°, de mesmo artigo, apregoa que a legitimidade atribuida ao 6rgdo nao
impede a de terceiros. O que se frisa, ao caso, € a prote¢do do patriménio publico e
social e de outros interesses difusos e coletivos. Dai se vislumbrando os bens juridicos

tutelados na acéo objeto do estudo.

Neste caminhar, o responsavel pelo dano aos bens juridicos tutelados é a pessoa

juridica de direito publico interno Unido Federal, como demonstrado nos topicos
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anteriores. Lhe sendo oponivel a agdo civil publica. Estd em Alexandrino (2010, p.
851):

Com efeito, nos termos da Constituicdo Federal, visa a acdo civil publica a
“protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos”. Logo, sempre que o responsavel pelo dano ou
ameaca de dano a um dos bens juridicos tutelados for a administracdo
pUblica, podera a acdo civil publica representar um meio de controle de sua
atuacdo (ou omissao).

“Ou omissao”, se ndo é bem o caso em tela. As ACPs ou ACOs, como
abreviadas tais acfes nos tribunais, tem por objeto a apuracdo da responsabilidade do
dano moral ou patrimonial sofrido no ambito de seus bens juridicos tutelados. Podem
ocorrer em carater preventivo, para se evitar o dano, ou repressivo, responsabilizando o

causador, seja pela conduta comissiva ou omissiva (ALEXANDRINO, 2010, p. 853).

No anseio de alterar o quadro transcrito no capitulo 1, bem como se ver
ressarcido pelos perturbadores danos sofridos, a Acao Civil Publica se mostra adequada
enquanto via eleita por Mato Grosso do Sul para litigar junto ao Judiciario na causa
analisada. Se mencionando, por precaucdo, a competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal para processamento e julgamento da lide, assim renomeando para

Acdo Civel Originaria.

O petitdrio inicial da ACO 2992 apresenta como objeto de primeiro plano da
acdo a salvaguarda do direito indisponivel dos habitantes do Estado a seguranca publica,
como se extrai de sua p. 4:

A presente agdo, a seu turno, guarda por escopo, no primeiro plano, a
salvaguarda do direito difuso a seguranca publica dos cidaddos sul-mato-
grossenses, estatuido no art. 144 da CF/88, e, em virtude do principio da
simetria (art. 25 da CF, no art. 40 da Constituicdo Estadual, que estabelece
como dever do Estado lato sensu a manutencdo da seguranca publica através
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio.

Do que se menciona se percebe a concepcdo da seguranca publica como um
direito difuso, mormente um direito social a ser garantido pelo Estado lato sensu ante o

que dispBe o artigo 144, da Constituicio Federal.

O direito social a seguranca publica possui similar autenticidade dos direitos

29 Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos
seguintes 6rgaos:
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fundamentais (MENDES, 2014, p. 640), inexistindo hierarquia entre estes. Guarda-se
que os direitos sociais sdo aqueles que demandam uma prestacdo positiva do Estado. O
que a doutrina chama de direitos de prestacdo em sentido estrito (MENDES, 2014, p.
627).

O direito social a seguranca publica, esculpido pelo artigo 6°, da Carta da
Republica, funda inumeros direitos e vertentes subsequentes. Estes ndo sdo menos
importantes por ndo constarem no caput do supramencionado artigo, haja vista a nogéo
de que se trata de rol exemplificativo. A questdo valorativa do direito subsequente
enquanto fundamental guarda o pressuposto de que este em algum momento conste no
prolongamento textual da Constituicdo Federal (MORAES, 2016, p. 205 e 206).

A ideia da indisponibilidade do direito a seguranca publica ndo destoa do que
entende a Suprema Corte, conforme se verifica do julgado pelo RE 559.646 AgR, de

relatoria da ex-ministra Ellen Gracie:

DIREITO CONSTITUCIONAL. SEGURANCA PUBLICA AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. ACAO CIVIL
PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO. AUSENCIA DE
INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO DO PODER
EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E 144 DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1.
O direito a seguranca é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementacdo de politicas publicas, impondo ao Estado a
obrigacdo de criar condicgdes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal
servico. 2. E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacéo pelo
Estado, quando inadimplente, de politicas puablicas constitucionalmente
previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder
discriciondrio do Poder Executivo. Precedentes. 3. Agravo regimental
improvido. (RE 559.646 AgR, rel. min. Ellen Gracie, j. 7-6-2011, 22
T, DJE de 24-6-2011.)

O direito social de seguranca publica, de dever prestativo pelo ente estatal,
assim, se mostra protegido pelo arcabouco constitucional, ainda que notadamente de
forma difusa ao discorrer da Norma Republicana, como menciona a licdo de Alexandre
de Moraes. Desta feita se nota a viabilidade da via eleita para a litigancia judicial do
Estado-autor, utilizando a acdo civil publica para tutela do direito social a ser prestado
pelo Estado lato sensu.

A pressdo orcamentéria indevida experimentada pelo Estado-autor se mostra
prejudicial ao dever prestativo de seguranca publica direta, ou social, inerentes aos
Estados-membros, na regra de separacdo de competéncia constitucional vigente. Tal

experiéncia se mostra causada por uma conduta omissiva e inerte da Unido, sendo


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624471
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624471
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razoavel e possivel tutelar o indigitado direito difuso pelo preferido instrumento juridico

vez que h& uma notdria responsabilidade ensejadora.

O cenério narrado expde que o 6nus da promocao da seguranca publica de faixa
de fronteira tem recaido exclusivamente sobre o ente ndo competido para tal,
prejudicando sensivelmente a manutengdo da propria ordem publica e incolumidade das
pessoas e do patrimonio, pedra fundamental do conceito dado pelo artigo 144, da Lei

Magna.

Afetado o direito difuso é caso previsto de litigio judicial por meio da acéo civil
publica ao que transcreve a lei procedimental 7.347/1985, em seu artigo 1°, inciso 1V:
“Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: IV -a qualquer outro

interesse difuso ou coletivo™.

Notadamente, ha dever constitucional da prestacéo estatal sobre a seguranca, do
desenvolvimento de politicas publicas assecuratdrias deste direito social. O que resta
evidenciado até aqui, no caso concreto, € a inexisténcia de tais politicas quanto a
seguranca de fronteira (artigo 21, inciso XXII, CF) e para custodiar os agentes
criminosos cuja execucdo de pena competem a Unido. Deste modo se apresenta
validamente a possibilidade de uso da acdo civil publica como instrumento para
fiscalizacdo incidental de constitucionalidade por omissao, € o que prega Alexandrino
(2010, p. 853):

Cabe ressaltar, entretanto, que é legitima a utilizacdo da acdo civil pablica
como instrumento de fiscaliza¢do incidental de constitucionalidade, pela via
difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder Publico, desde que a controvérsia
constitucional ndo se identifique como objeto Unico ou pedido principal da
demanda, e sim como simples questdo prejudicial, indispensavel para a
solugdo do litigio principal.

Em mesmo sentido, da possibilidade de controle incidental de

constitucionalidade por meio de ac&o civil publica, leciona Barroso (2012, p. 82):

Como visto, a arguigdo incidental de inconstitucionalidade pode se dar em
acdo de rito ordinario, sumario, acdo especial ou acdo constitucional,
inclusive, dentre estas, a acdo popular e a acdo civil publica. Quanto a esta
altima, houve ampla dissensdo doutrinaria e jurisprudencial acerca de sua
idoneidade para o exercicio do controle incidental de constitucionalidade,
mas prevaleceu o entendimento de ser ele cabivel também em acdo civil
publica, desde que, naturalmente, o objeto da demanda seja a tutela de uma
pretensdo concreta e ndo a declaragdo em tese da inconstitucionalidade da lei.
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Para efeitos de adequar o caso a licdo de Marcelo Alexandrino é importante
ressalvar que a lide estd atrelada a uma conduta omissiva no dever de prestacao.
Referida conduta enseja o pedido principal de ressarcimento, visto que os custos dessa
prestacdo sdo arcados por quem, no intento de precaver o cenario cadtico, substitui o

ente competente.

Continuando o estudo dos bens (até aqui direitos) juridicos qual busca Mato
Grosso do Sul tutelar por meio da ACO 2992 estdo 0s ndo menos importantes direitos
difusos e coletivos inerentes aos custodiados nas unidades prisionais estaduais. A
superlotacdo dos presidios sul-mato-grossenses causada pelo cumprimento indevido de
penas, cuja competéncia deveria recair sobre a Unido, lesam a dignidade e direitos
fundamentais dos custodiados, para além dos danos patrimoniais e orgamentarios
causados ao erario estadual ao custear solitariamente a estadia de tais agentes

criminosos. A problematica traz desdobramentos perversos varios.

O enfoque prioritario ndo deve se omitir do confronto sobre o desrespeito
constante e incessante dos direitos inerentes a pessoa humana no carcere sul-
matogrossense, a exemplo do que acontece na sufocante maioria das unidades prisionais
brasileiras. N&o se trata do desrespeito apenas de direitos fundamentais preceituados no
direito constitucional brasileiro, mas dos tratados internacionais quais a Republica é
signataria e da propria Lei de Execucédo Penal, Lei 7.210/1984.

O capitulo 1 da presente monografia transcorreu mazelas do sistema prisional
nacional, como um todo e debrucou-se em especial sobre Mato Grosso do Sul, inclusive
com um diagnostico especifico qual aponta que 76,66% da superlotagdo prisional do
Estado tem como causa o alojamento de presos de competéncia federal em suas
unidades (p. 22). O Estado-juiz pode restringir a liberdade de alguém em prol da

sociedade, ndo sua condi¢do humana, sua dignidade e direito ao minimo existencial.

A execucdo da pena ndo é escusa para o desrespeito ao principio da dignidade da
pessoa humana (artigo 19, inciso 111, da Constituicdo Federal®®), qual se credita um valor
de supremacia e de fundamento desta Republica. A definicdo de dignidade da pessoa
humana apresentada por Sarlet (2005, p. 37) contrasta do que se nota no sistema

prisional brasileiro:

30 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;
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[..] tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como também venham a lhe garantir as condicBes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunh&o com os demais seres humanos.

A insalubridade e condicdo indigna dos presidios podem se manifestar na
violéncia extrema, assim como em doencas praticamente erradicadas na sociedade livre,
mas que no carcere se mostram endémicas. Retira-se, para fins de dar materialidade ao
que se afirma, o caso da tuberculose carcerdria em Mato Grosso do Sul, conforme
disserta Paido (2015, p. 18):

A ocorréncia de TB em pris6es tem sido descrita como um problema de
salde publica alarmante em muitos paises, particularmente em paises em
desenvolvimento, como no Brasil (3). A incidéncia de TB nas instituicdes
penitenciarias da América Latina é 22,2 vezes maior do que na populagdo
geral (57). No Brasil, estima-se que essa incidéncia seja 28 vezes maior (55)
e que a prevaléncia de TB ativa varie de 2,5% a 8,6% entre a PPL (58). Um
estudo realizado em 2013, em prisdes do Mato Grosso do Sul, demostrou
uma baixa prevaléncia de ILTB (8,3%) nos PPL ao entrar no sistema
prisional, e uma alta prevaléncia da doenga, sugerindo que os PPL adquirem
a doenca dentro das prisGes (10). A populacdo encarcerada, quando
comparada & populacdo em geral, tem maior risco de exposi¢do aos bacilos
da tuberculose, de infeccéo e de desenvolvimento da doenca.

