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RESUMO

O presente trabalho discorreu sobre o estudo acerca da responsabilidade civil do
Estado pelos danos morais causados aos presos em virtude das violacbes aos
direitos a dignidade humana, por conta da superlotacdo prisional e condi¢cbes
degradantes de encarceramento, haja vista que o Estado ndo pode fugir das suas
atribuicbes com o argumento de que ndo ha verbas disponiveis a fim de investir
neste ambito. Portanto, ha a necessidade de reparar os danos aos presos, 0s quais
tém seus direitos fundamentais evidentemente lesados de forma continuada nas
condicbes atuais do sistema carcerario brasileiro. Com isto, concluiu-se que o
Estado deve ressarcir o dano, e, além disso, buscar uma real solucdo para esse
problema. Desta forma, no primeiro capitulo abordou-se quanto aos direitos
inerentes aos presos, enquanto que no segundo capitulo se analisou a configuracédo
do dano moral bem como a responsabilidade civil do Estado em ressarcir os
detentos que se encontram em regime degradante de pena. Por fim, no terceiro
capitulo discorreu-se acerca das formas indenizatérias trazidas pelo Recurso
Extraordinario n. 580252. O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, em
pesquisa teorica e qualitativa com emprego de material bibliografico e documental
legal. O resultado do estudo demonstrou que a indenizag&o por meio da remisséao do
tempo de execucdo da pena, levantado pelo Ministro Luiz Roberto Barroso no
Recurso Extraordinario n. 580252, traduziu-se melhor ao método pecuniério, tendo
em vista que evidenciou um ressarcimento “in natura”, isto €, incidiu
especificadamente na realidade degradante aturada pelos encarcerados.

Palavras-chave: Pessoa presa em condicbes degradantes. Dano Moral.
Responsabilidade Civil do Estado. Indeniza¢do. Remisséo de Pena.



ABSTRACT

The present research deals with the study of which the State is civilly responsible for
the moral damages caused to the prisoners by virtue of the violations to the rights to
their human dignity, due to the overcrowding of prisons and degrading conditions of
incarceration, since the State cannot escape on the grounds that there are no funds
available to invest in this area. Therefore, there is a need to repair the damages to
the prisoners, who have their fundamental rights evidently permanently harmed in the
current conditions of the Brazilian prison system. With this, it was concluded that the
State must compensate for the damage, and, in addition, seek a real solution to this
problem. Thus, the first chapter dealt with the rights inherent to prisoners, while the
second chapter analyzed the configuration of moral damages as well as the civil
liability of the State to compensate prisoners who are in a degrading regime. Finally,
in the third chapter we discussed the indemnity forms brought by Extraordinary
Appeal no. 580252. The research instrument used corresponded to the deductive, in
theoretical and qualitative research using bibliographical material and legal
documentary. The result of the study demonstrated that the indemnity by means of
the remission of the execution time of the sentence, raised by the Minister Luiz
Roberto Barroso in Extraordinary Appeal no. 580252, was better translated than the
pecuniary method, since it evidenced an "in natura" reimbursement, that is, it
specifically focused on the degrading reality faced by the incarcerated.

Keywords: Person detained in degrading conditions. Moral damage. State Liability.
Indemnity. Remission of Penalty.
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1 INTRODUCAO

O Estado tem o dever constitucional de garantir condi¢cdes dignas de
encarceramento aos presos que estdo sob sua tutela, portanto é civilmente
responsavel pelos danos morais causados em virtude da violagdo dos seus direitos,
onde gera a obrigacao de o Estado reparar os danos a estes apenados.

Ademais, a inoperancia do Estado em cumprir seu dever estatal com
relacdo a garantia de condi¢Bes dignas de encarceramento esta intimamente ligada
a uma deficiéncia crbénica de politicas publicas prisionais.

Porém, o Estado ndo pode fugir das suas atribuicdes com o argumento de
gue nado ha verbas disponiveis a fim de investir neste ambito, tendo em vista que é
garantidor de uma vida digna tanto aos seus cidaddos idéneos quanto aos que se
encontram encarcerados.

Portanto, ha a necessidade de reparar os danos aos presos, 0s quais tém
seus direitos fundamentais evidentemente lesados de forma continuada nas

condicBes atuais do sistema carcerario brasileiro.

Em vista disso, no primeiro capitulo sera abordado acerca dos direitos,
principios e garantias inerentes aos prisioneiros, bem como sera feita uma critica ao
atual sistema penitenciario brasileiro, haja vista o descumprimento de grande parte
das normas que compreendem as pessoas presas e suas condicbes de carcere.
Além disso, serdo apresentadas possiveis solucdes as deficiéncias encaradas por
maior parte das prisdes do pais.

No segundo capitulo ter-se-4 o estudo sobre a configuracdo do dano
moral aturado pelos encarcerados, ao passo que seus direitos fundamentais ndo sao
respeitados. Com isso, sera analisada a configuracdo da responsabilidade civil do
Estado e seu dever em indenizar agueles que se encontram em regime degradante
de pena.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo serdo analisadas as formas
indenizatorias trazidas pelo RE n. 580252, e em especial, a elencada pelo Ministro
Luis Roberto Barroso, o qual levantou a possibilidade do uso do instituto da
remissado de parte de tempo da execucdo da pena como forma de ressarcimento

alternativo a indenizagéo de natureza pecuniaria.

Ademais, a contradi¢cdo, o impacto - sob o enfoque social e financeiro -,
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bem como no que tange ao encarcerado, sera discutido a luz da decisdo do
julgamento do Recurso Extraordinario, a qual acolheu a indenizacdo pecuniaria

como forma de reparacao.
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2 DIREITOS DOS ENCARCERADOS CONFORME PREVISAO
CONSTITUCIONAL: CRITICA AO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O Estado democrético de direito, em consonancia com o artigo 1°, inciso
[ll, da Constituicdo Federal de 1988, tem como fundamento o principio da dignidade

da pessoa humana:

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

[...]
Il - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 2017a)

A partir do disposto acima, € possivel vislumbrar que a dignidade da
pessoa humana esta no topo dos direitos assegurados pela Constituicdo. Sendo que
o referido principio, de acordo com Luis Roberto Barroso (2011, p. 27) exige e
pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as
dimensoes.

Nas palavras de Helena Regina Lobo da Costa (2008, p. 19):

Multifacetada, a dignidade humana possui um amplo espectro de aplicacdo
juridica, ndo apenas como principio, determinando um estado de coisas a
ser alcancado por meio de certas condutas, mas também como postulado
normativo, indicando como devem ser interpretadas e aplicadas outras
normas.

Vé-se que o remetido principio controla toda a projecdo e interpretacao
das leis, de forma que esta intimamente ligado a moral e a ética, portanto € o
alicerce das constituicoes, declaragbes de direitos e convencgdes internacionais,
tendo em vista que, a partir de sua evolucao historia, detém o papel de justificativa e
fundamentacdo nas mesmas. E o que explica Guilherme de Souza Nucci (2007,
p.25): “Ao discorrer que, principio, no seu sentido juridico, significa a ordenagao que
se irradia e imanta 0 sistema normativo, proporcionando alicerce para a
interpretacéo, integracdo, conhecimento e eficiente aplicacdo do direito positivo”.

Vale entender que a dignidade da pessoa humana tem uma construcao

historica profunda. Este complexo de direitos se inicia ha era mais antiga, passando
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pela cultura cristd, e atualmente, apds a Il Guerra Mundial (RENNER, 2016), ganhou
forgca com a fundacgéo da Organizagédo das Nacdes Unidas em 1948, onde publicou a
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (HAETINGER, 2012).

Durante toda a histéria mundial ha relatos de graves viola¢des aos direitos
humanos, onde a dignidade da pessoa humana foi simplesmente ignorada. Héa, por
exemplo, 0 nazismo e o fascismo, 0os quais foram 0s maiores movimentos de
massacre da histéria escrita da humanidade, onde dizimaram milhares de pessoas a
partir de ideologias radicais e desumanas (HAETINGER, 2012).

Foi a partir deste cenario que, de acordo com Renner (2016):

[...] se desenha o esforco de reconstrucdo dos direitos humanos, como
paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional
contemporénea e que se manifesta a grande critica e repidio & concepcao
positivista de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos,
confinando a ética meramente formal, tendo em vista que 0 nazismo e o
fascismo ascenderam ao poder dentro do quadro da legalidade e
promoveram a barbarie em nome da lei.Vale dizer, no dmbito do direito
internacional, comeca a ser delineado o sistema normativo internacional
de protecdo dos direitos humanos. E como se projetasse a vertente de um
constitucionalismo global vocacionado a proteger direitos fundamentais e
limitar o poder do Estado, mediante a criagdo de um aparato internacional
de protecdo de direitos.

Isto posto, chega-se a conclusdo de que a construcdo histérica dos
direitos humanos apontou ao principio da dignidade da pessoa humana a tarefa de
norteador normativo das nacdes, a medida que imp8de, em ambito internacional, os
valores éticos e morais em suas legislacdes a fim de extirpar toda as concepc¢des de

natureza cruel e impiedosa, tal como garantir protecéo a todos 0s povos.

2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Ademais, a importancia da dignidade da pessoa humana se da ao passo
gue garante o denominado minimo existencial, consagrado como nucleo do principio
discutido. A Constituicdo Federal de 1988, em seu titulo Il, assenta as “Garantias e
Direitos Fundamentais”, onde se depara com direitos tdo primordiais, 0s quais caso
nao fossem garantidos, ndo seria possivel viver em sociedade (NASCIMENTO,
2013).

O minimo existencial diz respeito as condicbfes esséncias para a

sobrevivéncia do ser humano, aquilo determinado como indisponivel para existéncia
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digna de uma pessoa. Compreende um conjunto de prestagcbes materiais
absolutamente indispenséaveis, as quais sdo inerentes a todos os seres humanos por
direito (NASCIMENTO, 2013).

E um limite imposto e protegido pela lei maior. Portanto, aquilo que esta
abaixo deste limite imposto, esta desrespeitando um preceito constitucional.

A importancia de usar os principios da dignidade humana e o minimo
existencial como ponto de partida é que a juncao dos dois, faz com que se busquem
teses mais adequadas aos desenvolvimentos normativos, segundo raciocinio de
Helena Regina Lobo da Costa (2008, p. 19):

Sua relevancia para o direito penal é ainda maior, pois se trata do ramo do
direito que Ihe oferece as maiores ameacas de violagdo. A dignidade
humana adquire particular importancia no direito penal contemporaneo, em
gue se buscam construir teorias mais adequadas ao desenvolvimento da
dogmaética penal e as novas configuragdes sociais, muitas delas reduzindo
ou abolindo garantias conquistadas ao longo de séculos de lutas pela
humanizacéo do direito penal.

