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RESUMO

Esta monografia tem por objetivo analisar o direito do preso em
cela superlotada a requerer do Estado reparacéo por dano moral resultado da
omissao em relacdo ao seu dever de custddia e negligéncia do poder publico em
relacdo ao sistema carcerério, considerando a relevancia da matéria no direito
administrativo. De igual modo, inicialmente sera apresentado o conceito de
responsabilidade extracontratual do Estado, principais conceitos de danos
morais, teoria e funcéo social da pena e sua execuc¢ao do Brasil. Sera abordado
ainda politicas publicas criadas para evitar a judicializacdo de matérias relativas a
inercia do Estado. A diante, seré tratado a controvérsia de carater econémico-
social que o possivel pagamento desta indenizacdo tende a gerar, bem como
seus efeitos.

Palavras-chave: Responsabilidade Extracontratual do Estado — superlotagcao
carceraria — indenizacdo — danos morais
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal diz no inciso X do artigo 5° que “séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de

sua violacao”.

O artigo 186, do Cadigo Civil Brasileiro, concede o direito de
exigir a reparacédo de danos (em geral), como segue; “Aquele que, por acao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Por sua vez, o artigo 927, da mesma lei, complementa trazendo

em seu texto a obrigacdo a reparacao por aguele que causa dano a outrem.

Sob esse prisma, a fim de explanar o tema acerca da
indenizacdo a presos em celas superlotadas, ndo obstante a positivacdo desses
direitos, tem-se como exemplo uma Acdo de Danos Morais apresentada por
detento, em 22/07/2003, sob o n° 0005157-18.2003.8.12.0008, em face do
Estado do Mato Grosso do Sul tendo em vista a responsabilidade civil do Estado

por danos causados a terceiros.

O Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul (TIJMS) havia
entendido que o estado deveria compensar o detento, por danos morais, em R$ 3
mil reais ao més, até o fim do cumprimento da pena, por conta da omissao que

levou as condicdes degradantes do presidio.

Segundo o acérddo do TJIJMS, o governo teve uma conduta
culposa. Os desembargadores, por maioria, entenderam que “demonstrado que
os problemas de superlotacdo e de falta de condicdes minimas de saude e
higiene do estabelecimento penal ndo foram sanados, apdés o decurso de um
lapso quando da formalizagdo do laudo de vigilancia sanitéria, esta devidamente

comprovada a conduta omissiva culposa do estado (culpa administrativa).



Em semelhante caso, o Superior Tribunal de Justica reconheceu
o dever de indenizar danos morais decorrentes de superlotagdo em carceragem
(Resp 873.039-MS, Relator: Ministro Luiz Fux). No caso, um preso, por meio da
defensoria publica, interpés acdo ordinaria de indenizacdo, argumentando que
sofrera profundos constrangimentos pelo fato de ter sido posto em cela na qual
se encontravam 370 pessoas, quando na realidade, seu espaco s6 comportava
130 detentos.

O constrangimento, a vergonha, a angustia, sao fatores
considerados irreparaveis e, portanto faz jus a indenizacéo tida por moral. Mas
por esse motivo € importante lembrar que ndo sdo apenas 0s presos que sofrem.
O povo, de um modo geral, sofre. A questdo principal deste trabalho, ndo é
apenas comprovar que o Estado tem ou ndo o dever de indenizar presos que se
encontrem em situacdo de abandono em sua custddia, mas também trazer a luz

o problema que isto tende a acarretar.

O Estado tem que prover meios para garantir os direitos
fundamentais de todos, mas a falta de politicas publicas e investimentos dos
governos para antecipar o problema acaba gerando um ciclo vicioso, onde o
estado ndo investe em melhorias por falta de verba, acaba sendo sentenciado a
reparar o dano que isso causa, usa o dinheiro que ja é escasso para pagar a
indenizacdo e continua sem verba para a politica publica preventiva. Isto acaba
se repetindo em outros setores como saude, educacao, moradia, trabalho, que
S&80 escassos para uma pequena parte da populagéo tida como livre, e, o Estado

passa a ser apenas um “indenizador”.