Onde TB se refere a tuberculose. PPL se entende a populacdo privada de
liberdade. ILTB acerca de Infecgéo latente pelo Mycobacterium tuberculosis, ou seja, a
infeccdo pela bactéria de mencionada doenca.

E importante a menc&o de que o controle de doenca é de suma importancia, ndo
sO pelo direito & saude do detento, mas na esfera de satde publica da populacéo geral,
vez que esta é exposta ao contagio através do convivio com conhecidos e familiares dos

detentos ou ainda de funcionarios de presidios (PAIAQ, 2015, p. 27).

Acha-se para definir as condicGes indignas e de lesdes a direitos fundamentais
praticadas no carcere brasileiro, bem como sua causa, trecho de voto do Ministro Celso
de Mello, do STF, quando do julgamento do RE 580.252/MS, com repercussdo geral,

tema 365°":

3 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252 votoMCM.pdf. Acesso em
14 de junho de 2018
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O sentenciado, ao ingressar no sistema prisional, sofre uma punicdo que a
prépria Constituicdo da Republica proibe e repudia, pois a omissao estatal na
adocdo de providéncias que viabilizem a justa execucdo da pena cria
situacdes andbmalas e lesivas a integridade de direitos fundamentais do
condenado, culminando por subtrair ao apenado o direito — de que ndo pode
ser despojado — ao tratamento digno.]...]

Ja tive 0 ensejo de destacar, Senhora Presidente, quando do julgamento do
RE 592.581/RS, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, a situacdo precaria
e cadtica do sistema penitenciario brasileiro, cuja pratica, ao longo de
décadas, vem subvertendo as fungdes primarias da pena, constituindo, por
isso mesmo, expressdo lamentavel e vergonhosa da inércia, da indiferenca e
do descaso do Poder Executivo, cuja omissdo tem absurdamente propiciado
graves ofensas perpetradas contra o direito fundamental, que se reconhece ao
sentenciado, de ndo sofrer, na execugdo da pena, tratamento cruel e
degradante, lesivo a sua incolumidade moral e fisica e, notadamente, a sua
essencial dignidade pessoal.

Tal julgado repercute acerca da responsabilidade civil do Estado, lato sensu,
sobre os custodiados sob sua égide, sendo parte do presente estudo, com mais

profundidade, logo mais a frente. Transcorre-se no capitulo 3 e 4.

De abordada responsabilidade civil notamos a precipitacdo da temética no
direito patrimonial. Mato Grosso do Sul se responsabiliza, seja pela manutencdo ou
indenizacdo, pelo cumprimento da pena dos agentes criminosos que atentam contra a
seguranca publica direta e dos criminosos transnacionais. A César o que é de César. O
custo da seguranca publica social ao ente federado estadual, o custo da seguranca
nacional e do fenbmeno criminoso transnacional a Unido. O estado de

inconstitucionalidade ndo pode se perpetuar.

O patriménio publico, apontando aqui ao eréario, estadual deve ser tutelado ao
passo que tem sido, ao longo de décadas, a unidade federativa forcada a custear
despesas e obriga¢des que ndo estdo em sua seara de competéncias. Sobretudo no caso
de um ente federado periférico, de pouco contingente humano e capacidades de
arrecadacdo diminuidas para lidar com a sofisticacio do crime organizado

transnacional.

A destinacdo da acgdo civil publica a protecdo direitos difusos e coletivos, caso
do direito a seguranca e do direito coletivo dos segregados (abarcados pelo artigo 1°,
IV, da Lei 7.347/1985), pode ter por objeto a condenacdo do ente publico causador em
modelo pecuniario ou obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Ao caso, notamos que tal
obrigacdo se funda na conduta lesiva contra o patrimonio publico estadual, por sua vez

resguardado no inciso VIII, do artigo 1°, da Lei de A¢do Civil Publica.
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Revela-se, eis, a perfeita adequacdo instrumental da acdo civil publica para o
pleito do Estado-autor, destarte o egrégio Superior Tribunal de Justica, no AgRg no
AREsp 481.094/RJ, de relatoria do Ministro Mauro Campbell:

AGRAVO REGIMENTAL DA LINAVE TRANSPORTES LTDA.
ADMINISTRATIVO. TRANSPORTE PUBLICO COLETIVO.
PERMISSAO. AUSENCIA DE LICITACAO. NULIDADE. PRINCIPIO DA
CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. AUSENCIA DE VIOLACAO A
RESERVA DE PLENARIO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE. SUMULA 7/STJ. ART. 42, § 2°, DA
LEI 8.987/95. PRORROGA(;AO DE VIGENCIA CONTRATUAL. PRAZO.
RESPEITO AO ART. 37, INCISO XXI, DA CONSTITUI(;AO FEDERAL.
HONORARIOS. TESE SEM PREQUESTIONAMENTO. [...] 6. A ag&o civil
publica é o instrumento processual destinado a defesa judicial de interesses
difusos e coletivos, permitindo a tutela jurisdicional do Estado com vistas a
protecdo de certos bens juridicos. Por meio desta acdo, reprime-se ou
previne-se a ocorréncia de danos ao meio ambiente, ao consumidor, ao
patriménio publico, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, dentre outros, podendo ter por objeto a condenacao
em dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Assim,
ndo cabe neste tipo de acdo, em que se busca a tutela do bem coletivo, a
condenagdo do Estado em indenizar o "réu”, no caso, a permissionaria de
transporte publico, na indenizacdo dos investimentos realizados, que podera
ser pleiteado em acdo autbnoma. [...] 16. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no AREsp 481.094/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/05/2014, DJe
21/05/2014).

Cumpre aqui diferir, defluindo a leitura da ementa, dentro do aspecto
patrimonial da acdo, que o Estado-autor ndo busca uma indenizacdo, qual deveria
ocorrer mediante um ato licito da administracdo publica federal. A busca por
indenizagdo tornaria inadequada a via eleita e nem se mostra 0 caso, Vvisto o dever
pecuniario estar ligado a responsabilidade civil, mediante ato inconstitucional e ilicito
(por conduta omissiva), qual comporta ressarcimento. A propria petigdo inicial da ACO
2992 explana o verbo ressarcir em todo seu transcorrer, com especial vista ao item IV
“DA OBRIGACAO DA UNIAO DE PROCEDER AO RESSARCIMENTO DOS
VALORES ADIMPLIDOSPELO ESTADO”. Assim, o Estado adimple o combate a
criminalidade transnacional e a custodia de seus atores, cabendo a Unido ressarci-lo pela

sua conduta omissiva face ao seu dever constitucional e legal.



40

CAPITULO 111 - ACOMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E O CONFLITO FEDERATIVO: MATO GROSSO DO SUL X
UNIAO

O presente estudo de caso, da ACO 2992, proposta por um Estado-membro da
Federacéo brasileira em face do ente maior, Unido Federal, estampa, em obviedade,
entes federados em ambos os polos do conflito judicial. A possibilidade para que assim

figurem, em acdo civil publica, foi superada no capitulo anterior (p. 31).

O modelo constitucional brasileiro consagrado com a Constituicdo Federal de
1988 trouxe advento quanto a inclusdo dos municipios no rol de entes federados, ao
lado da Unido, Estados e Distrito Federal (SARLET, 2017, p. 980). Extraindo-se dai a
conceituacdo de que o conflito federativo é o litigio que oponha a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Tais conflitos devem ser dirimidos por uma jurisdi¢ao
escampada para agir como um tribunal da Federacdo, donde o modelo brasileiro, em
regra, atribui ao Supremo Tribunal Federal tal dever, salvo aqueles que tenham em
algum dos polos litigiosos uma municipalidade (MENDES, BRANCO, 2014, p. 831 e
832).

32, atribui ao

A Lei Fundamental de 1988 em seu artigo 102, inciso I, alinea
Supremo Tribunal Federal a competéncia originaria de dirimir os conflitos envolvendo a
Unido, Estados e Distrito Federal. Contudo, ao entender da Excelsa Corte nem todos
litigios envolvendo tais entes estdo aptos a ali serem solvidos, impondo-se distinguir o
conflito entre entes federados e o conflito federativo, sendo este ultimo aquele que
possa causar instabilidade ou ruptura da harmonia da organizagdo federal (MENDES,
BRANCO, 2014, p. 832). E o caso da ACO-QO 555/DF, relator Ministro Sepulveda

Pertence e ACO 359, relator Ministro Celso de Mello.

Tais distin¢cOes cabem antes do debruco sobre a competéncia originaria do STF
na acdo objeto de estudo, ainda que tal questdo esteja superada por despacho
monocratico, do ministro relator Luiz Fux, publicado no Diario de Justica Eletronico
namero 250, em 31 de outubro de 2017.

32 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e
outros, inclusive as respectivas entidades da administracdo indireta;
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De mais a mais, parece pertinente admitir o relevo que a controvérsia estudada
tem para o futuro, na area de seguranca publica e da crise carceraria brasileira, uma vez
que a inexisténcia de politicas publicas prisionais para grandes massas no ambito
federal atinge todas as unidades federativas, ndo somente o Estado-autor. Insta
relembrar que, curiosamente, o Unico ente federado que ndo apresenta quadro de
superlotacdo em suas unidades prisionais é a Unido (p. 11), onde nota-se que desde a
promulgacdo da Lei 5.010/1966 apenas quatro presidios foram construidos ofertando
apenas 832 vagas da quais apenas 437 se veem ocupadas (BRASIL, MINISTERIO DA
JUSTICA, INFOPEN, 2017, p. 8). E notdrio um estado de coisas inconstitucional, como

nomeia ministra Carmen LUcia, em voto sobre liminar da ADPF 347%,

Conclui-se pela falta de cooperacdo do ente maximo da hierarquia federal
brasileira. Em um modelo que consagra o federalismo cooperativo, como o brasileiro, é
imperioso que haja cooperacgdo entre seus entes, sobretudo naquilo que incube-se, de
maneira tdo delineada, a cada. Estd em Sarlet (2017, p. 977):

A nota critica que se pretende embutir — e também a razdo de inserir a
questdo do federalismo cooperativo nesse contexto — diz com o fato de que o
federalismo e o Estado Federal (assim como também se da no caso das
Confederagdes, que precisamente representam unibes de Estados em torno de
determinados objetivos), pressupfem e apenas fazem sentido se houver
cooperacdo e em prol mesmo da cooperacdo entre as entidades federadas.
Assim, Federacdo implica e impde cooperacéo, de tal sorte que a cooperacdo
(o mesmo se poderia dizer da subsidiariedade) constitui um principio e dever
estruturante do Estado Federal (podendo assumir, nessa perspectiva,
inclusive a dimensdo de um elemento essencial ao Estado Federal), pois ndo

ha como existir um Estado Federal sem algum nivel efetivo de cooperagéo.
Em mesma toada, ainda colaborando com o relevo da controvérsia, estd o
entendimento, nos Gltimos anos, por parte do Supremo Tribunal Federal, da licitude de
0 judiciario determinar & administracdo publica a obrigagdes de fazer em casos onde
importa a dignidade da pessoa humana em unidades prisionais. Notadamente se
precipita na temética central da lide o novel entender da Corte Suprema, uma vez capaz
de impor a Unido o dever de edificar novas unidades prisionais, bem como promover

politicas publicas prisionais que possibilitem custodiar os presos que lhe competem.