Além deste, ha outros principios de suma importancia, aqueles que,
conforme Bonavides (2006, p. 257), servem de parametro e condutor da legislacéo
infraconstitucional, informando a propria aplicacdo das normas constitucionais. Um
deles é o principio da legalidade, disposto no artigo 5°, inciso Il e XXXIX da
Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5°[...]

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo
em virtude de lei;

[...]

XXXIX - ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal; (BRASIL, 2017a)

A importancia deste principio € ligada a garantia e a legitimidade que ele
traz consigo, haja vista que, através da lei, limita o poder do Estado sobre a vida dos
cidadaos, e, a0 mesmo tempo, emana o dever de protecdo que o Estado tem para

com seu povo. Segundo Cesare Beccaria (2006, p. 21):

Leis sé@o condi¢cBes sob as quais homens independentes e isolados se uniram
em sociedade, cansados de viver em continuo estado de guerra e de gozar
de uma liberdade indtil pela incerteza de conserva-la. Parte dessa liberdade
foi por eles sacrificada para poderem gozar o restante com seguranca e
tranquilidade.
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Outros principios indispensaveis sdo o da igualdade e isonomia, 0s quais
asseveram gue todas as pessoas merecem igual consideracdo, e estdo assentados
no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL, 2017a).

E também, constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil promover o bem de todos, sem qualquer forma de discriminacédo, conforme
artigo 3°, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988: “Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo” (BRASIL, 2017a).

Deste modo, percebe-se que é dever do Estado produzir leis que tenham
como base o0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, isonomia
e igualdade, bem como, cumprir com a obrigacdo de obedecé-las. E este € o
momento em que o Estado peca.

A violacdo dos direitos e garantias fundamentais das pessoas que se
encontram presas ndo é um problema recente no Brasil. Em virtude da superlotagdo
prisional e as condi¢cdes degradantes de encarceramento é possivel observar-se que
o Estado deixou de cumprir seu papel de garantir condicdes de vida digna a uma
parcela do seu povo, o qual esta inteiramente sob seus cuidados. Este problema
decorre de uma deficiéncia cronica no sistema prisional, onde muito foi garantido e

pouco foi cumprido.

2.3 OS DIREITOS DAS PESSOAS PRESAS ELENCADOS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988, NOS TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS BEM
COMO NA LEI DE EXECUCAO PENAL (LEI N. 7.210/1984)

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, incisos Ill, X, XLI,
XLVII, XLIX assegura:

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

[.]
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X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

[-.]
XLI - a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

[.]

XLVII - ndo havera penas: [...] €) cruéis;

[...]
XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
(BRASIL, 2017a).

E em conjunto com a Declarag&o Universal de Direitos Humanos, os seus

artigos 5° e 7°, atestam:

Artigo 5° Ninguém seréa submetido a tortura nem a penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes.

Artigo 7° Todos séo iguais perante a lei e, sem distin¢cao, tém direito a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a protecdo igual contra qualquer
discriminacdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminagéo. (ONU, 2017)

Ademais, na mesma linha de raciocinio, a Convencdo Americana de

Direitos Humanos afirma em seu artigo 5°, itens 1, 2 e 6:

Art. 5 — Direito a Integridade Pessoal

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeito sua integridade fisica,
psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

[...]
6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptacéo social dos condenados (BRASIL, 2017b).

De acordo com as legislacbes apontadas acima, a lei garante que
ninguém se submeterd a penas cruéis, tortuosas, nem tratamento desumano e
degradante. Aléem disso, certifica que todos teréo direito a integridade fisica, psiquica
e moral, fora que as penas privativas de liberdade terdo a finalidade de reformar e
readaptar os condenados socialmente. Portanto, pode-se notar que atualmente, no
sistema prisional brasileiro, aquilo que é assegurado por principio, constituicao, lei,
convencao internacional e declaracao, ndo € respeitado.

E nitido o ndo cumprimento do dever constitucional por parte do ente

federativo em garantir as condi¢cbes dignas de encarceramento aos presos, que
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estdo sob tutela nesse regime degradante. Por conseguinte, torna-se civilmente

responsavel pelos danos morais causados em virtude da violacdo dos seus direitos.

2.4 DA IMPOSSIBILIDADE DO ESTADO EM UTILIZAR O PRINCIPIO DA
RESERVA DO POSSIVEL COMO JUSTIFICATIVA DO NAO CUMPRIMENTO DO
SEU DEVER LEGAL EM GARANTIR CONDICOES DIGNAS DE
ENCARCERAMENTO

O Estado, a fim de eximir-se de sua obrigagcédo, argumenta no sentido de
que apenas podera garantir aquilo que sua reserva orcamentéria dispde, isto €, que
realizara exclusivamente o que estiver em sua disponibilidade financeira, tendo em
vista que n&o tem condicdes de promover e fornecer tudo (NASCIMENTO, 2013). E
neste contexto, portanto, que nasce o principio reserva do possivel.

O principio da reserva do possivel, usado para limitar a efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais, ou melhor, restringir o acesso ao minimo
existencial garantido pela lei maior, surgiu com a falta de recurso provenientes do
Estado.

Porém, ressalta-se que o Estado tem o dever de materializar todos os
direitos contidos na Carta Magna, tendo em vista que é fundamentada por principios
bajulares do Direito, principalmente o direito a vida, que em conjunto ao minimo
existencial atinge uma das finalidades primordiais da Constituicdo Federal: prover a
dignidade da pessoa humana. A partir do momento que estes direitos fundamentais
e indisponiveis deixam de serem proporcionados, também se desrespeita os pilares
do Estado Democratico de Direito (NASCIMENTO, 2013).

Em vista disso, o impedimento orgamentario por parte do Estado de modo
algum o isenta do compromisso em efetivar os direitos basilares e essenciais do
ordenamento juridico brasileiro. Desta forma, no momento em que o ente federativo
utiliza-se do principio da reserva do possivel para ndo promover direitos positivados,
gera o dano ao detentor destes direitos, portanto, o dever de indenizar
(NASCIMENTO, 2013).

Este dano se configura a partir do momento em que o direito normatizado
ndo é cumprido. O Estado gera uma obrigacdo para com seu povo quando edita
uma lei, portanto devera cumpri-la futuramente enquanto perdure sua vigéncia. A Lei

7.210 de 11 de julho de 1984, por exemplo, delibera acerca da execucao penal, bem
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como o0s deveres e direitos dos presos. Nela contém inumeras garantias

hY

pertencentes aos encarcerados, tais como direito a classificagdo, assisténcia ao

egresso, assisténcia educacional, a saude, material, social, religiosa. Veja-se:

Art. 5° Os condenados seréo classificados, segundo os seus antecedentes e
personalidade, para orientar a individualizagdo da execug&o penal.

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.

Art. 11. A assisténcia sera: | material; Il - a saude; Il - juridica; IV -
educacional; V - social; VI - religiosa.

Art. 12. A assisténcia material ao preso e ao internado consistira no
fornecimento de alimentag&o, vestuério e instala¢des higiénicas.

Art. 14. A assisténcia a saude do preso e do internado de carater preventivo
e curativo, compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontoldgico.
Art. 17. A assisténcia educacional compreenderd a instrucdo escolar e a
formag&o profissional do preso e do internado.

Art. 21. Em atendimento as condi¢cbes locais, dotar-se-4 cada
estabelecimento de uma biblioteca, para uso de todas as categorias de

reclusos, provida de livros instrutivos, recreativos
e didaticos.
Art. 25. A assisténcia ao egresso consiste:

| - na orientagdo e apoio para reintegrd-lo a vida em liberdade;
Il - na concessdo, se necessario, de alojamento e alimentagdo, em
estabelecimento adequado, pelo prazo de 2 (dois) meses.
Paragrafo Unico. O prazo estabelecido no inciso Il podera ser prorrogado
uma Uunica vez, comprovado, por declaracdo do assistente social, o
empenho na obtencdo de emprego.

Art. 27 - O servico de assisténcia social colaborard com o egresso para a
obtencéo de

trabalho.

Art. 40 - Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos provisorios.

Art. 41 - Constituem direitos do preso: | - alimentagéo suficiente e vestuario;
Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo; Ill - Previdéncia Social; IV -
constituicdo de peculio; V — proporcionalidade na distribuicdo do tempo para
o trabalho, o descanso e a recreagdo; VI - exercicio das atividades
profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execucdo da pena; VIl - assisténcia material, a saude,
juridica, educacional, social e religiosa; VIII - prote¢do contra qualquer forma
de sensacionalismo; IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado; X
- visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados; XI - chamamento nominal; XIlI - igualdade de tratamento
salvo quanto as exigéncias da individualizagdo da pena; Xlll - audiéncia
especial com o diretor do estabelecimento; XIV - representacdo e peticdo a
qgualquer autoridade, em defesa de direito; XV - contato com o mundo
exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de
outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e os bons
costumes. XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena
da responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei
n° 10.713, de 2003).
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2.5 DEFICIENCIAS ATUAIS DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E SUAS
POSSIVEIS SOLUCOES

Mesmo com todos estes direitos assentados, os apenados vivem em
constante caos no sistema prisional brasileiro, em situacbes em que sao tratados
como lixos e ndo como seres humanos. Sem consideracdo alguma e jogados a
prépria sorte. Sem nem um olhar de esperanca e sensibilidade.

O aludido acima pode ser confirmado segundo o relatado no voto do
Ministro Luis Roberto Barroso no Recurso Extraordinario n® 580252, onde aponta
que ha graves deficiéncias na prestacdo das assisténcias previstas na Lei de

Execucédo Penal. Veja-se:

26. Além disso, ha graves deficiéncias na prestacdo das assisténcias
previstas na Lei de Execuc¢do Penal (LEP). A assisténcia material é
absolutamente precaria. Os presos muitas vezes ndo recebem
uniformes, de modo que ficam seminus ou usam roupas levadas por
parentes ou doadas por entidades de caridade. Em varias unidades,
praticamente ndo ha fornecimento de material de higiene basica, como
escova de dente, sabonete, toalha e papel higiénico. Diversas mulheres
sequer recebem absorventes intimos, de modo que sdo forcadas a utilizar
miolos de p&o para conter o fluxo menstrual. A alimentacdo nos presidios é
insuficiente e de péssima qualidade e o fornecimento de agua é muito
limitado. Vérios internos comem com as proprias maos ou tém suas
refeicdes servidas em sacos plasticos. Ha constantes denlncias de que a
comida servida estad estragada ou contém cabelos, baratas ou objetos
misturados. Por falta de agua, presos as vezes passam dias sem tomar
banho. Cobertores chegam a ser usados para conter as fezes nos vasos
sanitarios localizados nas celas, ja que, em muitos locais, a agua para
descarga é liberada uma Unica vez ao dia, independentemente de quantas
vezes e quantas pessoas os utilizaram.