O que entende o STF atribui um limite bem delineado para a discricionariedade
administrativa. Esta ndo pode, nem deve ser confundida com a possibilidade de a

administracdo puablica suprimir direitos e garantias inerentes aos administrados,

% http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acessado em 14
de junho de 2018.
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inclusive de seus custodiados. Importante avanco para as politicas pablicas prisionais o

que se extrai do acérddo do RE 592.581/RS, de relatoria do Ministro Ricardo

Lewandowski:

REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA ACORDAO DO
TIRS. REFORMA DE SENTENCA QUE DETERMINAVA A
EXECUCAO DE OBRAS NA CASA DO ALBERGADO DE
URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES E DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA
DO POSSIVEL. INOCORRENCIA. DECISAO QUE CONSIDEROU
DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS
PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM
EFICACIA PLENA E APLICABIILIDADE IMEDIATA. INTERVENQAO
JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA E ADEQUADA PARA
PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA.
OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA CASSADA PELO
TRIBUNAL. | - E licito ao Judiciario impor a Administracdo Pdblica
obrigacgdo de fazer, consistente na promocdo de medidas ou na execucdo de
obras emergenciais em estabelecimentos prisionais. Il - Supremacia da
dignidade da pessoa humana que legitima a intervengdo judicial. Il -
Sentenca reformada que, de forma correta, buscava assegurar o0 respeito a
integridade fisica e moral dos detentos, em observéncia ao art. 5°, XLIX, da
Constituicéo Federal. IV - Impossibilidade de opor-se & sentenca de primeiro
grau o argumento da reserva do possivel ou principio da separagdo dos
poderes. V - Recurso conhecido e provido. (RE 592.581-RG, Relator(a):
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Julgamento: 13/08/2015, Publicag&o:
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-018
DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016).

Mencionado julgado, admitida a configuracdo e publicada ementa da

repercussdo geral em meados de 2009%*, estatuiu o tema 220, cuja tese assim restou

publicada:

E licito ao Judiciario impor & Administracdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promogdo de medidas ou na execugdo 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°, XLIX, da
Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva
do possivel nem o principio da separacdo dos poderes.

Introduzido ao relevo do tema, da-se momento de analisar-se a indiscutivel

competéncia do Supremo Tribunal Federal de julgar a lide emanada da ACO 2992,

% EMENTA: CONSTITUCIONAL. INTEGRIDADE FiSICA E MORAL DOS PRESOS.
DETERMINACAO AO PODER EXECUTIVO DE REALIZACAO DE OBRAS EM PRESIDIO.
LIMITES DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO. RELEVANCIA JURIDICA, ECONOMICA E
SOCIAL DA QUESTAO CONSTITUCIONAL. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.
(RE 592581 RG, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em 22/10/2009, DJe-218
DIVULG 19-11-2009 PUBLIC 20-11-2009 EMENT VOL-02383-06 PP-01173 RDDP n. 84, 2010, p.

125-128)
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sendo de extrema negligéncia qualquer alegacdo que tente atribui-la aspectos tdo
somente patrimoniais, quando todo narrado traz uma multidisciplinaridade de questdes
constitucionais fundamentais e de extrema sensibilidade ao federalismo tal qual se

concebe com o praticado diuturnamente.

3.1 O conflito federativo manifesto e a competéncia originaria do STF

O principio federativo brasileiro, como sera visto em topico seguinte a este,
consagra a unido indissoluvel de seus entes federados, em leitura propria do artigo 1°,
da Constituicdo Federal®
secessdo (MENDES, BRANCO, 2014, p. 805). Tal vedacdo, imprescindivel para a

estabilidade e concepcdo do Estado federal, faz com que os conflitos entre os entes

, onde se extrai uma leitura quanto a inexisténcia de direito a

federados devam ser solvidos pelo meio politico e pacifico, ou se percebida a feigdo
estritamente juridica a solucdo serd dada por uma corte nacional, competente para tal
(MENDES, BRANCO, 2014, p. 805 e 806). De referidos autores se 1&: “No Estado
Federal, de regra, h4 uma Suprema Corte com jurisdicdo nacional e é previsto um
mecanismo de intervencgao federal, como procedimento assecuratorio da unidade fisica

e da identidade juridica da Federacé&o.”.

Inclusive, é indagavel se a crise carcerdria, ou insuficiéncia das fiscaliza¢fes de
fronteira, por parte dos Estados-membros, ndo seriam passiveis de uma intervencdo
federal, a modelo da estabelecida no Estado do Rio de Janeiro pelo Decreto Federal
9.288/2018? Ainda que esta ndo seja a pertinéncia da intervencdo federal mencionada
no paragrafo acima, que objetiva a garantia da unidade fisica e legal dos entes federados

junto ao Estado Federal. Mas é de se indagar.

Delineando ainda o que pretendemos abordar, antes da analise jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal, que aqui faz o papel da corte constitucional ou tribunal da
Federacéo, importante instar licdo de Sarlet (2017, p. 974) no sentido de que um cenario
conflitante de normas emanadas de um Estado e a Unido, controvertidas pelas regras de

competéncia atribuidas pela constituicdo vigente, sera passivel de controle de

® At 10A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:
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constitucionalidade por um juizo com as caracteristicas acima dadas. Ndo havendo de se
falar de hierarquia (da Unido para os Estados, dos Estados para os municipios) de tais
legislacBes, mas da possibilidade de serem constitucionalmente tuteladas. Importa, de
tal licdo, a concepgdo de igualdade, na litigancia judicial, entre os entes federados
perante a corte constitucional, estando todos submetidos ao rigor do constitucionalismo,
ndo apenas para questdes normativas e, sim, qualquer situacdo que incidentalmente

contraponha judicialmente os entes.

Adentrando o modelo pratico e vigente, a simples posicdo de um Estado-
membro e da Unido em polos oponiveis da demanda judicial ndo basta para a
caracterizacdo de um conflito federativo apto a atrair a competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal, como mencionado na introducdo deste terceiro capitulo de
estudo. Isso porque o STF tem aplicado entendimento no sentido de reducdo
“teleologica”, como classifica ex-ministro Sepulveda Pertence®, da previsdo de
competéncia originaria dada pela alinea f, do artigo 102, inciso |, da Carta Republicana
(MENDES, BRANCO, 2014, p. 832). Isso se denota no acorddo, citado pelos

doutrinadores mencionados, da ACO 359:

EMENTA: ACAO DE EXECUCAO MOVIDA POR SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA CONTROLADA PELO ESTADO DE SAO PAULO
CONTRA O ESTADO DO MARANHAO - INCOMPETENCIA DO STF -
INTELIGENCIA DO ART. 102, I, F, DA CONSTITUICAO -
INEXISTENCIA DE CONFLITO FEDERATIVO - PEDIDO NAO
CONHECIDO. - O art. 102, I, f, da Constituicdo confere ao STF a posicdo
eminente de Tribunal da Federacdo, atribuindo-lhe, nessa condi¢do, o poder
de dirimir as controvérsias que, irrompendo no seio do Estado Federal,
oponham as unidades federadas umas as outras. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, na definicdo do alcance dessa regra de competéncia
originaria da Corte, tem enfatizado o seu cardter de absoluta
excepcionalidade, restringindo a sua incidéncia as hipoteses de litigios cuja
potencialidade ofensiva revele-se apta a vulnerar os valores que informam o
principio fundamental que rege, em nosso ordenamento juridico, o pacto da
Federacdo. Ausente qualquer situacdo que introduza a instabilidade no
equilibrio federativo ou que ocasione a ruptura da harmonia que deve
prevalecer nas relagdes entre as entidades integrantes do Estado Federal,
deixa de incidir, ante a inocorréncia dos seus pressupostos de atuacdo, a
norma de competéncia prevista no art. 102, I, f, da Constituigdo. - Causas de
contelido estritamente patrimonial, fundadas em titulos executivos
extrajudiciais, sem qualquer substrato politico, ndo justificam se instaure a
competéncia do Supremo Tribunal Federal prevista no art. 102, I, f, da
Constituicdo, ainda que nelas figurem, como sujeitos da relacdo litigiosa,
uma pessoa estatal e um ente dotado de paraestatalidade. (ACO 359 QO,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado em
04/08/1993, DJ 11-03-1994 PP-04110 EMENT VOL-01736-01 PP-00034)

% MENDES, BRANCO, 2014, p. 832, fazem mencdo a trecho de voto do ministro Sepulveda
Pertence na ACO-QO 555/DF, DJ de 16-9-2005.
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Plausivel a tese defendida pelo ministro Celso de Mello. Diante das excessivas
competéncias atribuidas ao Supremo Tribunal Federal e do congestionamento de suas
vias e da amplitude do que se concebe como ente federado, com advento das
municipalidades como tal (p. 38), e da administracéo publica direta e indireta no modelo
administrativista brasileiro é de suma importancia delinear uma &rea de atuacdo de

maior relevancia para que o Supremo desenvolva seu papel de tribunal federativo.

Notadamente a Corte renuncia e ndo se vé, com razdo, compelida a dirimir
situacbes que opde entes federados, ou entes federados com entidades paraestatais e
assim vai, que tragam em sua controvérsia tdo somente matérias patrimoniais. Seria de
se chamar o conflito entre entes federados, jamais de conflito federativo. Corolario do
conflito federativo deve ser a lide politica, eminentemente de matéria constitucional,

bem como outras matérias dignas de guarnicdo pela Lei Fundamental.

Nesta toada, se vé com pacificacdo jurisprudencial e doutrinéria a competéncia
originaria da Suprema Corte para o julgamento da ACO 2992, uma vez que as razdes do
Estado-autor esculpem situacfes delirantes do ordenamento juridico, como um todo,
para além de toda tematica de direitos fundamentais e sociais. O dever de ressarcimento
originado da conduta omissiva da Unido ndo desmerece o relevo politico e
constitucional da lide, nada mais sendo do que uma consequéncia da inobservancia de
um ente federado com seus deveres atribuidos pela Lei Magna. Como diria Ayres

Britto, 0 documento normativo que antecede o préprio Estado brasileiro®”.

A falta de cooperacdo da Unido com seu ente federado periférico traz notério
dano ao equilibrio federativo. Nem s nesse aspecto, mas abrange a tematica da crise
carceraria e o indisponivel direito a seguranca publica, donde se observa a
responsabilidade civil objetiva por omissdo da administracdo federal no abarrotamento
das unidades prisionais de Mato Grosso do Sul, na lesdo ao erario e outros, tantos

outros.

O conflito federativo € manifesto. De indeclinavel competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal na medida da oposi¢do de um Estado-membro e Uniéo e do
conteddo central exposto pela situacdo conflituosa. Instando ainda apontar a
insuficiéncia coercitiva, para ndo dizer de poder politico, da prestacdo jurisdicional de

outras instancias para solver o conflito, dada sua magnitude e relevo.

3https://www.conjur.com.br/2012-abr-19/ayres-britto-toma-posse-presidencia-supremo-tribunal-
federal. Acessado em 15 de junho.
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As repercussoes do caso podem afetar drasticamente o modelo prisional qual se
concebe hoje no Brasil, no qual a Unido cruza seus bragos e os Estados arcam
solitariamente. O apontamento feito na oracdo anterior é narrado, novamente, em trecho
de voto da Ministra Carmen Ldcia, atual presidente do STF e CNJ, na ADPF 347%,
transcrita na inicial da ACO 2992:

No6s temos no Brasil, hoje, em dados de dezembro de 2013, Presidente, 1.424
(mil quatrocentos e vinte e quatro) unidades prisionais. E destas, apenas 4
(quatro) séo federais, ou seja, estados respondem pelos presos que deveriam
ser de responsabilidade da Uniéo. E, nessas prisdes federais, como disse, sdo
4 (quatro), ha apenas, em nimero de pessoas nesse sistema, 358 (trezentos e
cinquenta e oito) presos, porque sdo 0S presos que estdo em regime muito
especial pela periculosidade, pela necessidade de afastamento.

N&o bastando todas mazelas cotidianas que sobrecarregam os sistemas prisionais
estaduais, as administracfes penitenciarias estaduais tém de lidar com toda burocracia
criada pela Lei 11.671/2008 e Decreto Federal 6.877/2009, que versam sobre os
requisitos para o envio de presos para 0s Unicos quatro presidios federais construidos
em todo Brasil. Tal transferéncia, tamanho malgrado da Unido no lidar com a politica
carceraria, ocorre mediante excepcionalidade, devendo ser o custodiado considerado de
alta periculosidade e influéncia ou lideranca no crime, capaz de danar a ordem publica
e, ainda, ser temporéria. Literalidade dos artigos 2° e 3°, do Decreto Federal 6.877/2009:

Art. 2° O processo de inclusdo e de transferéncia, de carater excepcional e
temporério, tera inicio mediante requerimento da autoridade administrativa,
do Ministério Publico ou do préprio preso.

§ 1° O requerimento devera conter os motivos que justifiguem a necessidade
da medida e estar acompanhado da documentag&o pertinente.

§ 2° O processo de incluséo ou de transferéncia serd autuado em apartado.

Art. 3° Para a inclusdo ou transferéncia, o preso devera possuir, a0 menos,
uma das seguintes caracteristicas:

| - ter desempenhado fungéo de lideranga ou participado de forma relevante
em organizagao criminosa;

Il - ter praticado crime que coloque em risco a sua integridade fisica no
ambiente prisional de origem;

I11 - estar submetido ao Regime Disciplinar Diferenciado - RDD;

IV - ser membro de quadrilha ou bando, envolvido na prética reiterada de
crimes com violéncia ou grave ameaca;

V -ser réu colaborador ou delator premiado, desde que essa condi¢do
represente risco a sua integridade fisica no ambiente prisional de origem; ou
VI - estar envolvido em incidentes de fuga, de violéncia ou de grave
indisciplina no sistema prisional de origem.

% http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10300665. Acessado em 15
de junho de 2018.
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A exacerbada burocracia que se menciona resulta nos nudmeros atipicos de
ocupacdo das unidades prisionais federais quando comparadas com a média nacional,
promovida pelas unidades dos Estados. Enquanto a média nacional de taxa de ocupacao
dos presidios esta em 197,4%, os presidios federais apresentam apenas 52,5%
(BRASIL, MINISTERIO DA JUSTICA, INFOPEN, 2017, p. 8).

Tais constatagdes e explanacGes, coerentemente, foram colhidas pelo relator da
ACO 2992, ministro Luiz Fux. Em decisdo monocrética, foi afastada a preliminar
arguida pela Advocacia-Geral da Unido de incompeténcia do Supremo Tribunal
Federal, conforme despacho publicado em 31 de outubro de 2017, no Diério de Justica

Eletronico nimero 250, p. 84, qual se transcreve trecho®:

Delineado o cendrio da controvérsia, indefiro a preliminar de incompeténcia
arguida pela Unido, uma vez que o potencial conflito federativo envolvido na
espécie é suficiente a justificar a competéncia originiria do Supremo
Tribunal Federal, nos termos do art. 102, 1, ‘", da Constituicdo Federal, que
estabelece caber ao Supremo Tribunal Federal conhecer e julgar
originariamente as causas e os conflitos entre a Uniéo e os Estados, a Unido e
o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da
administracdo indireta. Superada a preliminar, assento que as partes sdo
legitimas e estdo regularmente representadas. Ainda, a matéria controvertida
é exclusivamente de direito. Ex positis, indefiro a preliminar suscitada pela
Unido [...].

A decisdo, embora supere a preliminar, ainda comporta outras reflexées que

contribuem para o estudo de caso.

3.2 A interpretagdo constitucional das competéncias dos entes federados: o

pacto federativo e a teoria do federalismo cooperativo

Uma vez apontado o modelo de Estado Federal pela Constituicdo Federal
promulgada em 1988 cumpre estabelecer alguns conceitos para analisarmos
posteriormente a reparticdo e interpretacdo constitucional das competéncias dos entes
federados, bem como o caso concreto afeta o pacto federativo estabelecido, qual

consagra doutrinariamente a teoria do federalismo cooperativo.

Consta das caracteristicas basicas de um Estado Federal a autonomia de seus

39

http://wwwv.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=13974506 &tipo=DJ&descricao=DJE%20N%B
A%20250%20-%2030/10/2017 Acessado em 16 de junho de 2018.
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entes federados, que substancialmente difere do conceito de soberania, este ultimo
inerente ao Estado lato sensu. Enquanto, a autonomia se refere a capacidade de
autodeterminacéo do ente federado dentro do rol de competéncias que lhe sdo confiados
pela lei fundadora do Estado: a prépria Constituicdo Federal (MENDES, BRANCO,
2014, p. 802). Esta autodeterminacdo pode referir-se a competéncias legislativas,
politico-administrativas e outras inerentes a sua relativa autonomia em relagcdo ao poder
central. Sarlet (2017, p. 973) leciona que a autonomia, para auto-organizacdo e
autogoverno, constitucionalmente fundada e delineada (a fim de substituir termo

“limitada”), como mencionado acima, € nota principal da distin¢cdo do Estado Federal.

No Estado Federal democrético estabelecido ndo h& apenas a reparticdo de
funcBes na horizontalidade, do modelo proposto por Montesquieu da separacdo do
executivo, legislativo e judiciario. Mas também de uma reparticdo vertical de poderes,
que seriam a Unido, Estados e, no Brasil apds 1988, os municipios (MENDES,
BRANCO, 2014, p. 806).

A verticalidade das esferas de competéncia ndo importa, em regra, uma
hierarquia dentre os entes, posto que ha igualdade juridica entre estes (p. 41). Os
conflitos devem ser solvidos nos pardmetros da prépria reparticdo de competéncia
(SARLET, 2017, p. 974), uma vez que a inconstitucionalidade pode ocorrer mediante a
conduta invasiva de competéncia de qualquer ente federado no outro. Mendes e Branco
(2014, p. 831), ao abordarem meérito analogo (hierarquia entre lei federal e estadual)

assim concluem:

O critério de reparticdo de competéncias adotado pela Constituicdo ndo
permite que se fale em superioridade hierarquica das leis federais sobre as
leis estaduais. H4, antes, divisdo entre esses entes. Ha inconstitucionalidade
tanto na invasdo da competéncia da Unido pelo Estado-membro como na
hipotese inversa.

De tal assertiva se conclui que a possibilidade conflitante nas competéncias pode
ser de cima para baixo, como de baixo para cima. Como no caso concreto analisado,
onde uma competéncia expressamente atribuida a Unido se vé inobservada, néo
alterando as conclusbes o fato de lide se iniciar de uma conduta omissiva e nao
normativa. A inexisténcia da hierarquia permite que o Estado-membro denuncie a

inconstitucionalidade.

Contudo, referida autonomia delineada nédo se deve ter por absoluta, tampouco a

ausente hierarquizacdo dos entes federados se conotar como discricionaria para a
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organizacdo dos entes federados. O constitucionalismo brasileiro vigente é balizado
pelo principio da simetria, qual imp8e que o constituinte estadual observe, nos limites
de suas competéncias atribuidas e caso a caso, a forma de organizacdo que norteia o
ambito federal. Tal principio ndo significa que o modelo estadual deva “copiar” os
enunciados federais (MORAES, 2016, p. 473), mas sim, ndo romper com o modelo

organizacional quando houver federal inerente, quando este houver.

Superados o0s obstaculos conceituais se transcorre em mérito. A Carta
Republicana de 1988 traz expressdes sobre as competéncias pertinentes a cada ente
federado integrante de seu pacto fundador, estas podem ser legislativas ou

administrativas. Elencando suas pertinéncias ao ente atribuido.

Tema central da lide esta ligada a populacdo carceraria oriunda de delitos
transnacionais, 0 que por si s6 ensejaria 0 competir da Unido, mas a questdo esta
diretamente aportada a seguranca nacional vez que o fendmeno criminoso transnacional
que a ACO 2992 reporta ocorrem, no geral, nas faixas de fronteiras (constando entre

bens da Uni&o, do que se 1& no artigo 20, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal*

), Ndo
obstante a prépria competéncia administrativa para policiamento de fronteira, instado do

artigo 21, inciso XXII, da Lei Maior, nesta obra ja mencionada.

Uma vez que as competéncias repartidas pelo constitucionalismo brasileiro
observam o chamado principio da predominancia do interesse (MORAES, 2016, p.
501), o policiamento de fronteira atribuido a Unido, de maneira indelegavel (p. 24),
observa a regra da predominancia do interesse geral. Nao atoa, quando notadamente nos
precipitamos na sensivel tematica da préopria seguranca nacional, similarmente

competida a Unido, pela inteligéncia do artigo 21, inciso Il1, da Carta Politica.