27. Na assisténcia a saude, faltam profissionais, atendimento médico e
medicamentos. Os presos sédo obrigados a conviver com dores, doengas e
feridas, muitas vezes sem qualquer tratamento. Além da falta de
profissionais de salde, os presidios praticamente ndo possuem
medicamentos em estoque. As assisténcias educacional e laboral também
sdo falhas, sobretudo, pela falta de oportunidades. De acordo com o
Departamento Penitenciario Nacional (Depen), apenas cerca de 10% dos
presos estudam e pouco mais de 20% estdo envolvidos em atividadelaboral.
2. Os presos sao, assim, condenados ao 4cio, sendo esse um fator decisivo
para os conflitos e revoltas nos presidios.

28. A situagdo da populacao prisional € ainda mais dramatica. Em razéo da
ma& gestdo dos presidios e do deficiente controle do Estado dentro das
unidades, registram-se rotineiramente casos de violéncia fisica e sexual,
homicidios, maus tratos, tortura e corrupcdo, praticados tanto pelos
detentos, quanto pelos préprios agentes estatais. A inoperancia do Estado
também abre caminho para o crescimento do poder das fac¢8es criminosas,
gue passam a dominar 0s carceres, a arregimentar novos integrantes e a
comandar, do interior dos presidios, a pratica de diversos crimes,
contribuindo para o agravamento da violéncia urbana e da inseguranca
social. (BRASIL, 2017g, p. 12-13).
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A partir do exposto, vale citar as palavras de Guilherme de Souza Nucci
(2007, p. 43):

O Estado deve pautar-se pela benevoléncia na aplicacdo da sancédo penal,
buscando o bem-estar de todos na comunidade, inclusive dos condenados,
gue ndo merecem ser excluidos somente porque delinquiram, até porque
uma das finalidades da pena é a sua ressocializacéo.

O Estado deixa de cumprir a maior finalidade da pena que é a
ressocializacao, e pior, ignora as condicfes degradantes sustentadas pelos presos,
as quais produzem resultados ainda mais letais, tendo em conta que se obtém o
contrario a civilizagdo. Em virtude dessa realidade, os detentos tornam-se ainda
mais violentos.

Conforme acima apontado, ha uma crueldade monstruosa que paira
sobre a conjuntura dos apenados, igualmente a falta de humanidade, sensibilidade e
atencdo, o que somados, trds resultados contrarios a ideologia a qual a pena
sustenta: que seria a de prevenir o crime por meio da ressocializacdo (BECCARIA,
2006, p. 52)

Tendo isso, 0 posicionamento de Alessandro Baratta (2011, p. 186)

estabelece:

A ideia de reinsercdo do detido choca contra a relacdo de exclusdo. Na
relagdo entre preso e sociedade, o preso € excluido e a sociedade o exclui,
portanto ndo se pode, ao mesmo tempo, excluir e incluir. A verdadeira
reeducacéo deveria comecar pela sociedade.

“E bastante claro que, enquanto o discurso juridico-penal racionaliza cada
vez menos — por esgotamento de seu arsenal de ficcbes gastas — , 0os 6rgaos do
sistema penal exercem seu poder para controlar um marco social cujo signo é a
morte em massa” (ZAFFARONI, 2010, p. 13).

Ou seja, 0 uso da pena com base na aplicacéo de dor faz perder toda a
racionalidade do sistema, 0 que majora a sua crise. Juntamente a inverdade do
discurso tratado na lei, onde faz com que o complexo prisional esteja a beira do
abismo, pronto para desabar e perder todo o seu real sentido (ZAFFARONI, 2010, p.
14).
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“Afinal, como compatibilizarmos estas duas finalidades incompativeis:
compensar por um mal causado e impor para ele outro mal, que implica uma dor
deliberada?” (FALCON Y TELLA, 2008, p. 53).

Por conta disso, conforme estudos, pesquisas e investigacdes, obtém-se
a ideia de que a tentativa de ressocializacdo por meio do cércere € va, tendo em
vista que a detencdo acarreta um resultado totalmente contrario (BARATTA, 2011,
p.183).

A ressocializacdo é a reeducacdo do preso a comportar-se livremente no
meio social, porém o exemplo sublime educativo tem como base a individualidade, o
respeito proprio, o que, claramente, ndo é utilizado no sistema de reinsercdo dos
detidos (BARATTA, 2011, p. 183).

A fim de comprovar o alegado, de acordo com Alessandro Baratta (2011,
p.184):

Estudos realizados com base em exames clinicos mostram os efeitos
negativos do encarceramento sobre a psique dos condenados, aonde
chegamos a conclusdo que:

1. O instituto da pena ndo pode realizar a sua finalidade como instituto de
educacéo.

2. A possibilidade de transformar um delinquente antissocial violento em um
individuo adaptavel, mediante uma longa pena carceraria, ndo parece
existir.

E é por conta disso que a prisdo torna-se a verdadeira escola do crime,
haja vista que se trata de um ambiente desumano, portanto proporcionara
ensinamentos e condutas desumanas aqueles que vivem sob essa realidade.

Para que o sistema prisional se desamarre das consequéncias morbidas
que proporciona, e atinja a sua devida finalidade, Michel Foucault (2013, p. 84) tras
seis premissas que deveriam ser observados com o0 propdsito de conquistar boas
condi¢cbes de encarceramento.

Primeiramente, seria a correlacdo, ou seja, a principal finalidade da
condenacdo € a ressocializacdo, ou seja, a conversao do comportamento dos
presos. Em segundo lugar, a classificacdo. Os detentos devem ser divididos
conforme sua idade, suas disposicfes, gravidade do delito que cometeram, bem
como as formas de reparacdo que cada um necessita. A terceira colocacdo baseia-
se na modulacdo das penas, ja que € necessario que haja a adaptacdo da técnica

de correcdo conforme os resultados obtidos na reeducacdo das pessoas
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encarceradas. A quarta condi¢cdo é a obrigacdo e o direito ao trabalho, isto é, a
oportunidade de laborar devera ser assegurada aos prisioneiros, bem como ser seu
dever a fim de assessorar suas recuperacdes. O quinto ponto consiste-se na
educacao fornecida dentro prisdo, tendo em conta que € dever do ente publico
promover a educacdo dos detentos, haja vista que é de seu incontestavel interesse.
E por ultimo, o controle técnico do cércere. Deverd ser garantido, pelo Estado, um
grupo capacitado para cuidar da formacdo e evolucdo dos encarcerados
(FOUCAULT, 2013, p. 84).

A partir do reportado, percebe-se que a superacdo dos problemas
prisionais € muito complexa, e ainda, custosa, ja que maior parte da populagcédo
carceraria vive em condicdes desumanas. A fim de cumprir todo 0 necessario a
ressocializacdo do preso, é inevitavel a instalacdo de politicas publicas adequadas.
Porém, no contexto atual do pais, esta hipétese encontra-se perdida em virtude da
crise econdmica que assola o territério brasileiro (BRASIL, 2017g, p. 8).

Mas, conforme ja apontado, o Estado ndo podera negar direitos
consagrados pela Constituicdo Federal, por conta de sua realidade econ6émica.

Ha o dever de reparacéo de danos a essas pessoas que tem seus direitos
fundamentais lesionados, independente de qualquer providéncia estatal. Desta
forma, devido a relevancia em compreender a responsabilidade civil do Estado em
reparar os danos sofridos pelos apenados, a mesma serd objeto de elucidacdo no

préximo capitulo.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM INDENIZAR A PESSOA PRESA
EM CONDICOES DEGRADANTES E DESUMANAS DE ENCARCERAMENTO

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1.1 Evolucéo Historica

Desde o0s primérdios da humanidade o homem convive com a
possibilidade de sofrer um dano decorrente de uma conduta ilicita externa. Nos
tempos mais antigos, o individuo utilizava-se da vinganca privada, ou seja, era
movido pelo instinto de executar a justica com as suas préprias maos sem controle
algum, nem limites a serem respeitados (PEREIRA, 2016).

Diante disto, ap6s um longo periodo de evolugdo, todos os moldes de
represalias privadas séo reprimidos, e com o Estado estruturado, surgem normas
adequadas de reparacoes de danos (PEREIRA, 2016).

Isto posto, conclui-se que, atualmente, a partir da responsabilidade civil do
agente causador do dano, o Estado, vestido com a Lei, aplica com precisdo a norma
reparatéria pertinente a cada caso concreto.

3.1.2 Conceito

A ordem juridica surge com o objetivo principal de reprimir o ilicito e
proteger o licito (DANTAS, 1977, p. 341), isto é, ha os deveres negativos, 0s quais
sdo de ndo fazer ou tolerar algo, e os positivos, que sdo de dar ou fazer algo
(CAVALIERI FILHO, 2014, p.13).

Nesta linha de entendimento, o Codigo Civil Brasileiro dispde:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. (BRASIL, 2017d)

Desta forma, € possivel compreender que a simples convivéncia social

exige um comportamento harmonico da coletividade, tendo em vista que todos sao
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titulares de direitos e obrigacdes a partir das relagdes que constituem. Com isto, “a
lei impora a essa coletividade um dever juridico de abstencéo, ou melhor, ninguém
podera praticar atos que venham a causar lesbes a direitos (patrimoniais ou
extrapatrimoniais) desse titular’ (PEREIRA, 2016).

Deste modo, é evidente a existéncia de um comando, o qual é
subentendido na mente de cada individuo, para que tome cautela quanto as suas
acdes, tendo em conta que as mesmas nao poderdo provocar danos a outros
sujeitos, logo, caso provocado, 0 agente sera responsabilizado civilmente e tera que
repara-lo na sua proporcao.

Nas palavras de Romualdo Baptista dos Santos (2008, p. 27):

A responsabilidade civil esta relacionada a nocdo de que somos
responséveis pelos fatos decorrentes da nossa conduta, isto é, que
devemos nos conduzir na vida sem causar prejuizos as outras pessoas,
pois se isso acontecer ficamos sujeitos a reparar danos. E, de outra parte,
significa que as pessoas tém o direito de ndo serem injustamente invadidas
em suas esferas de interesse, por for¢ca de nossa conduta, pois caso iSso
aconteca tém elas o direito de serem indenizadas na propor¢édo do dano
sofrido. Vemos entdo que a responsabilidade civil esta ligada a conduta que
provoca dano as outras pessoas.

Conclui-se que para haver a reparacdo do dano, ou seja, para que surja a
obrigacado de indenizar, deve, primeiramente, ocorrer um ato ilicito, uma “infracéo a
um dever de conduta como fundamento da responsabilidade civil” (SANTOS, 2008,
p. 28). E 0 que esta disposto no artigo 927 do Cédigo Civil Brasileiro: “ Aquele que,
por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2017d).