Os temas inseridos no rol do artigo 21, da Constituicdo Cidad, atinentes a uma
competéncia geral, sdo competidos ao poder central por demandarem uma disposi¢éo de
soberania, ou até mesmo de seguranca (MENDES, BRANCO, 2014, p. 825).

Conclui-se que a prestacdo positiva de seguranca publica, versada no artigo 144,
caput, da Carta da Republica, do que o préprio diploma constitucional conceitua como

faixa de fronteira, € dever administrativo da Unido Federal. Pautando que a conceituada

“0 Art. 20. S&o bens da Unio:

§ 2° A faixa de até cento e cinqiienta quilometros de largura, ao longo das fronteiras terrestres,
designada como faixa de fronteira, é considerada fundamental para defesa do territrio nacional, e sua
ocupacdo e utilizacdo serdo reguladas em lei.
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seguranca publica direta, de dever inerente aos Estados-membros e Distrito Federal, é
subsidiaria, devendo o poder federal arcar com 0s custos da prevencdo, repressao e
custddia dos crimes relacionados a faixa de fronteira, inserindo-se os delitos

transnacionais.

N&o é o que se observa. O direito constitucional a seguranga publica nas faixas
de fronteiras de Mato Grosso do Sul tem sido prestado quase tdo somente pelo Estado
ndo competido para tal. A materialidade do que se aponta urge dos ndmeros

exorbitantes digitados ao longo dos capitulos anteriores do presente estudo.

Estado de Mato Grosso do Sul tem sido um ente federado cooperativo com 0
restante da Federacdo. Todavia, sua cooperagdo ndao encontra resposta junto ao ente
federado competido pelo policiamento de fronteira, como se nota pela auséncia
sistematica de politicas publicas de seguranca na regido e pelo abandono a propria sorte
do erério estadual para o custeio dos presos oriundos de crimes transnacionais ou

CONexos a €esses.

Ficam as forcas de seguranca da Secretaria de Estado de Justica e Seguranca
Publica alheias e despendidas para o combate e oposi¢do a toda sofisticacdo ao crime
organizado transnacional. Mesmo quando a propria definicdo legal de crime
transnacional e de organizacdo criminosa transnacional, no ordenamento juridico pétrio,
seja dada pela Convencédo de Palermo, cuja recepgdo no direito brasileiro se deu pelo

Decreto Federal 5.015/2004, donde a signataria é a propria Uniao.

A falha, note-se, tem sido até mesmo da Republica Federativa do Brasil em dar
efetividade aos tratados internacionais quais esta é signataria. Em medidas quais se

comprometeu internacionalmente a tomar.

E latente o desequilibrio federativo, colocando a prova a teoria doutrinaria de
que a Constituicdo Federal de 1988 consagra o federalismo cooperativo, destarte Sarlet
(2017, p. 976):

A nocao de um “federalismo cooperativo”, que tem sua origem nos EUA,
mas que também foi objeto de particular desenvolvimento na experiéncia
constitucional germanica sob a égide da Lei Fundamental de 1949, tem por
finalidade a atuacdo conjunta tanto das unidades federadas entre si (Unido e
Estados-membros, no Brasil também o DF e os Municipios) quanto dos
Estados entre si, com o intuito de permitir um planejamento e atuacéo
conjunto e integrado em prol da consecucdo de objetivos comuns, do
desenvolvimento e do bem-estar no plano mais amplo do Estado Federal sem
afetar os niveis de autonomia de cada unidade da Federagdo. Dito de outro
modo, o “federalismo cooperativo” busca compensar — ou pelo menos
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mitigar —, em prol da eficiéncia na consecu¢do dos objetivos estatais,
mediante mecanismos de cooperacdo e harmonizacdo no exercicio das
competéncias legislativas e administrativas, as dificuldades inerentes ao
modelo de reparticdo de competéncias e do elevado grau de autonomia das
unidades da Federacdo. Isso se revela ainda mais necessario no contexto de
um Estado Social, de carater intervencionista e voltado a consecucdo de
politicas publicas, [...].

Deste modo, o ente federado que coopera na consecugdo do dever estatal de
prestar seguranca publica e custodiar aqueles que praticam desvios penalmente
tutelados ndo se vé cooperado pelo ente verticalmente superior. E uma problematica
para o pacto federativo, mesmo quando a prépria Unido, neste ambito, reporta em seus
sitios da rede mundial de computadores que lhe compete a seguranga publica de

fronteira®:

Compete a Unido a defesa dos seus interesses e dos seus 6rgdos, o
policiamento da faixa de fronteira e o combate ao trafico internacional e
interestadual de drogas, prevenir e reprimir o contrabando e o descaminho,
bem como realizar o patrulhamento das rodovias federais.

A Unido assumiu ainda a funcéo de articular a integracdo entre os érgéos de
seguranga publica e de justica criminal, [...].

A situagdo tem sido reiterada pelo marasmo e comodismo do poder federal
através de décadas, desde a criacdo do Estado de Mato Grosso do Sul, em meandros de
1977. Néo sendo um problema de governo, por onde se ja foi trilhada a experiéncia
autoritaria, democratica e de ideologias contrapostas. H4 uma evidente intencdo do

constituinte originario deixando de ser observada.

Reputa-se o Supremo Tribunal Federal como a possivel instituicdo para dar
termo ao severo desequilibrio federativo qual tem sido sujeitada a populagdo sul-mato-

grossense. Para se prover equilibrio e agir deveras como um tribunal da federacéo.

1 http://www.brasil.gov.br/governo/2014/10/sequranca-publica-e-dever-de-estado. Acessado em 18
de junho de 2018.
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CAPITULO IV - O DEVER DA UNIAO DE RESSARCIR O ENTE
FEDERADO

Em derradeiro capitulo, breve, mas ndo menos importante deve ser estudado o
objeto da agéo: dever de ressarcimento. Que se torna quase um pano de fundo diante do
tamanho relevo da lide. Ressaltando que, se for o caso, a acdo civil publica pode até
mesmo ter seu objeto ampliado, para uma obrigacdo de fazer, diante da possibilidade
estudada (p. 40) e da repercussdo geral, de tema 220, criada pelo Supremo Tribunal

Federal.

Isso porque, embora da leitura simplista do artigo 3°, da Lei 7.347/1985 (Lei da
Acdo Civil Pablica)* se conclua que esta tem por objeto a condenagdo de pagamento
em pecunia ou obrigacdo de fazer ou ndo fazer ndo tem sido esta a praticada pela
corrente doutrindria majoritaria, tampouco jurisprudéncia aplicada reiteradamente.
Barroso (2003, p. 223) aponta que a alternatividade dada pelo texto ndo veda a

cumulacdo dos pedidos, em obrigacdo pecunidria e de fazer ou ndo fazer.

O egrégio Superior Tribunal de Justica, pacificando a jurisprudéncia de demais
tribunais de justica, caminha no sentido da possibilidade da cumulacdo de objetos na
acdo civil publica por dano ambiental, estendendo em analogia a outros bens juridicos
tutelados por este instrumento juridico. Este entendimento pode ser retirado do REsp
605.323/MG, com relatoria para acérddo do brilhante ex-ministro Teori Zavascki (in

memorian):

PROCESSO CIVIL. DIREITO AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA
PARA TUTELA DO MEIO AMBIENTE. OBRIGACOES DE FAZER, DE
NAO FAZER E DE PAGAR QUANTIA. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO DE PEDIDOS ART. 3 DA LEI 7.347/85.
INTERPRETACAO SISTEMATICA. ART. 225, § 3°, DA CF/88, ARTS. 2°
E 4° DA LEI 6.938/81, ART. 25, IV, DA LEI 8.625/93 E ART. 83 DO CDC.
PRINCIPIOS DA PREVENCAO, DO POLUIDOR-PAGADOR E DA
REPARACAO INTEGRAL. 1. O sistema juridico de protecdo ao meio
ambiente, disciplinado em normas constitucionais (CF, art. 225, § 3°) e
infraconstitucionais (Lei 6.938/81, arts. 2° e 4°), est4 fundado, entre outros,
nos principios da prevencdo, do poluidor-pagador e da reparacdo integral.
Deles decorrem, para os destinatarios (Estado e comunidade), deveres e
obrigacdes de variada natureza, comportando prestacfes pessoais, positivas e
negativas (fazer e ndo fazer), bem como de pagar quantia (indenizacdo dos
danos insuscetiveis de recomposigdo in natura), prestacoes essas que nao se
excluem, mas, pelo contrario, se cumulam, se for o caso. 2. A agdo civil
pUblica é o instrumento processual destinado a propiciar a tutela ao meio

“2 Art. 3° A acdo civil podera ter por objeto a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou néo fazer.
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ambiente (CF, art. 129, I11). Como todo instrumento, submete-se ao principio
da adequagdo, a significar que deve ter aptiddo suficiente para
operacionalizar, no plano jurisdicional, a devida e integral protecdo do direito
material. Somente assim sera instrumento adequado e (til. 3. E por isso que,
na interpretacdo do art. 3° da Lei 7.347/85 (A acdo civil podera ter por
objeto a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou
ndo fazer"), a conjuncdo “ou” deve ser considerada com o sentido de adi¢do
(permitindo, com a cumulacdo dos pedidos, a tutela integral do meio
ambiente) e ndo o de alternativa excludente (o que tornaria a acgéo civil
plblica instrumento inadequado a seus fins). E conclus&o imposta, outrossim,
por interpretacdo sistematica do art. 21 da mesma lei, combinado com o art.
83 do Cddigo de Defesa do Consumidor ("Art. 83. Para a defesa dos direitos
e interesses protegidos por este cddigo sdo admissiveis todas as espécies de
acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.”) e, ainda, pelo art.
25 da Lei 8.625/1993, segundo o qual incumbe ao Ministério Publico “IV -
promover o inquérito civil e a acéo civil publica, na forma da lei: a) para a
protecao, prevengdo e reparacao dos danos causados ao meio ambiente (...)”.
4. Exigir, para cada espécie de prestacdo, uma agdo civil pdblica autbnoma,
além de atentar contra os principios da instrumentalidade e da economia
processual, ensejaria a possibilidade de sentencas contraditérias para
demandas semelhantes, entre as mesmas partes, com a mesma causa de pedir
e com finalidade comum (medidas de tutela ambiental), cuja Unica variante
seriam os pedidos mediatos, consistentes em prestacfes de natureza diversa.
A proibicdo de cumular pedidos dessa natureza ndo existe no procedimento
comum, e ndo teria sentido negar a acdo civil publica, criada especialmente
como alternativa para melhor viabilizar a tutela dos direitos difusos, o que se
permite, pela via ordinaria, para a tutela de todo e qualquer outro direito. 5.
Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido. (REsp
605.323/MG, Rel. Ministro JOSE DELGADO, Rel. p/ Acérddo Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/08/2005, DJ 17/10/2005, p. 179).

Deflui-se do acorddo e da primorosa licdo de Teori Zavascki € que o uso do
conectivo “ou”, ao caso da agdo civil publica, esta mais ligado a uma ideia de
exemplificacdo e adicdo do que uma limitacdo. A exegese gramatical traria limitacfes
notoriamente danosas a eficacia do instrumento processual “acao civil publica”. O que
se permite concluir é uma alternatividade ndo excludente, o que ndo veda em devidos
casos que 0 objeto da acéo seja somente a obrigacdo pecuniaria ou obrigacdo de fazer

ou nao fazer.

Este trabalho conclui no sentido que para além da possivel atribuicdo
cumulativa, esta pode, ainda, ser sentenciada de oficio pelo juizo prolator de sentenca
ou acorddo, sempre gque constatada a insuficiéncia do pedido inaugural para por termo a
situacdo gravosa que recai sobre os bens juridicos tutelados pelo rol da acdo civil
publica (artigo 1°, da Lei 7.347/1985). Aqui percebendo que a inconstitucionalidade da
situacdo impera ndo somente um dever de ressarcimento, mas de um acordao
mandamental que obrigue a Unido na construcdo de unidades prisionais e promocao de

politicas publicas carceréarias, com finto de amenizar em primeiro momento e cessar o
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estado de inconstitucionalidade que sobrepesa nos estabelecimentos penais brasileiros.

Ventilada a possibilidade da cumulacdo de objetos na acéo civil publica, cabe
entender, no presente caso, a origem do dever de ressarcimento da Unido para o Estado

de Mato Grosso do Sul, consubstanciado tudo que ja foi estudado e narrado até aqui.

4.1 A origem do dever de ressarcimento ao ente federado

A lide cinge-se na inquestionavel omissdo da Unido em seu dever de prestacédo
positiva a seguranca publica na faixa de fronteira de Mato Grosso do Sul, bem como na
custodia dos presos, provisorios ou definitivos, oriundos de crimes cujas execucdes das
penas lhe sdo competidas, nomeadamente aqui os presos de delitos transnacionais e a

ele inerentes.

A situacdo narrada e litigiosa da ACO 2992, o estado de inconstitucionalidade
das coisas e todo seu relevo em assuntos atinentes a direitos fundamentais (dos
custodiados) e sociais (populacionais e dos custodiados) indisponiveis, por oportuno
ressalto, aparenta até mesmo atrair a possibilidade de uma Acdo de Descumprimento de
Preceitos Fundamentais, em sua maneira repressiva, vez que a ADPF pode ter por
objeto a conduta omissiva, sendo concebida, nesse aspecto, de maneira até mesmo mais
ampla que a agdo de direta de inconstitucionalidade, que recai somente sobre ato

normativo. Nesta esteira, transcreve Moraes (2016, p. 1220):

Cabera, preventivamente, arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental perante o Supremo Tribunal Federal com o objetivo de se evitar
lesbes a principios, direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo Federal, ou, repressivamente, para repara-las, quando causadas
pela conduta comissiva ou omissiva de qualquer dos poderes publicos.

O objetivo judicial do Estado de Mato Grosso do Sul de se ver ressarcido pelos
valores despendidos com a manuten¢do dos chamados “presos federais” prospera em
face de uma conduta omissiva inquestionavel da administracdo central, mormente o que
a legislagéo e Constitui¢do Ihe reputam. O delinear da competéncia legal da Unido de
arcar com 0s custos destes presos contrasta com a realidade, onde a fonte orcamentaria

utilizada é o erério estadual.

A inércia ilegal e inconstitucional do ente federal é inquestiondvel. A mora se

constitui ha mais de 50 anos, quando da publicagdo da Lei 5.010/1966, na qual seu
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artigo 85 tem sido notdria escusa para o poder federal utilizar as vagas prisionais
estaduais. Exposto no capitulo anterior, o federalismo cooperativo se vé desequilibrado.
Aqui se origina o dever do ressarcimento, para o reequilibrio das distribuicdes de
competéncias cooperadas. Magistral a licdo que se extrai da prépria peticdo inicial

proposta pelo Estado autor, respaldada por Korand Hesse, em sua pagina 20:

Aqui cabe lembrar a ligdo de Konrad HESSE de que o “Kooperativer
Foderalismus’ ist deshalb kain Allbeilmittel” (O ‘federalismo cooperativo’
ndo é portanto uma panaceia), bem como o mesmo autor ressalta que o
federalismo cooperativo permite “‘corre¢des isoladas” de problemas de
distribuicdo de competéncias, mas que demanda paralelamente corre¢Ges
correspondentes nas finangas publicas (or¢camentos publicos), sendo que é
exatamente isso que esta no &mago da pretensdo do Estado de Mato Grosso
do Sul na agéo ora proposta.

Nomeadamente, o reequilibrio do custeio da manutencdo de presos federais
no sistema prisional estadual, com o ressarcimento dos cofres estaduais
dessas despesas que incumbem em sua matriz legal e constitucional & esfera
de atuagdo e de custeio da Unido. Nesse diapasdo, a inércia da Unido no
decorrer de 50 anos ndo transfere o dever de custear as despesas ao Estado-
membro, mesmo porgue, como Visto, o federalismo cooperativo ndo implica
em transferéncia de responsabilidades, mas sim em uma atuacdo coordenada
voltada & consecucdo e realizacdo do bem comum.

A omissdo, inércia e mora até aqui perpetuada da Unido para com a edificacao
de novos presidios e politicas publicas carcerarias ndo lhe desincumbe deste dever,
tampouco transfere a Mato Grosso do Sul esta responsabilidade. A ilegalidade e
inconstitucionalidade ndo podem ser admitidas por regra de costume, sob pena da
subversdo do préprio republicanismo. A pressdo orcamentaria indevida afeta

substancialmente o pacto federativo.

Se ndo o bastante, parece guardar relagdo com o caso a responsabilidade civil
objetiva por omissdao da Unido em face do Estado-autor, donde esta tem o dever de
custodiar os agentes criminosos a ela legalmente competidos. Por O&bvio, a
responsabilidade civil estatal, lato sensu, ndo se da apenas nas esferas federal, estadual e
municipal para com o particular, mas também entre os entes federados,

constitucionalmente consagrados, e 6rgdos da administracédo direta e indireta entre si.

A propésito, esta ideia se guarnece no julgado do RE 580.252/MS, pelo
Supremo Tribunal Federal, submetido ao procedimento de Repercussdo Geral, de Tema
365, que por meio da responsabilidade civil estatal constituiu o dever de indenizar por

dano moral o custodiado submetido a superlotacédo prisional e condi¢cfes insalubres. O
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|

Tema 365 de Repercussdo Geral™ trouxe seguinte ementa:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrdes 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 condic@es legais de encarceramento.

Sem questionar o mérito do apreciado pela Corte é apropriado estabelecer
algumas premissas. Se a responsabilidade civil objetiva de Mato Grosso do Sul
preencheu os pressupostos de aplicacdo da teoria, dando causa a situacdo degradante do
custodiado, é bem verdade também que a Unido da causa a superlotacdo sul-
matogrossense, que por sua vez é a propria situacdo degradante qual foi submetido o
apenado.

Para respaldar a aplicabilidade da teoria, invoca-se a licdo sempre primorosa de
Carvalho Filho (2016, p. 724):

A responsabilidade objetiva do Estado se dard pela presenca dos seus
pressupostos — o fato administrativo, o dano e o nexo causal.

Todavia, quando a conduta estatal for omissiva, sera preciso distinguir se a
omissdo constitui, ou ndo, fato gerador da responsabilidade civil do Estado.
Nem toda conduta omissiva retrata um desleixo do Estado em cumprir um
dever legal; se assim for, ndo se configurard a responsabilidade estatal.
Somente quando o Estado se omitir diante do dever legal de impedir a
ocorréncia do dano é que serd responsével civilmente e obrigado a reparar os
prejuizos.

A consequéncia, dessa maneira, reside em que a responsabilidade civil do
Estado, no caso de conduta omissiva, s6 se desenhard quando presentes
estiverem os elementos que caracterizam a culpa. A culpa origina-se, na
espécie, do descumprimento do dever legal, atribuido ao Poder Publico, de
impedir a consumacao do dano.

O registro principal do lecionado para esta abordagem reside no fato que, para
configuracdo da responsabilidade objetiva do Estado por conduta omissiva, se adiciona
aos pressupostos necessarios (fato administrativo, o dano e o nexo causal) o liame da
culpa. Sendo esta a diferenca da responsabilidade por conduta omissiva em relacdo a

comissiva. A culpa se origina do descumprimento de um dever legal, da omissdo do

dever de prestacao.

Aplicando a licdo ao caso concreto o liame da culpa, de estreita relagdo com o

fato administrativo, esta na omissdo da Unido com seu dever constitucional e legal de
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http://wwwv.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=580252&classe=RE&codigoC
lasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acessado em 19 de junho de 2018.
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custodiar, em condigOes dignas, 0s presos de delitos transnacionais e conexos quais se
encontram custodiados em unidades prisionais de Mato Grosso do Sul sem qualquer
tipo de contraprestacdo ou cooperacdo do governo central. O dano é o abarrotamento
dos presidios estaduais, resultando em lesdo ao erario estadual qual é forcado a adimplir
a manutencdo da custddia. Notadamente ha nexo de causalidade, vez que 0s presos
federais d&o causa a 76,66% da superlotacdo dos presidios do Estado (p. 22).

Cabe especial distincdo entre a indenizacdo da responsabilidade objetiva por
omissdo e a obrigacdo de ressarcimento. Uma vez que mencionados custos ja estdo
adimplidos pelo Estado-autor, causando dano incalculavel ao orcamento do ente
federado periférico, substitui-se o carater indenizatério pela obrigacéo de ressarcimento.

N&o ha qualquer tipo de incompatibilidade em tais conceituacdes pecuniarias.

Ademais deve se abordar alguns aspectos do que deve ser ressarcido e suas
limitagdes. O estudo n&o tem objetivo de aferir valores e montantes, mas sim, um

resguardo da possibilidade e legalidade do pleiteado.

Estando um ente publico no polo passivo da demanda acdo civil publica a
decisdo que importe obrigacdo em pecunia sujeita-se ao regramento do artigo 1° do
Decreto-Lei 20.910/1932*, qual estabelece a prescricéo das dividas da fazenda piblica
federal em cinco anos. Nessa esteira, ndo diferente do que requerido pelo Estado-autor
na peticdo inaugural, o valor devido ao ressarcimento ndo deve preteritamente

ultrapassar cinco anos.