Neste cenario, Américo Luis Martins da Silva (2005, p. 16) ensina:

[...] a vida em sociedade exige que os individuos respondam por seus atos,
atitudes e reacfes ou por atos de terceiros a que possam estar ligados
moralmente como seus auxiliares ou prepostos. Portanto, todo individuo
temo dever de ndo praticar atos nocivos, danosos ou prejudiciais a outro
individuo, dos quais resultem ou possam resultar-lhes prejuizos.

De acordo com o0 exposto, chega-se a conclusdo de que a
“responsabilidade civil consiste no dever de indenizar o dano suportado por outrem”
(PEREIRA, 2016), seja esse dano consequéncia de uma conduta culposa ou de

risco.
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3.2 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

3.2.1 Responsabilidade Civil Subjetiva x Responsabilidade Civil Objetiva

No atual ordenamento juridico brasileiro existem duas modalidades de
responsabilidade civil: a subjetiva, a qual se consiste na regra, e a objetiva, a qual
representa a excecdo. No caput do artigo 927 do Cadigo Civil Brasileiro, se tem a
leitura da responsabilidade civil subjetiva, no entanto, em seu paragrafo Unico, é

elencada a responsabilidade civil objetiva. Veja-se:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

7

Assim sendo, é notdria a diferenca entre as duas modalidades, a qual
“reside no fato de que, enquanto na responsabilidade civil subjetiva € imprescindivel
a demonstracdo da culpa do causador do dano, na responsabilidade objetiva é
completamente desnecessario” (BERALDO, 2008, p. 64).

Para tanto, cabe informar que somente havera a responsabilidade civil em
ocasifes onde seus requisitos elementares forem cumpridos, os quais se fundam na
conduta de um agente, seja ela comissiva ou omissiva; na existéncia de um dano,
podendo ser patrimonial ou extrapatrimonial; no nexo causal, ou seja, relacdo de
conduta convertida em dano; e no caso da responsabilidade subjetiva, a culpa, a
qual pode decorrer da imprudéncia, negligéncia e impericia.

Neste contexto Arnaldo Rizzardo (2013, p. 25) explana:

Pela teoria da responsabilidade subjetiva, s6 é imputavel, a titulo de culpa,
aquele que praticou o fato culposo possivel de ser evitado. Nao ha
responsabilidade quando o agente ndo pretendeu e nem podia prever,
tendo agido com a necessaria cautela. [...] A par da responsabilidade em
razdo de ato ilicito, ha a responsabilidade desvinculada do pressuposto da
conduta antijuridica, ndo se questionando a respeito da culpa. E a
responsabilidade objetiva, pela qual a obrigacéo de reparar o dano emerge
da prética ou da ocorréncia do fato.

Conforme ja mencionado, a responsabilidade civil objetiva, introduzida no

Cddigo Civil de 2002, no paragrafo Unico do artigo 927, representa a excecao a
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regra, tendo em vista que ndo se fundamenta na ocorréncia de culpa para
configurar-se, mas sim na teoria do risco criado, isto €, quando o agente colocar as
demais pessoas em risco, 0 mesmo respondera na forma objetiva (SANTOS, 2008,
p. 36).

Em conformidade com o artigo 37, 8§ 6° da Constituicdo Federal, a
responsabilidade na forma objetiva esta prevista no tocante as pessoas juridicas de
direito publico e privado concessionarias ou permissionarias de servico publico.

Veja-se:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: 8 6° As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderéo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa (BRASIL, 2017a).

Desta forma, € possivel vislumbrar que ndo s6 a conduta culposa é capaz
de produzir danos e gerar o dever de indenizar, mas também o fator risco (SANTOS,
2008, p.36).

3.3 REQUISITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

3.3.1 Conduta

Conforme anteriormente elencado, a responsabilidade civil esta ligada a
acdo que provoca dano aos outros individuos. A conduta é a primeira pressuposicao
da ocorréncia da responsabilidade civil (SANTOS, 2008, p.33), a qual deve ser livre,
voluntaria e consciente (PEREIRA, 2016).

Neste mesmo liame, Arnardo Rizzardo (2013, p.31) traz o significado de

conduta e seus exemplos:

A acdo ou omissdo do agente, investido contra alguém, ou deixando de
atuar, ferindo seu direito ou o patriménio. Opera-se por ato proprio essa
acdo ou omissdo, com a atuacdo direta do agente, que ataca uma pessoa,
ou destréi seus bens, ou investe contra a sua honra, ou descumpre uma
obrigacdo de protecdo; ou por ato de terceiros, como nos danos causados
pelos filhos, pelos tutelados e curatelados, pelos empregados, pelos
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héspedes, pelos educandos, ficando responsaveis os pais, 0 tutor ou
curador, o empregador, o hoteleiro, o educador; ou pelo fato dos bens ou
coisas que se encontram na guarda e poder de uma pessoa, e, assim, pelos
prejuizos provocados pelos animais, pelos veiculos, pela maquina.

Desta forma, a conduta humana exigida em sede de responsabilidade civil
viola um dever contratual ou legal, por meio de um ato positivo (acdo) ou negativo
(omissao). “Pode se referir tanto a pratica de algum ato no sentido de atender ao
valor juridico protegido, quanto a abstencdo de algum ato que contrarie a referida
protecao” (SANTOS, 2008, p. 35).

Em vista disto, o ato ilicito gerador da responsabilidade civil integra tanto
a conduta comissiva quanto a omissiva (SANTOS, 2008, p. 35).

3.3.2 Dano

O dano é o elemento central para configurar a responsabilidade civil, ou
seja, ndo ha o que se falar em responsabilidade civil sem dano, pois se ele inexiste,
nao ha indenizacdo a ser alcancada pela vitima. Deve ocorrer a violacdo de um
interesse juridico material ou moral, a subsisténcia do dano, bem como a certeza
deste, haja vista que dano hipotético ndo € indenizavel (PEREIRA, 2016). Logo, a
indenizacdo sem dano importa em enriguecimento ilicito (CAVALIERI FILHO, 2014,
p. 92).

Em vista disto, Sergio Cavalieri Filho (2014, p.92) leciona:

Em outras palavras, a obrigagdo de indenizar pressupde o dano e sem ele
ndo ha indenizacdo devida. Nao basta o risco de dano, ndo basta a conduta
ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patrimdnio econémico ou
moral, ndo se impde o dever de reparar.

Destarte, demonstra-se imperiosa a existéncia de uma conduta que gere
dano a vida da vitima, caso este dano inexista, também o dever de indenizar
inexistira. Nas palavras de Américo Luis Martins da Silva (2005, p. 27), “na
responsabilidade civil, crucial para a sociedade € a existéncia ou ndo de prejuizo
experimentado pela vitima”.

Conforme apontado anteriormente, deve ocorrer a violagdo de um
interesse juridico, seja ele material ou moral. Desta forma, ha um entendimento

generalizado, tanto na doutrina quanto nas legislagbes, quanto a distincdo das
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categorias dos danos. De um lado existem o0s danos patrimoniais, 0S quais se
resumem no proprio prejuizo econbmico, e de outro vertice, os danos
extrapatrimoniais, ditos como danos morais, 0s quais resultam do sofrimento
psiquico ou moral, das dores, angustias e frustacdes impostas ao ofendido (CAHALI,
2002, p. 21).

Seguindo este entendimento, Romualdo Baptista dos Santos (2008, p. 47)

ensina:

Enfim, sdo danos patrimoniais aqueles causados aos bens materiais de
contetdo econdmico, que compdem o patrimbnio da vitima; ao passo que
por danos morais se entendem aqueles causados aos bens imateriais,
ligados a personalidade, que ndo tem valor econdémico imediato. Por isso se
diz que os danos materiais sdo indenizaveis, enquanto 0os morais Sao
simplesmente reparaveis.

O dano patrimonial, conforme elencado acima, atinge diretamente o
patriménio do individuo, porém, cumpre salientar que este dano pode afetar tanto o
patrimdnio presente da vitima, como, também, o futuro, ou melhor, pode provocar a
sua reducdo e, também, impedir seu crescimento. Por conta disto, os danos
patrimoniais se subdividlem em danos emergentes e lucros cessantes (CAVALIERI
FILHO, 2014, p.94).

O dano emergente importa na imediata diminuicdo no patriménio do
ofendido em raz&o da conduta ilicita, enquanto o lucro cessante acarreta a reducao
mediata ou futura deste patriménio (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 94/95).

Ainda, acerca do significado de lucro cessante, Sergio Cavalieri Filho
(2014, p. 95) discorre:

Consiste, portanto, o lucro cessante na perda do ganho esperavel, na
frustacdo da expectativa de lucro, na diminuicdo potencial do patriménio da
vitima. Pode ocorrer ndo s6 da paralisagdo da atividade lucrativa ou
produtiva da vitima, como, por exemplo, a cessagdo dos rendimentos que
alguém ja vinha obtendo da sua profissdo, como, também, da frustracéo
daquilo que era razoavelmente esperado.

Contudo, em relacdo aos danos extrapatrimoniais ou morais, estes
atingem o ofendido em seu intimo, desencadeando sentimento de dor, tristeza,
sofrimento, angustia, isto é, “tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana,
ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais inerentes a sua personalidade [...]”
(CAHALLI, 2002, p. 22).
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O dano moral se caracteriza com a privagdo dos bens de valor
substancial, tal como a tranquilidade de espirito, a paz, a integridade fisica e
liberdade individual, bem como a honra e reputacdo (CAHALI, 2002, p. 22).

Assim sendo, o dano moral “revela a expressao de carater negativo, que é
nao ser patrimonial, atingindo o ofendido como ser humano, sem alcangar seus bens
materiais” (RIZZARDO, 2013, p. 16).

Com isso, ao se discutir sobre responsabilidade civil e seu elemento
central, o dano, necessario se faz a analise do tipo de dano causado, julgando ser

patrimonial ou moral, bem como sua forma de indenizag&o ou reparagéo.

3.3.3 Culpa e dolo do agente

A culpa como elemento essencial da responsabilidade civil subjetiva, se
subdivide em dolo e culpa em seu sentido estrito. Quanto ao dolo, o agente possui
conduta com intencdo de lesionar, porém, quando a conduta é destituida desta
intencdo, ocorre a culpa em sentido estrito. Portanto, o dolo se dirige a um fim ilicito,
ao passo que a culpa é a auséncia do cumprimento de um dever de cuidado
(SANTOS, 2008, p.38).