Mormente o ressarcimento que se visa deve ser deferido para o futuro, uma vez
que a condenacdo ao pagamento em primeiro momento ndo garante a mudanga
situacional, onde se nota a ocupacéo das prisdes estaduais por apenados federais. Nesse
sentido, enquanto permanecer a Unido inerte em construir presidios quantos bastem
para abrigar os custodiados que Ihe reportam esta deve ressarcir 0s custos despendidos

por Mato Grosso do Sul para tal.

Desta feita se constata a origem do dever de ressarcimento, fazendo ainda

algumas observaces pertinentes que se ligam nos tépicos abaixo.

* Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer
direito ou acdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem
em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem.
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4.2 O enriquecimento sem causa por parte da uniao

Aspecto interessante urgido da situacdo conflituosa que se estuda esta numa
imputacdo de enriquecimento sem causa feita pelo Estado de Mato Grosso do Sul em

face da Unido, constada no petitorio da inicial da ACO 2992, em sua pégina 13.

O enriquecimento sem causa é pratica vedada no ordenamento juridico brasileiro,

gue encontra seu embasamento no artigo 884, do Cadigo Civil de 2002:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores
monetarios.

Pardgrafo Gnico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada,
quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a
restituicao se fara pelo valor do bem na época em que foi exigido.

Avaliar este ponto da lide se faz importante porquanto corrobora, a este ver, com
a compreensdo da origem do dever civel de ressarcimento. Embora o Cédigo Civil seja
eminentemente uma norma de direito privado, é sabido que seus reflexos
multidisciplinares estdo em outras areas do direito, mesmo do direito publico. E o caso
do principio do enriquecimento sem causa em direito administrativo, Celso Antonio
Bandeira de Mello (1997, p. 28), com o brilhantismo que lhe é inerente, ja transcrevia:
“Uma vez que o enriguecimento sem causa € um principio geral de direito - e nédo
apenas principio alocado em um de seus bragos: publico ou privado - evidentemente

também se aplica ao direito administrativo .

A nota curiosa € no encaixe do caso concreto com a conduta prevista no
enriquecimento sem causa do Codigo Civil brasileiro. Se valendo do vetusto artigo 85,
da Lei 5.010/1966, a Unido se mantém inerte e omissa em seu dever de construir
unidades prisionais que possam abrigar 0s presos quais a Constituicdo e legislacao Ihe
atribuem o cumprimento de pena, resultando que esta locuplete as vagas do sistema
prisional dos Estados-membros. Locupletada tais vagas prisionais, esta nada coopera ou

apresenta de contraprestagéo pelo custeio da estadia do apenado.

De fato, experimenta a administracdo publica federal de um verdadeiro
enriquecimento sem causa ao repassar indevidamente para o Estado-membro o custeio
de seus presos. O erario estadual é lesado em beneficio do federal. Diuturnamente

verifica-se uma subversdo da ordem federativa.



59

Demasiado néo ¢ andlise do obrado por Mello (1997, p. 25 e 26):

1. InGmeras vezes relagGes juridico-administrativas, sobreposse contratuais,
sdo ulteriormente proclamadas como nulas e, em tais casos, a Administracdo
normalmente entende que, dado o vicio que as enfermava, delas ndo poderia
resultar comprometimento algum do Poder Publico, uma vez que "o ato nulo
ndo produz efeitos"”.

Assim, esforcada em tal pressuposto, pretende que sua contraparte nada tem a
receber por aquilo que realizou, inobstante haja incorrido em despesas e
mesmo cumprido prestaces das quais a Administracdo usufruiu ou persiste
usufruindo, como ocorre nas hipéteses em que o contratado efetuou obra em
proveito do Poder Publico.

Trata-se, pois, de saber se o Direito sufraga dito resultado. Ou seja: importa
determinar se a ordem juridica considera como normal e desejavel que, vindo
a ser considerada invélida dada relacdo comutativa, a parte que j& efetuou
suas prestacdes deva ficar a descoberto nas despesas realizadas, entendendo-
se, assim, que o aumento do patrimdnio do beneficiado pela prestacdo alheia
é um incremento justo, merecendo ser resguardado pelo sistema normativo e,
correlatamente, que o empobrecimento sofrido pelo adimplente é - também
ele - justo, motivo pelo qual ndo deve ser juridicamente remediado, mas,
inversamente, cumpre que seja avalizado pelo Direito.

2. Ao lume de nogdes juridicas correntes, em face do principio da equidade
ou mesmo do simples principio da razoabilidade - que ha de presidir qualquer
critério interpretativo -, parece dificil sufragar a intelec¢do de que, em todo e
qualquer caso e independentemente das circunstancias engendradoras do
vicio que enferma a relac&o, caiba a contraparte da Administracéo arcar com
0s custos que ela lhe causou e que, inversamente, esta Gltima deva absorver
as vantagens que captou sem indenizar o onerado. Mesmo a um primeiro
subito de vista, tdo desatado entendimento apresenta-se como visivelmente
chocante, repugnando ao proprio senso comum e a um minimo de
sensibilidade juridica ou a rudimentos de ética social.

Ao caso, ha um ato administrativo (em sentido amplo) omissivo, ainda que
eivados de vicios legais e constitucionais, que permite que se locupletem as vagas do
sistema carcerario do Estado-autor. Este ato repleto de vicio, qual é prudente prever sua
alteracdo ou encerramento mediante da prestacao jurisdicional da ag&o civil publica, ndo
permite que a Unido tenha até aqui experimentado economias sem o dever de ressarcir 0

que foi adimplido pelo Estado-membro nos Gltimos cinco anos.

H& uma plausibilidade juridica e doutrindria estabelecida na imputacdo de
enriquecimento sem causa por parte da Unido a custo de outrem (Estado-autor).

Sabidamente, quem locupleta deve restituir.

4.3 A urgéncia emanada do RE 580.252/MS

Toda problematica do litigio represa uma urgéncia experimentada pelo proprio
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Estado-autor: RE 580.252/MS, julgado sob rito da Repercussao Geral, Tema 365.

Como exposto acima (p. 53), em fevereiro de 2017, o Estado de Mato Grosso do

Sul foi condenado a indenizar por danos morais o custodiado submetido a superlotacao

e situacdes ndo condizentes com a dignidade da pessoa humana. Do acérdédo se extrai

seguinte ementa:

Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussdo Geral.
Constitucional. Responsabilidade civil do Estado. Art. 37, § 6°. 2. Violagdo a
direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos em
estabelecimentos carcerarios. Indeniza¢do. Cabimento. O dever de ressarcir
danos, inclusive morais, efetivamente causados por ato de agentes estatais ou
pela inadequagédo dos servicos publicos decorre diretamente do art. 37, § 6°,
da Constituicdo, disposi¢do normativa autoaplicavel. Ocorrendo o dano e
estabelecido 0 nexo causal com a atuacdo da Administracdo ou de seus
agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado. 3. "Principio da reserva do
possivel”. Inaplicabilidade. O Estado é responséavel pela guarda e seguranca
das pessoas submetidas a encarceramento, enquanto permanecerem detidas.
E seu dever manté-las em condigBes carcerarias com minimos padrdes de
humanidade estabelecidos em lei, bem como, se for o caso, ressarcir danos
que dai decorrerem. 4. A violacdo a direitos fundamentais causadora de
danos pessoais a detentos em estabelecimentos carcerarios ndo pode ser
simplesmente relevada ao argumento de que a indenizacdo ndo tem alcance
para eliminar o grave problema prisional globalmente considerado, que
depende da definicdo e da implantagdo de politicas publicas especificas,
providéncias de atribuicdo legislativa e administrativa, ndo de provimentos
judiciais. Esse argumento, se admitido, acabaria por justificar a perpetuagdo
da desumana situagdo que se constata em presidios como o de que trata a
presente demanda. 5. A garantia minima de seguranga pessoal, fisica e
psiquica, dos detentos, constitui dever estatal que possui amplo lastro ndo
apenas no ordenamento nacional (Constitui¢do Federal, art. 5°, XLVII, “e”;
XLVII; XLIX; Lei 7.210/84 (LEP), arts. 10; 11; 12; 40; 85; 87; 88; Lei
9.455/97 - crime de tortura; Lei 12.874/13 — Sistema Nacional de Preven¢do
e Combate & Tortura), como, também, em fontes normativas internacionais
adotadas pelo Brasil (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das
NacOes Unidas, de 1966, arts. 2; 7; 10; e 14; Convencdo Americana de
Direitos Humanos, de 1969, arts. 5°; 11; 25; Principios e Boas Praticas para a
Protecéo de Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas — Resolugdo 01/08,
aprovada em 13 de marco de 2008, pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos; Convencdo da ONU contra Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984; e Regras Minimas para o
Tratamento de Prisioneiros — adotadas no 1° Congresso das Na¢fes Unidas
para a Prevencdo ao Crime e Tratamento de Delinquentes, de 1955). 6.
Aplicacdo anal6gica do art. 126 da Lei de ExecucBes Penais. Remicdo da
pena como indenizacdo. Impossibilidade. A reparacdo dos danos deve ocorrer
em peclnia, ndo em reducdo da pena. Maioria. 7. Fixada a tese:
“Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrdes minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, € 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 condigdes legais de encarceramento”. 8. Recurso
extraordinario provido para restabelecer a condenacdo do Estado ao
pagamento de R$ 2.000,00 (dois mil reais) ao autor, para reparagdo de danos
extrapatrimoniais, nos termos do acérddo proferido no julgamento da
apelacdo. (RE 580252, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/
Acérddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
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16/02/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-204 DIVULG 08-09-2017 PUBLIC 11-09-2017).

A tese fixada pelo Tema 365, de ementa propria acima transcrita (p. 53), torna
ainda mais emergencial e gravosa a situagdo que se desenha no cenério de superlotacdo
sul-matogrossense. Onde passa 0 Estado, além de adimplir a custddia do agente
criminoso, a ser sujeitado a arcar com indenizagdes pecuniarias por danos morais 0s
casos de custodiados em situacdo de superlotacdo, incluindo-se os presos federais. Que

sequer deveriam estar ali, tampouco serem custeados pelo erério estadual.

Isso porque a sujeicdo do feito ao regime da Repercussdo Geral traz
possibilidade de ser aplicado em todos o0s casos que versem sobre mesma matéria ou
situacbes similares. Uma vez que o apreciado por tal rito deve trazer em sua
controveérsia temas compreendidos como de notério relevo juridico, social, politico e
econémico, alcancando o interesse geral, ndo apenas das partes envolvidas (MORAES,
2016, p. 902).

Em mesma obra, Moraes (2016, p. 899):

A repercussdo geral somente estard presente quando na pretensdo arguida
perante 0 STF houver acentuado interesse geral na solucdo das questdes
constitucionais discutidas naquele determinado processo, que transcenda a
defesa puramente de interesses subjetivos e particulares, pretendendo o texto
constitucional, ao mesmo tempo, fortalecer as decisdes das instancias
jurisdicionais ordindrias e preservar o Supremo Tribunal Federal para a
discussdo das matérias constitucionais de relevancia e reflexo para toda a
sociedade.