Quanto ao dolo, Arnaldo Rizzardo (2013, p. 2) simplifica:

[...] o dolo corresponde a prética voluntaria de uma infracdo a lei. Age a
pessoa deliberadamente no rompimento da ordem natural das coisas ou do
equilibrio no relacionamento humano. A infracao € pretendida, repercutindo
maior gravidade nas consequéncias e no combate pela lei. [...] verifica-se o
pleno conhecimento do mal e ocorre a direta intengdo de pratica-lo.

Em contra partida, na conduta culposa, embora seja uma acao voluntéria,
o resultado alcancado néo é pretendido pelo agente, ou melhor, este néo tinha como
objetivo o resultado atingido. Porém, mesmo que o fim obtido ndo era requerido pelo
agente, tem-se que a sua ocorréncia era previsivel, e por falta de cuidado e
diligéncia, o dano foi causado (SANTOS, 2008, p. 38/39).

A falta de cautela exterioriza-se através da imprudéncia, negligéncia e

impericia, conforme elucida Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 52):

A imprudéncia é falta de cautela ou cuidado por conduta comissiva, positiva,
por acao. [...] Negligéncia é a mesma falta de cuidado por conduta omissiva.
[...] A impericia, por sua vez, decorre da falta de habilidade no exercicio de
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atividade técnica, caso em que se exige, de regra, maior cuidado ou cautela
do agente.

Portanto, aquele que causa dano por falta de cautela em conduta
comissiva é imprudente, ao contrario do negligente, o qual, por conduta omissiva,
causa prejuizo a outrem. Ja o imperito, ndo possui habilidade técnica exigida para
exercer determinada atividade, causando maleficio a um terceiro.

Ademais, quanto ao critério de gravidade, a culpa pode ser levissima, leve
ou grave. A levissima se caracteriza pela auséncia de atencdo e cuidado
extraordinario, ou seja, a falta de habilidade ou conhecimento singular. A culpa leve
se consagra ha inexisténcia de atencao ordinaria, ou seja, sem a cautela comum do
homem. Enquanto que a culpa grave ocorrera caso 0 agente atue com grosseira
falta de cuidado, ou seja, quando ocorrer descuido injustificavel ao homem normal
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 53).

Além disto, no ambito civil, existe a possibilidade da configuracdo da culpa
concorrente, onde ambas as partes poderdo ser responsabilizadas individualmente,
tendo em vista que ha a possibilidade de a conduta culposa do agente, junto da
conduta culposa da vitima, atingirem a producdo do resultado danoso (SANTOS,
2008, p. 41).

Conforme exposto, é de suma importancia a andlise da conduta, a fim de
tipificd-la como dolo ou culpa, sendo que, caso a acdo se enquadre em culpa, 0
agente sera responsabilizado na medida de sua gravidade (levissima, leve ou
grave), bem como serd enquadrado em uma das categorias existentes (negligéncia,

imprudéncia ou impericia).

3.3.4 Nexo de Causalidade

Em concordancia com o acima descrito, para que incorra em
responsabilidade civil, necessaria se faz a juncéo do elemento conduta, dano, culpa
(em caso de responsabilidade subjetiva), bem como o nexo de causalidade,
portanto, a auséncia de algum elemento essencial transfigura a responsabilidade
civil.

Para isso, ndo basta que o agente tenha agido culposamente, ou que a

vitima tenha sofrido um dano patrimonial ou extrapatrimonial, € indispensavel uma



31

relacdo de causa entre a conduta e o dano, ou seja, 0 nexo de causalidade é o liame
entre o dano e seu fato gerador (SANTOS, 2008, p. 46).

O vinculo gue se estabelece entre a conduta praticada pelo agente e o
resultado suportado pela vitima fundamenta o nexo de causalidade. Nas palavras de
Arnaldo Rizzardo (2013, p. 67), “faz-se necessério a verificacdo de uma relacdo, ou
um liame, entre o dano e o causador, o que torna possivel a sua imputacdo a um
individuo”.

Logo, quando verificada entre determinado fato, a relacéo entre prejuizo e

um sujeito provocador, se tem o nexo de causalidade (RIZZARDO, 2013, p. 67),

3.4 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE E DE ILICITUDE

Quando se trata de responsabilidade civil, imperioso se faz a existéncia
do nexo de causalidade entre o dano e a conduta do agente, pois sem este nao se
pode falar em reparacédo de dano. Porém, o nexo causal pode ser afastado diante da
ocorréncia de um excludente, seja ela de responsabilidade ou de ilicitude.

No tocante as excludentes de responsabilidade, elas sdo elencadas em
trés, as quais compreendem o caso fortuito e forca maior, a culpa exclusiva da vitima
e o fato de terceiro. Quanto as excludentes de ilicitude, estas abrangem o estado de
necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio
regular de direito (PEREIRA, 2016).

3.4.1 Caso fortuito e forgca maior

O Cdadigo Civil Brasileiro, em seu artigo 393 prevé que:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forca maior, se expressamente nao se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo anico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessério, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir. (BRASIL,
2017d).

Portanto, conforme elucida a legislacdo vigente, o agente ndo sera
responsabilizado nos fatos em que seus efeitos eram impossiveis de evitarem ou

impedirem. Na for¢ca maior, o evento € atribuido a natureza, cuja forca é maior que a
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das partes. No que tange ao caso fortuito, o evento é conferido a uma causa
desconhecida, o qual torna impossivel o cumprimento de determinada obrigagcéo
(SANTOS, 2008, p. 53).

Nestes dois casos, 0s acontecimentos escapam a toda diligencia das
partes, deste modo, sdo estranhos a suas vontades (SANTOS, 2008, p. 53), assim,

excluem suas responsabilidades.

3.4.2 Culpa exclusiva da vitima

Ademais, quanto a culpa da vitima, o Cadigo Civil no artigo 945 discorre:
“se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao
sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do
autor do dano” (BRASIL, 2017d).

Portanto, caso seja demonstrado que o efeito danoso teve como causa a
conduta da prépria vitima, a ligacdo entre o0 dano e a conduta da outra pessoa
desaparece, e juntamente o nexo de causalidade (SANTOS, 2008, p. 51). Ou
melhor, a conduta que originou o dano decorre unicamente da vitima, sem acéo

alguma da outra parte.

3.4.3 Fato de terceiro

Por ultimo, no que diz respeito as excludentes de responsabilidade, se
tem o fato de terceiro, o qual “se refere a um comportamento voluntario de um
terceiro, que rompendo o nexo de causalidade, exclui a responsabilidade do infrator”
(PEREIRA, 2016).

Com isto, demonstrado que o evento danoso se atribui a outra pessoa, a
qual ndo corresponde a vitima nem o agente aparente, o nexo de causalidade
desaparece (SANTOS, 2008, p. 52).

3.4.4 Estado de necessidade

O Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo 24, tras consigo a defini¢éo legal

do estado de necessidade:
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Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar
de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro
modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias,
nao era razoavel exigir-se. (BRASIL, 2017¢)

Neste vértice, o artigo 188, inciso Il do Cédigo Civil Brasileiro, dispde que:

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

[...]

Il - a deterioracd@o ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo Gnico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo 0s
limites do indispensével para a remocao do perigo. (BRASIL, 2017d)

Portanto, para que incorra a excludente de ilicitude sobre a conduta do
agente € imprescindivel que o mesmo a tenha praticado a fim de salvar direito
préprio ou terceiro de perigo atual, o qual ndo pdde evitar bem como ndo o
provocou, onde o sacrificio era inexigivel. Com isto, este instituto exclui a ilicitude do

ato, junto dele a obrigacdo de repara-lo.

3.4.5 Legitima defesa

No que diz respeito a excludente de ilicitude com base na legitima defesa,
0 agente, a titulo de direito seu ou de outrem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repela injusta agressao, atual ou iminente (BRASIL, 2017c).

Arnaldo Rizzardo (2013, p.78) discorre que “o individuo exerce um direito ao
defender a sua pessoa ou o0s bens que lhe pertencem, direito que emana
diretamente da personalidade ou da natureza humana”, para tanto, quando
configurado seu uso, a conduta deixa de ser ilicita. E o que diz o artigo 188, inciso |
do Cadigo Civil: “N&o constituem atos ilicitos: os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido” (BRASIL, 2017d)

Desta forma, tendo em vista que o ato praticado em legitima defesa ndo goza

de ilicitude, ndo havera o dever de reparacao por parte do agente.

3.4.6 Estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito

No que diz respeito ao estrito cumprimento do dever legal, ou seja, a

conduta que a lei impBe ao agente, desde que nao haja excesso, ndo havera
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responsabilidade civil. Da mesma forma, o exercicio regular de um direito, o qual €
facultado por lei a qualquer cidadédo, desde que o0 agente aja para manter o seu
direito, bem como sem excessos e sem abusos, ndo havera danos a serem

reparados, pois 0s atos ndo se constituirdo ilicitos (PEREIRA, 2016).

3.5 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Conforme apontado anteriormente, o artigo 37, 86° da Constituicdo
Federal Brasileira, dispde que o Estado, isto €, as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privados prestadores de servigos publicos responderao
objetivamente pelos danos que seus agentes causaram a terceiros, sendo
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Dessa forma, Caio Mario da Silva Pereira (2006, p. 426) pronuncia:

O que importa é a relacdo de causalidade entre o dano sofrido pelo
particular e 0 ato do proposto ou agente estatal. Desde que se positive 0
dano, o principio da igualdade dos 6nus e dos encargos exige a reparagao.
Ndo deve um cidaddo sofrer as consequéncias do dano. Se o
funcionamento do servi¢co publico, independentemente da verificagdo de sua
gualidade, teve como consequéncia causar prejuizo, e, pois, em face de um
dano, é necessario e suficiente que se demonstre o nexo de causalidade
entre 0 ato e o prejuizo causado. A Constituicdo Federal consigna, em
forma sucinta, o principio da responsabilidade civil do Estado, pelos danos
gue seus funcionarios, nesta qualidade, causem a terceiros, ressalvado o
direito de agir regressivamente contra os causadores do dano, quando
tiverem procedido com culpa.

Portanto, a figura estatal, ao cometer ato ilicito, independentemente de
culpa, é responsavel civilimente pelo dano, tornando-se obrigatoria a indenizacao
da vitima. A simples comprovacdo do nexo causal entre conduta e dano gera o
dever legal de reparacgao, a “atividade do Estado como causa, e dano sofrido pelo
particular, como consequéncia” (CAHALI, 2002, p.30), haja vista que, de acordo
com previsdo constitucional, recai sobre o Estado a forma objetiva de
responsabilidade civil, ou melhor, pouco importa se o0 agente agiu com culpa, o
Estado devera reparar o dano a luz da teoria de risco criado.

Quanto a Teoria de Risco, Pedro Lessa (1915, p.165) elucida que
“‘desde que um particular sofra um prejuizo, em consequéncia do funcionamento
(irregular ou regular, pouco importa) de um servigo organizado no interesse de

todos, a indenizacéo € devida”.
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Ainda, neste mesmo seguimento, Yussef Said Cahali (2014, p. 32)

afirma que:

A teoria de risco sem pretensas qualificacées conduziria necessariamente
a responsabilidade objetiva em sua plenitude, com a dispensa de qualquer
pressuposto de falha de servico, ou culpa anénima da Administracédo, na
verificacdo do evento danoso.

A responsabilidade objetiva, com base na teoria do risco, desde a
Constituicdo de 1946 é matéria consolidada e pacificada no ordenamento juridico
brasileiro, a qual foi admitida por varios doutrinadores, sendo eles: Francisco
Campos, San Tiago Dantas, Hely Lopes Meirelles, Ruy Cirne Lima e Caio Tacito
(VERISSIMO, 2013).

Dessa feita, deduz-se que os danos causados pelo Poder Publico em face
de particulares deverdo ser ressarcidos e, de acordo com seguimento compilado

jurisprudencial, conclui-se que:

a) Quando o Estado causa algum dano, por acdo ou omissédo, deve o
mesmo ser reparado, independentemente da prova da culpa;b) A relacéo de
causalidade decorre do simples fato de ter ocorrido o dano ou sido ensejado
ou facilitada a sua ocorréncia em virtude de acao ou de inércia dos poderes
publicos; c) A pessoa juridica de direito publico s6 se exonera da
responsabilidade comprovando a forgca maior, ndo bastando a prova de
simples auséncia de culpa dos seus funcionarios; d) Ao autor da agdo cabe
provar os fatos e ndo a culpa, que se presume pela simples razdo de os
fatos evidenciarem, no caso, o funcionamento deficiente ou a auséncia de
funcionamento adequado do servigo publico (VERISSIMO, 2013).

Em vista disso, coexistindo os elementos conduta e dano, e, também, o
nexo causal entre eles, o dever de indenizacéo existira.

Ademais, no que tange a conduta da Administracdo como causa do dano,
esta podera ser comissiva ou omissiva (CAHALI, 2002, p. 218). A comissiva é
figurada por uma acdo que resultou dano a determinada pessoa, enquanto que a
omissiva hasce com a inércia do Poder Publico, o qual permaneceu silente diante de
uma situagdo em que deveria ter agido.

Neste seguimento, Cretella Junior (1970, p. 210) aponta que “A omissdo
configura a culpa in omittendo ou in vigilando. Sdo casos de inércia, casos de ndo
atos. Sendo vigia quando deveria agir, 0 agente publico omite-se, empenhando a
responsabilidade do Estado por inércia ou incuria do agente”. Em vista disso, 0

Estado, ao normatizar um direito, cria uma obrigacdo legal para com seu povo, por
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isso, devera cumprir a lei criada enquanto estiver vigente. No entanto, ao passo que
a legislacdo néo € executada, isto €, quando o Ente permanece inerte diante de uma
lei vigente, sem aplica-la, ele peca diante da populacdo, pois comete um ato ilicito
que podera alcancar um numero indefinido de pessoas e, por conseguinte, Ihes
causar danos.

Com relacdo ao carcere e as legislagcbes que o normatizam, o Estado
constantemente se omite, pois estas garantem que ninguém se submetera a penas
e tratamentos desumanos e degradantes, bem como certificam que todos terdo
direito a integridade fisica, psiquica e moral. Neste sentindo, Gloria Maria Machado
Silveira (2017) se manifesta que a “integridade fisica dos detentos €& de
responsabilidade do Estado, o qual devera manter vigilancia constante e eficiente,
bem como tratamento adequado a saude fisica e mental dos mesmos”.

No entanto, é notério que no momento atual, no sistema prisional
brasileiro aquilo que é assegurado ndo é apreciado, consequentemente, as pessoas
gue vivem sob esse regime suportam enormes danos em decorréncia da inércia por
parte do Estado em cumprir seus preceitos, logo, torna-se civilmente responsavel
pelos danos morais causados em virtude da violacdo desses seus direitos, onde ha
o dever de indenizar.

Este dano se figura a partir do momento em que o direito normatizado néo
€ cumprido, ja que o Estado ndo pode negar direitos consagrados pela Constituicdo
Federal. Ha o dever de reparacdo de danos a essas pessoas que tem seus direitos
fundamentais lesionados, independente de qualquer providéncia estatal. Neste
liame, Carlos Nazareno Pereira de Oliveira (2012) declara que:

A partir do momento em que o individuo se encontra sob a esfera do Estado
(desde a sua prisdo), emerge a total responsabilidade pela guarda e
protecdo, ou seja, pela incolumidade fisica e moral do infrator. Este, pois,
devera ser mantido a salvo de qualquer tratamento nefasto por parte
daqueles que agem em nome do Poder Publico (art. 43 do Cddigo Civil
Brasileiro), caso dos policiais, agentes penitenciarios etc. De igual sorte, 0
Estado deve manter o presidiario inc6lume de atos de terceiros, a exemplo
de outros encarcerados, e, inclusive, conforme tém entendido os Tribunais,
de atitudes praticadas por ele mesmo, quando responsabilizam o ente
estatal por suicidios, sobretudo quando o ato poderia ter sido evitado.

Em consenso, a jurisprudéncia patria da Suprema Corte entende:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MORTE DE PRESO SOB
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CUSTODIA DO ESTADO. OMISSAO ESTATAL. INTEGRIDADE FiSICA DO
PRESO. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. AGRAVO IMPROVIDO. | - O
Tribunal possui 0 entendimento de que o Estado se responsabiliza pela
integridade fisica do preso sob sua custédia, devendo reparar eventuais
danos. Precedentes. Il - Para se chegar a conclusao contraria a adotada
pelo acérdao recorrido quanto a existéncia de nexo causal entre a omissao
do Estado e o resultado morte, necessario seria 0 reexame do conjunto
fatico-probatério constante dos autos, o que atrai a incidéncia da Sumula
279 do STF. Ill - Agravo regimental improvido (Al n°® 799.789/GO-AgR,
Primeira Turma, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 1°/2/11)
(BRASIL, 2017f)

Portanto, levando em conta a posi¢cdo doutrinaria e jurisprudencial, o
Estado tem o dever, garantido pela Lei Maior, em conceder condi¢cdes dignas de
encarceramento aos presos, 0S quais estdo sob sua tutela, consequentemente, é
civimente responsavel pelos danos morais causados, de forma recorrente, em
virtude do descumprimento dos seus direitos fundamentais, com isso, ha a obrigacéo

de reparacéo por parte do Ente Publico.

3.6 AS POSSIVEIS FORMAS INDENIZATORIAS SEGUNDO ANALISE DO
RECURSO EXTRAORDINARIO N° 580252

Analisando-se o Recurso Extraordinario n® 580252, o STF, ao julga-lo,
discorreu acerca de trés formas de indenizacdo aos presos que se encontram em
condicdes degradantes de encarceramento: o0 ressarcimento de natureza pecuniaria
estimado em R$2.000,00 (dois mil reais); a indenizagdo pecuniaria de um saléario
minimo por més de detencdo em situacdo degradante; e a reparacdo do dano de
forma “in natura”, a qual seria o uso do instituto da remissédo de parte de tempo da
execucao da pena, em analogia ao artigo 26 da Lei de Execucao Penal.

Por conseguinte, em virtude da vasta importancia em analisar as formas
indenizatérias elencadas no julgamento de repercussdo geral do Recurso
Extraordinario n°® 580252, as mesmas serdo discutidas no proximo capitulo de

maneira aprofundada.
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4 ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO N. 580.252 E SUAS POSSIVEIS
FORMAS DE INDENIZACAO POR DANO MORAL AO PRESO EM CONDICOES
DEGRADANTES DE ENCARCERAMENTO

4.1 O CASO CONCRETO

O Recurso Extraordinario em questdo alude sobre a configuracdo da
responsabilidade civil do Estado pelos danos morais causados aos presos em
decorréncia das condicbes degradantes de encarceramento, onde, na data de
17.02.2017, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussdo geral da

matéria, isto €, a relevancia social presente na demanda, nestes termos:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrées minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, §
6°, da Constituicdo, a obrigagdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condicdes legais de encarceramento. (STF. Plenario. RE
580252/MS, rel. orig. Min. Teori Zavascki, red. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes,
julgado em 16/2/2017) (BRASIL, 20179).

De acordo com Voto-Vista do llustrissimo Ministro Luis Roberto Barroso, o

caso concreto subjacente consiste-se em:

[...] acdo ordinaria de reparacdo de danos morais ajuizada pela Defensoria
Publica de Mato Grosso do Sul, em favor do recorrente, que, condenado a
20 anos de reclusdo, cumpria pena no estabelecimento penal de Corumbéa
(MS). A Defensoria alegou, em sintese, que o preso teria direito a
indenizagéo, por estar submetido a tratamento degradante, decorrente da
excessiva populacdo carcerdria e de problemas estruturais do presidio,
como condi¢gBes precarias de habitabilidade, insalubridade e auséncia de
espaco fisico minimo nas celas. Com base nisso, pleiteou a condenacéo do
Estado de Mato Grosso do Sul ao pagamento de um salario minimo mensal
ao recorrente, enquanto perdurasse o tratamento degradante e a
superlotacdo. (BRASIL, 2017h, p. 5- 6)

Quanto ao deslinde do feito, e ao entendimento do Tribunal de Justica

local no julgamento da demanda proposta:

A deciséo recorrida, proferida em sede de embargos infringentes, reformou
0 acoérdado da apelagéo para julgar o pedido improcedente. Na apelacao, o
Tribunal de Justica local, por maioria, havia condenado o Estado a pagar ao
recorrente a quantia de R$ 2 mil a titulo de indenizag&o por danos morais. A
decisdo dos embargos infringentes afastou, porém, o dever de reparacao.
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Embora tenha reconhecido a “superlotagdo carcerdria e as precarias
condi¢cdes a que sdo submetidos os reclusos”, o Tribunal concluiu pela
aplicagao da “reserva do possivel”’, sob o argumento de que “para cessar o
dano causado e repara-lo, é necessario [...] realizar a implementacdo de
politicas publicas”, o que exigiria “disposicdo de verba orcamentaria”
(BRASIL, 2017h, p. 6).

Desta forma, o acérddo, o qual versou acerca da aplicacdo do Principio
da Reserva do Possivel no caso concreto apontado, foi atacado pelo Recurso
Extraordinario ora analisado, onde a Defensoria Publica alegou que:

[...] ha responsabilidade objetiva do Estado pela submisséo do recorrente a
tratamento desumano e degradante, e ndo ha que se falar na aplicagédo da
cldusula da reserva do possivel, por ser obrigacéo do Estado a garantia de
condicOes de dignidade aos internos (BRASIL, 2017h, p. 6).