Mostra-se bastante prudente perceber, em tempos de severa crise carceraria
nacional, o interesse geral na sensivel tematica da responsabilidade objetiva do Estado

em relagéo aos seus custodiados.

O obrado estudo ndo se mostra momento e meio oportuno para questionar o
mérito do julgado. Mas momento de debrucar na percepcéo de seus desdobramentos no
cenario apresentado pela lide: de superlotacdo das unidades prisionais do Estado-
membro causada pela presenca dos indigitados presos federais. O desdobramento, deve
se asseverar, € substancial para o agravamento da pressdo orcamentaria sofrida pelo ente
federado, vez que esta obrigado a adimplir o custo do preso e, agora, a indeniza-lo pelo
dano moral. Se assim continuar, haverd momento em que 0 cenario orcamentario sera

cadtico, face ao absurdo desequilibrio indevido que estd sendo experimentado pela
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inobservancia da cooperacdo federalista.

O Tema 365 da Repercussao Geral possui aspectos vinculantes. Consta na obra
de Moraes (2016, p. 903):

Para garantir a efetividade das decisdes do STF, bem como a celeridade
processual, a lei estabelece que, negada a existéncia de repercussdo geral, a
decisdo valerd para todos 0s recursos sobre matéria idéntica, reconhecendo
efeitos vinculantes a essa decisdo. Nessas hipoteses, a rejeicdo dos demais
recursos extraordinarios serd realizada monocraticamente pelos Ministros
relatores.

Se a negativa de existéncia da Repercussdo Geral traz efeitos vinculantes aos
casos de matérias idénticas ha, também, uma verdade inversa na assertiva. O
conhecimento da Repercussdao Geral pela Corte atribui efeito vinculante a tese fixada. O
novel Cddigo de Processo Civil traz conotagdo legal para o que exarou-se acima, vez
que é dever do presidente ou vice-presidente de tribunal a quo negar seguimento a
recurso extraordinario que ataque acordao em consonancia com entendimento firmado
por rito de Repercussao Geral, conforme a inteligéncia do artigo 1.030, inciso I, alinea
a

Art. 1.030. Recebida a peticdo do recurso pela secretaria do tribunal, o
recorrido serd intimado para apresentar contrarrazdes no prazo de 15 (quinze)
dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal recorrido, que devera:
| — negar seguimento:

a) a recurso extraordindrio que discuta questdo constitucional a qual o
Supremo Tribunal Federal ndo tenha reconhecido a existéncia de repercussdo
geral ou a recurso extraordinario interposto contra acorddo que esteja em
conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no
regime de repercusséao geral;

Nesta toada, o efeito vinculante, que se reputa de todo gravoso ao Estado-
membro, € 0 extraido da ementa do acorddo do RE 580.252/MS (p. 57) Ihe imputando a
responsabilidade pela situagdo dos submetidos ao carcere, durante toda a permanéncia,
bem como indenizar pelo dano sofrido se ndo atendidas as condigdes minimas

estabelecidas pelo ordenamento juridico.

Dessa forma, o prospecto apresentado € da sujei¢cdo de Mato Grosso do Sul a
responder pelas obrigacGes indenizatdrias devidas a todo e qualquer custodiado que
acionando o judiciario comprove, em juizo, estar submetido a situagcdes abaixo do

minimo legal e constitucionalmente necessario para o digno cumprimento da pena.
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O que se obsta é que, reiterando percentualmente, os presos de delitos
transnacionais e fendbmenos conexos, reportados a Unido, constituem 76,66% (p. 22) da

massa excessiva ocupante do sistema prisional sul-mato-grossense.

O desfalque orcamentario ao erario estadual, por indenizacdes devidas, é
anunciado e iminente, sem que este possa invocar o principio da reserva do possivel,
visto que esta foi afastada na propria ementa do acérddo do RE 580.252/MS. A ACO

2992 ora resta como oportunidade de amenizacao de tais efeitos.

Assim, se nota que a urgéncia pela apreciacdo do caso ndo se da somente no
aspecto do direito humano do apenado sujeitado ao estado de inconstitucionalidade das
prisGes brasileiras, mas, também, no resguardo ao erario estadual que serd desfalcado

para custeio de indenizacdes.

Para o desfecho, se indaga, caberia o direito regresso por parte de Mato Grosso

do Sul em desfavor da Unido? A indagagéo parece comportar um estudo aparte.



64

CONCLUSAO

Os dados apresentados pela Procuradoria do Estado de Mato Grosso do Sul,
junto a peticao inicial da ACO 2992, colaborados por outras fontes de dados de carater
nacional, tal como o INFOPEN, comprovam um cenério desolador do sistema

carcerdrio sul-mato-grossense.

Embora hajam falhas nas politicas pablicas estaduais, tanto na seguranca publica
social, bem como no sistema carcerario se conclui, no presente estudo, que a Unido é a
causadora principal da sujeicdo dos custodias a inadmissivel e degradante situacdo de
superlotacdo, experimentando diuturnamente outras situagdes que atacam de
sobremaneira a dignidade da pessoa humana. O direito penal pode privar a liberdade do

agente criminoso, mas jamais seu minimo existencial.

A mora por parte da administracdo publica federal em construir unidades
prisionais de sua algada se constitui ha quase 52 anos, de quando da promulgacdo da Lei
5.010/1966. Tal conduta omissiva e morosa estampa a inércia como conveniente para 0
orcamento federal, enquanto 0s agentes criminosos de competéncia federal sao
trancafiados em presidios estaduais, surfando-se sempre na prerrogativa legal
supramencionada. Em Mato Grosso do Sul se nota que apontada rotina tem causado
superlotacdo das unidades de reeducacéo.

Contudo, a lide estudada permeia o aspecto patrimonial, vez que o Estado
custeia, com repasses ordinarios do governo federal, a promocdo da seguranca publica
na faixa de fronteira e solitariamente o sistema prisional estadual, que acaba por receber
0s presos oriundos de crimes transnacionais e fendmenos conexos a estes. O afd
contextual do Estado é honroso, todavia ndo lhe é competido e merece ser contemplado

no pleito de ressarcimento.

Embasado na nogdo de que aquele que causa dano a outrem tem o dever de
ressarcir, da notoria aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil objetiva do Estado
por omissao, diferente ndo se conclui do dever da Uniéo de ressarcir o Estado de Mato
Grosso do Sul pelos valores adimplidos pela custddia de presos oriundos de delitos
transnacionais e conexos. Sendo que tal indenizacdo deve observar o prazo quingquenal
regressivo das dividas da fazenda publica federal, em regra imperativa do Decreto Lei

20.910/1932, em seu artigo 1°. Bem como ser continuada para o futuro, até que seja o
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poder publico federal plenamente capaz de custodiar, com dignidade, os apenados cuja
Constituicdo Federal Ihe confiou.

Importante explicitar que se averigua, no prospecto deste obrado, um caso de
enriquecimento sem causa por parte da administracdo publica federal a custo do erario
estadual. E uma tese. Conclui-se em possibilidade. Abracando licdo conclusiva do
maior administrativista brasileiro, Celso Antdnio Bandeira de Mello, bem como de José
dos Santos Carvalho Filho, de que o principio eminentemente civilista do
enriquecimento sem causa é recepcionado pelo direito pablico administrativo para casos
onde a administracdo publica se valha de mencionado expediente, vedado pelo
ordenamento juridico patrio, em prejuizo do particular é possivel que ocorra, também,
por parte de uma fazenda publica em prejuizo de outra. Ocorre locupletamento das
vagas prisionais de Mato Grosso do Sul por presos “federais”, sem que a Unido custeie
ou faca contraprestacdo ao Estado-membro, experimentando dai um enriquecimento

ilicito, a custa da fazenda publica estadual.

Para além da conclusdo, que se denota do trabalho como todo, do direito de
Mato Grosso do Sul de se ver ressarcido pela Unido sobre os valores arcados com a
custodia de agentes criminosos transnacionais e conexos, cumpre firmar algumas teses

académicas desenvolvidas e tecidas.

O estado de inconstitucionalidade das coisas notado nos presidios brasileiros,
com incalculavel quadro deficitario de vagas causado por condutas omissivas da Unido,
no ambito de politicas publicas prisionais, apresentando aos apenados um cenério de
desrespeito generalizado de direitos inerentes a pessoa humana faz com que uma
possivel via eleita alternativa, de litigancia judicial, seja a ADPF. Parece palpavel a tese
porquanto ha inegaveis descumprimentos de preceitos fundamentais dos custodiados
submetidos a superlotagdo. Embora se apresente como alternativa, a ADPF somente
albergaria parte da matéria tutelada pelo caso concreto, uma vez que esse instrumento
constitucional ndo alcanga aspectos patrimoniais, donde leia-se o dever de

ressarcimento da Unido ao erario do Estado-autor.

A sistemética rezada pelo paragrafo anterior reforca a plausibilidade da via eleita
pelo Estado-autor para o que se litiga em juizo, uma vez que a acgdo civil publica tutela
direitos difusos e coletivos, sendo subsidiariamente instrumento de controle de
constitucionalidade, bem como resguarda o patrimdnio publico, aqui erario estadual,

tendo afinal, por objeto, uma obrigacdo pecuniria e/ou de fazer ou ndo fazer.
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Nessa toada, firma-se tese, em conclusédo, da possibilidade do Excelso Pretor,
mesmo que de oficio, sentenciar cumulativamente a obrigagdo pecuniéria de
ressarcimento, bem como da obrigacdo de fazer, no sentido de impor a administracao
publica federal o dever de construir presidios que comportem os apenados que lhe séo
competidos, bem como, ademais, de promover politicas publicas efetivas que visem
atenuar ou, a longo prazo, solver a degradante situacdo de superlotagédo das unidades

prisionais nacionais, em situacdes delirantes do mandamento constitucional brasileiro.

A competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal, carregada de todo
relevo da causa, pode nos aspectos vinculantes de suas decisdes trazer grandes
mudancas em como se pratica politica prisional no Brasil ao jurisdicionar a ACO 2992.
Isso porque o deferimento dos pleitos do Estado-autor pode mudar drasticamente a
forma como a Unido lida com o sistema carcerario nacional. Efetivaria a teoria do
federalismo cooperativo, de forma a redistribuir o 6nus das politicas prisionais entre o
poder central e os Estados-membros. Em um universo de mais de 726.712 custodiados
as unidades federais abrigarem apenas 437 sdo numeros irrisorios, demonstrando
inexisténcia politica carceraria no ambito federal. Espera-se, nesse deslinde judicial que

0 cenario atual possa apresentar algumas mudancas.
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