Portanto, analisando-se o Recurso Extraordinario n°® 580.252, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu o dever do Estado em indenizar os danos morais
causados aos presos em virtude das condicoes degradantes e desumanas de
encarceramento. Além disso, afastou a possibilidade da invocacdo do principio da
reserva do possivel como escudo do Ente Publico a fim de eximir-se do seu dever de
indenizar.

Com isto, a Suprema Corte, ao decorrer do debate acerca do julgamento
da lide, discutiu sobre as formas indenizatérias, as quais restaram em trés

alternativas, as quais serdo abordadas na sequéncia.

4.2 AS FORMAS INDENIZATORIAS LISTADAS NO JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 580252

Primeiramente, surgiram as indenizacfes de natureza pecuniéria, isto é,
aguelas que conferem uma parcela em dinheiro ao ofendido a titulo de
ressarcimento do dano moral sofrido, as quais se dividiram em duas propostas. A
primeira, apresentada pela Defensoria Publica do Mato Grosso do Sul, seria a
indenizacdo de um salario minimo por més de detencdo em situacdo degradante, a
qual foi abracada pelo Ministro Edson Fachin e Ministro Marco Aurélio Mello. A outra
seria a usual condenacdo de uma indenizacdo em parcela Unica no montante de R$
2.000,00 (dois mil reais), sendo acolhida pelo Ministro Teori Zavascki, Ministra Rosa

Weber, Ministro Gilmar Mendes, Ministro Dias Toffoli e Ministra Carmen LUcia.
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Entretanto, tendo em vista a crise econbmica que assola o pais e as
grandes disfuncdes do sistema carcerério brasileiro, o Ministro Luis Roberto Barroso
apontou outra opcdo indenizatdria, que seria a substituicdo da indenizacdo em
dinheiro pela remissao de tempo de execucdo de pena, isto é, um dia de reducéo da
pena por 3 a 7 dias de prisdo em situagdo degradante. Entendimento este que foi
seguido pelo Ministro Luiz Fux e Ministro Celso de Mello (BRASIL, 2017g).

4.3 A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUANTO A FORMA DE
INDENIZACAO

A Suprema Corte ao julgar o Recurso Extraordinario n. 580252,
considerou que os fatos da causa e a configuracdo do dano moral séo
incontroversos, e, além disso, concluiram que a responsabilidade estatal na hipétese
nao pode ser afastada, haja vista trés premissas:

(i) A responsabilidade civil do Estado pela auséncia de condi¢cBes
minimas de cumprimento da pena tem natureza objetiva e decorre do art.
37, 8§ 6° da Constituicdo, dispositivo autoaplicavel, bastando que tenha
ocorrido o dano e seja demonstrado o nexo causal com a atuacdo da
administragcdo publica ou de seus agentes para que se configure o dever de
indenizar; (ii) O principio da reserva possivel ndo pode ser considerado no
ambito da responsabilidade civil do Estado, mas apenas “em situacdes em
gue a concretizacdo de certos direitos constitucionais fundamentais a
prestacbes, nomeadamente os de natureza social, dependem da adocéo e
da execucao de politicas publicas”; e (iii) As violagbes a direitos dos presos
ndo podem ser mantidas impunes, ao argumento de que a indeniza¢gdo néo
seria capaz de eliminar o grave problema prisional, pois “esse argumento,
se admitido, acabaria por justificar a perpetuagdo da desumana situacao
gue se constata em presidios como o de que trata a presente demanda”.
(BRASIL, 2017h, p. 7).

Deste modo, foi configurada a responsabilidade civil do Estado em
ressarcir os danos morais sofridos pelos encarcerados em virtude da superlotacéo e
das condicbes desumanas que pairam sobre o sistema penitenciario brasileiro, e
consequentemente, afastou o uso do principio da reserva do possivel no ambito da
responsabilidade civil do Estado. Com isto, conforme ementa do julgamento do
Recurso Extraordinario n. 580252, se restabeleceu o juizo condenatdrio firmado no
julgamento da apelacao, isto é, venceu, pela maior parte dos votos, a indenizagao
de natureza pecuniaria que se consiste na parcela Unica de R$ 2.000,00 (dois mil

reais). Veja-se:
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Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussao
Geral. Constitucional. Responsabilidade civil do Estado. Art. 37, § 6°. 2.
Violacdo a direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos
em estabelecimentos carcerarios. Indenizacdo. Cabimento. O dever de
ressarcir danos, inclusive morais, efetivamente causados por ato de agentes
estatais ou pela inadequacéo dos servicos publicos decorre diretamente do
art. 37, § 6°, da Constituicao, disposicao normativa autoaplicavel. Ocorrendo
o dano e estabelecido o0 nexo causal com a atuacéo da Administracao ou de
seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado. 3. "Principio da
reserva do possivel". Inaplicabilidade. O Estado é responsavel pela guarda
e seguranca das pessoas submetidas a encarceramento, enquanto
permanecerem detidas. E seu dever manté-las em condigbes carcerarias
com minimos padr6es 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 nao pode ser simplesmente relevada ao
argumento de que a indenizagdo ndo tem alcance para eliminar o grave
problema prisional globalmente: considerado, que depende da definicéo e
da implantacdo de politicas- publicas especifico, providéncias de atribuicdo
legislativa e administrativa, ndo de provimentos judiciais. Esse argumento,
se admitido, acabaria por justificar a perpetuacdo da desumana situacdo
gue se constata em presidios como o de que trata a presente demanda. 5.
A garantia minima de seguranca pessoal, fisica e psiquica, dos detentos,
constitui dever estatal que possui amplo lastro ndo apenas no ordenamento
nacional (Constituicdo Federal, art. 5°, XLVII, “e”; XLVIII; 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 Prevencdo e Combate & Tortura), como,
também, em fontes normativas internacionais adotadas pelo Brasil (Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nac¢des Unidas, de 1966, arts.
2; 7; 10; e 14; Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, arts.
59; 11; 25; Principios e Boas Préticas para a Protecdo de Pessoas Privadas
de Liberdade nas Américas — Resolugdo 01/08, aprovada em 13 de margo
de 2008, pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos; Convencao
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 Nac¢des Unidas para a
Prevencdo ao Crime e Tratamento de Delinquentes, de 1955). 6. Aplicacéo
analdgica do art. 126 da Lei de Execucdes Penais. Remicao da pena como
indenizacédo. Impossibilidade. A reparacdo dos danos deve ocorrer em
pecunia, nao em redugéo da pena. Maioria. 7. Fixada a tese: “Considerando
gue 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 condicbes 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 reparacdo de
danos extrapatrimoniais, nos termos do acérdéo proferido no julgamento da
apelacédo”. (RE 580252, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/
Acérddo: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2017)
(BRASIL, 2017g, p. 1- 2).

Portanto, atualmente, qualquer pessoa presa, em territério brasileiro, que
se encontre nas condi¢cdes desumanas retro apontadas, tera o direito a indenizacéo

por danos morais no montante de R$ 2.000,00 (dois mil reais).
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4.4 A FALTA DE RAZOABILIDADE NA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL QUANTO AO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 580252

Ainda que necessaria a discussdo da atual condicdo dos carceres
brasileiros como matéria de pauta de julgamento pela Suprema Corte, é
consideravel que a devida importancia ndo lhe foi dada até o momento.

Houve o reconhecimento da repercussao geral do Recurso Extraordinario
n°® 580252 e depois, 0 seu julgamento. Porém nédo foi conferida a devida atencdo ao
fator oculto: a natureza estrutural e sistémica das graves disfungbes no sistema
prisional brasileiro, ou melhor, esqueceu-se que “a realidade prisional brasileira € um
problema generalizado, complexo e estrutural, fruto de acfes e omissdes dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario que se estenderam durante varias
décadas” (BRASIL, 2017h, p. 26).

Ha o descumprimento do dever estatal de garantir condi¢cdes dignas de
encarceramento por culpa da deficiéncia cronica de politicas publicas prisionais, e
isto ndo atinge apenas ao demandante do presente Recurso Extraordinario
analisado, mas sim a maior parte da populacdo que se encontra encarcerada.
Ademais, a superacdo deste problema € complexa e custosa, portanto ndo sera
resolvida aplicando-se apenas a indenizacdo pecuniaria ao encarcerado, muito pelo
contrario (BRASIL, 2017h, p.8)

Quanto a dura realidade suportada pelos presos, com base em relatorios

do sistema carcerario, Luis Roberto Barroso informa em seu voto:

Em grande parte dos presidios, ha celas superlotadas, com pessoas
amontoadas, dormindo em esquema de revezamento, em cima do vaso
sanitario, no chdo ou em redes afixadas nas paredes. E quando as celas
nao oferecem espaco suficiente, presos sao alojados nos corredores, patios
e até mesmo em contéineres de aco, semelhantes a jaulas de animais. Os
mesmos relatérios evidenciam que a dura realidade do sistema prisional vai
muito além da superlotacdo. Ela envolve, em primeiro lugar, a precariedade
das estruturas e instalagdes prisionais, que contam frequentemente com
celas em péssimo estado de conservagdo, insalubres, fétidas, sem
ventilacdo e iluminacdo adequadas e sem sistema de esgoto. (BRASIL,
2017h, p. 11-12)

Diante desta situacdo calamitosa, é evidente que enviar uma pessoa para
0 sistema penitenciario € submeté-la a uma pena mais gravosa do que a que lhe foi

efetivamente imposta. Além da privacdo de liberdade, o preso perde parte da sua
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integridade, dignidade, assim como a chance de efetiva reinser¢cdo na sociedade
(BRASIL, 2017h, p. 14).

Portanto, a entrega de uma parcela em dinheiro como forma de
indenizacdo por danos morais ndo possui uma resposta efetiva aos presos,
tornando-se uma medida ineficiente, haja vista a atual escassez de recursos, além
de ndo mostrar uma solucédo efetiva aos danos suportados pelos detentos, pois
permanecerao presos em regime degradante, isto €, tolerando o dano diariamente.
E, além disso, sendo esta de carater pecuniario e em quantidade irrisbria, 0s
apenados ndo poderdo usufruir da parcela, em virtude de estarem encarcerados
(BRASIL, 2017h, p. 8).

Porém, ao passo que a parcela seja irrisoria ao preso, ndo sera para o
Estado, pois ao prevalecer a férmula de indenizacdo em dinheiro, as defensorias
publicas e os advogados irdo entrar com ac¢lBes postulando este direito. Os
advogados entrardo com estas acgbes, pois verdo um bom mercado, ja as
defensorias publicas por dever de oficio (BRASIL, 20179, p.105).

Desta forma, a escolha pela indenizacdo de forma pecuniaria produzira o
efeito mais temido ao Judiciario: a enxurrada de acdes novas, o que prejudicara
potencialmente o trabalho dos Tribunais, os quais, em sua grande maioria, possuem
problemas em atender ao prazo de razoavel duracdo do processo, haja vista a
enorme quantidade de litigios que aguardam julgamento. N&ao obstante,
considerando o valor baixo destas a¢des indenizatérias, as mesmas ndo entrardo
em fila de precatérios, mas sim de requisicdo de pequeno valor, o que podera abalar
as financas dos Estados, e pior, sem resolver o problema e nem melhorar o sistema
prisional. (BRASIL, 20179, p. 105).

Diante disto, quanto ao abalo das finangas do Estado, o llustrissimo

Ministro Luis Roberto Barroso atenta ao seguinte ponto:

Considerando-se que nossas prisbes acomodam atualmente cerca de 560
mil presos, indenizar cada um deles, ainda que no reduzido valor de R$ 2
mil, produziria um gasto de mais de R$ 1 bilh&o. E o dispéndio de recursos
nao se limitaria a esse montante, na medida em que cada novo preso seria
potencialmente merecedor da indenizacdo, uma vez que ndo ha no
horizonte perspectiva de contencdo da crise prisional. (BRASIL, 2017h, p.
9).

Portanto, € aparente que a solugéo apresentada nao elimina, nem diminui

as violagcbes a dignidade humana dos presos. Ela tende a agravar e perpetuar o
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problema, considerando a escassez de recursos estatais, os quais poderiam ser
utilizados na melhoria do sistema penitenciario, entretanto estdo sendo drenados
para as indenizacdes de carater individual (BRASIL, 2017h, p. 9).

Neste sentido, vislumbra-se que de um lado é incontestavel a
responsabilidade do Estado pelas violagdes aos direitos dos encarcerados, e de
outro, ha o dever de ir além da resposta pecuniaria, isto €, zelar pelos direitos dos
presos de forma efetiva. E observando-se 0s recursos escassos, € fundamental
encontrar uma forma alternativa de indenizacéo a essas pessoas (BRASIL, 2017h, p.
10).

Desta forma, diante da omisséo e descaso crénico em face da populacao
carceraria, exige-se uma postura ativa da Suprema Corte, o qual deve construir a
solucado para a crise prisional, “impulsionando o processo de superagao do atual
estado de inconstitucionalidade que envolve a politica prisional no pais” (BRASIL,
2017h, p. 34).

No que diz respeito a necessaria intervencdo do Supremo Tribunal
Federal na atual conjuntura carceraria brasileira, Luis Roberto Barroso (BRASIL,
2017h, p. 34) ensina:

Sua intervengédo estaria plenamente justificada na hipétese, porque se daria
para proteger e promover os direitos fundamentais de uma minoria que,
além de impopular e estigmatizada, ndo tem voto. Faltam, assim, incentivos
para que as instancias representativas promovam a melhoria das condi¢cfes
carcerarias.

Portanto, como forma alternativa de indenizac&o, o Ministro Luis Roberto
Barroso levantou a possibilidade de um ressarcimento “in natura”, cujo objetivo “ndo
seria 0 de compensar monetariamente a lesdo sofrida, mas o de aplacar a propria
lesédo” (BRASIL, 2017h, p.46).

45 O RESSARCIMENTO “IN NATURA” COMO FORMA ALTERNATIVA DE
INDENIZACAO

Esta forma indenizatoria incidiria diretamente na realidade problematica
encarada pelos presos, que seria 0 uso da remissao de parte de tempo da execucao
da pena, em analogia ao artigo 126 da Lei de Execucgao Penal, o qual dispée que “o

condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por
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trabalho ou por estudo, parte do tempo de execucdo da pena” (BRASIL, 2017h, p.
46).
Desta forma, quanto a logica da tese apresentada pelo Ministro Luis

Roberto Barroso, veja-se:

Essa l6gica de despatrimonializacao da reparacao dos
danos morais é perfeitamente aplicavel ao caso em exame. Em um cenario
de sistematica violagdo aos direitos fundamentais da populagéo carceraria,
ndo se pode negar que a indenizacdo em dinheiro € um remédio insuficiente
para compensar os danos sofridos pelos presos. Faz-se necessario, assim,
buscar um mecanismo de reparacdo especifica das lesdes existenciais
causadas aos detentos que seja capaz de recuperar, tanto quanto possivel,
as condicdes minimas de dignidade que lhes foram subtraidas. (BRASIL,
2017h, p. 46).

A coeréncia da remissdo do tempo de pena provém da conclusao de que:

[..] o cumprimento do tempo da pena nas condi¢cbes atuais de
encarceramento, ou seja, degradantes e desumanas, € diferente do
cumprimento do tempo de pena nas condi¢cdes normais previstas em lei. H&4
clareza em concluir que a realidade miseravel dos presidios brasileiros
agrava a pena imposta ao detido, haja vista que agride de forma mais
violenta sua integridade moral e fisica. Desta forma, a atenuac¢do do tempo
na prisdo € a justa propor¢ao entre o crime e sua correspondente sangdo, a
qual foi adulterada pela realidade inapropriada tolerada pelo prisioneiro
(BRASIL, 2017h, p. 46).

Junto a sua justificativa, cabe informar que esta forma indenizatéria
alternativa, elencada por Barroso, consiste-se na remissdo de um dia de pena por
cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condi¢des degradantes, a qual seria postulada
perante a Vara de Execuc¢des Penais, onde o Magistrado analisaria os danos morais
sofridos pelo detento, de forma individualizada, e consequentemente fixaria a devida
guantidade de dias remidos (BRASIL, 2017h, p. 46).

Logo, equivale-se em uma reparacdo civil de um dano, causada pelo
Estado, a qual é concedida por um Juiz Penal por excecao, isto €, a “moeda”
indenizatéria traduz-se em dias de liberdade, ndo em dinheiro (BRASIL, 2017g, p.
110).

Ademais, esta solucdo nao afastaria totalmente a indenizacao pecuniaria,
apenas iria lhe conferir carater subsidiario, ou melhor, o ressarcimento em pecunia
seria cabivel nos casos em que a remissdo de pena nao fosse possivel, como nos

casos dos detentos que cumpriram toda a sua pena em condi¢des degradantes ou
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daqueles que foram presos provisoriamente em condigcbes atentatorias a sua
dignidade e posteriormente foram absolvidos (BRASIL, 2017h, p. 47).

Muito embora a remissdo da pena nao tenha sido cogitada pelo sistema
normativo brasileiro, ela é inteiramente possivel de ser aplicada no que diz respeito a
sua logica e sua forma de execucdo. No que diz respeito a légica, ndo ha duvidas
quanto a situagcdo calamitosa dos atuais presidios, razdo pela qual agrava a pena
imposta ao detido, isto é, atinge de forma grave e intensa a sua integridade fisica e
moral. No que se refere a sua forma de execucédo, o uso da remissdo de pena como
forma indenizatéria trata-se de um mecanismo especifico de reparacéo,
correspondente ao instituto da remisséo penal previsto na Lei de Execucédo Penal
(BRASIL, 2017h, p. 47-50).

Ademais, trata-se de uma espécie de reparacdo compativel com a
Constituicao Federal Brasileira, uma vez que € assegurada a indenizacdo por danos

morais em seu artigo 5°, incisos V e X, in verbis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

Além disso, a constituicdo federal ndo elege um modo especifico de
ressarcimento. Este mecanismo é admitido no Direito Comparado, aprovado pela
Corte Europeia de Direitos Humanos, e posteriormente adotado pela Italia (BRASIL,
2017h, p. 47).

Portanto, € notorio que o ressarcimento do preso por meio da remissao de
parte da execucdo da pena, além de ser totalmente possivel sua aplicagcdo no
ordenamento juridico brasileiro, possui diversas vantagens em relagédo a indenizagéo
de natureza pecuniaria, haja vista que se torna melhor para o preso e para o sistema
prisional como um todo.

Porém, o entendimento que prevaleceu foi contrario a este, o que €
lamentavel, haja vista que o Supremo Tribunal Federal decidiu conceder

indenizacdes em dinheiro, através de um ressarcimento “in natura”, ao invés de
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bY

adotar medidas voltadas & melhoria da realidade do sistema carcerario, isto €,
perdeu a oportunidade de regulamentar e resolver de fato um relevante tema

polémico no atual contexto nacional.
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5 CONCLUSAO

No presente trabalho abordou-se acerca da responsabilidade civil do
Estado em ressarcir os danos morais causados aos detentos em funcdo das
violacdes aos seus direitos e garantias fundamentais, sob o enfoque da superlotagéo
prisional e das condi¢cdes deteriorantes de carcere. Concluiu-se que o Estado néo
pode deixar de cumprir suas atribuicbes utilizando-se da falta de verbas como
justificativa. Portanto, a necessidade de ressarcir os danos as pessoas presas, as
quais se encontram em condigcbes infames, € indispensavel. Desta forma,
evidenciou-se o dever do Estado em ressarcir o dano, e, além disso, a obrigagdo em

buscar uma real solucéo para esse problema.

O resultado do estudo demonstrou que a indenizacdo, do dano moral
sustentado pelo preso, por meio da remissdo do tempo de execucdo da pena,
levantado pelo Ministro Luiz Roberto Barroso no Recurso Extraordinario n. 580252,
traduziu-se melhor ao método pecuniario, tendo em vista que evidenciou um
ressarcimento “in natura”. Isto é, reflete especificadamente na realidade degradante
encarada pelos presidiarios, ou melhor, essa forma de ressarcimento notoriamente
se tornou preferivel para o preso e para o sistema prisional como um todo, e, além
disso, afigurou-se totalmente possivel sua aplicacdo no ordenamento juridico

brasileiro.

Porém, o Supremo Tribunal Federal perdeu a oportunidade de solucionar
efetivamente o atual e polémico problema apresentado pelos carceres brasileiros,
haja vista que entendeu que a indenizacdo em dinheiro € a mais adequada, e isto
lamentoso, pois a verba que sera destinada as indenizacGes poderia ser voltada a

melhoria da realidade do sistema prisional do pais.

O objetivo central deste oficio foi analisar as possiveis formas de
reparagcdo dos danos morais aos presos que se encontram em condi¢cdes
desonrosas de encarceramento, e qual delas se elencaria mais prudente tendo em
vista a real conjuntura deste problema. Além disso, examinou-se acerca da
responsabilidade civil do Ente Publico nestes casos, bem como discorreu-se acerca
dos direitos e garantias inerentes a estas pessoas que se encontram sob os

cuidados do Estado.
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Ademais, vale enfatizar a pertinéncia em debater sobre este tema,

considerando a sua relevancia social na atual condi¢éo do pais.
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