N&o se esta dizendo que os presos ndo tenham o direito de
guerer mais e de cobrar do Estado. O interesse na presente discussdo se
sustenta no quéo valido é falar em danos morais aqueles que evidentemente por
um descuido moral acabaram presos. Certo € que nédo se pode desprezar 0s
direitos constitucionalmente garantidos, porém, tal prestacdo deve respeitar 0s

limites que derivam de fatos especificos.

Para a consecucdo da presente monografia, foram realizadas

pesquisas bibliograficas em livros, utilizados periédicos, tais como Revistas



Juridicas, acompanhamento processual, Informativos Juridicos por meio
eletrbnico, para entender as condi¢cdes carcerarias e fazer analises sobre a

necessidade do dano moral a quem € submetido a tal tratamento.



1 A Responsabilidade Extracontratual do Estado

O poder estatal esta dividido em trés tipos de papeis a serem por
ele desempenhados; o administrativo, o jurisdicional e o legislativo. Quando se
pensa em dano decorrente do comportamento de um desses poderes do Estado,
executivo, legislativo e judiciario, vem em mente a responsabilidade da
Administragcdo Publica. Ocorre que responsabilidade, necessariamente, deriva-se
do comportamento daquele com personalidade juridica, nesse caso, o Estado,
gue € pessoa juridica titular de direitos e obrigacbes, ou ainda, as pessoas

juridicas publicas ou privadas que o representam®.

A responsabilidade extracontratual do Estado restringe-se a
responsabilizacdo do ambito civil e de ordem pecuniaria. E de natureza
patrimonial decorrente de ato licito ou ilicito que por agdo ou omissédo no dever do
Estado provoca dano a terceiro. Observa-se que neste caso 0 ato danoso nao
precisa ser essencialmente ilicito, como acontece com o direito privado. A
diferenca se da em razdo de um 6nus apenas a determinadas pessoas, quando é

de sua responsabilidade zelar pela igualdade em suas razoaveis proporcées?.

Para Celso Antbnio Bandeira de Mello a responsabilidade
extracontratual do Estado® é tida por uma responsabilidade patrimonial
extracontratual do Estado, o que implica em uma obrigacdo que lhe incumbe de
reparar economicamente os danos lesivos a esfera juridicamente garantida de
outrem e que |he sejam atribuiveis em decorréncia de comportamentos

unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridico.

Portanto, pode-se dizer que o Poder Publico também participa do

entendimento de que qualquer sujeito de direito podera ser responsabilizado por

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p 642.
2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p 642.
¥ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016. p 876.



eventual prejuizo causado a terceiro em razdo de seu comportamento. Bandeira*
traz ainda que o dever estatal de ressarcir as vitimas de qualquer atitude danosa
do Estado tem o entendimento unificado por todos os povos, legislacfes, doutrina

e jurisprudéncia universais.

1.1 A Responsabilidade e a Reparacao

A ideia de reparacdo por lesdo causada aos bens juridicos de
terceiro de certa forma € uma ideia atual, embora a responsabilidade de reparar

ja existisse, essa responsabilidade publica® é fruto de um direito mais moderno.

Ainda que haja um entendimento generalizado quanto ao dever
de reparacdo do Estado por diversos paises, diferentes teorias tém sido
elaboradas, ramificadas de regimes normativos distintos, como a aplicacdo dos
principios de direito privado ou ainda o regime publicistico, que leva em
consideracao a culpa administrativa ou a culpa do servico publico.® No entanto, é
possivel afirmar que de forma geral essa responsabilidade publica seguiu por trés
teorias principais, quais sejam; teoria da irresponsabilidade do Estado, teoria da
responsabilidade subjetiva do Estado e teoria da responsabilidade objetiva do
Estado.

Antes de explanar as teorias € cabivel dizer que h& contradicao
dos autores quanto a termos especificos, 0 que alguns nomeiam por culpa civil,
outros entendem como culpa administrativa, da mesma forma quanto a divisao
das proprias teorias, alguns entendem que a teoria da responsabilidade do
estado € uma teoria distinta a outros que simplesmente a subdividem em teoria

da culpa administrativa e teoria do risco administrativo.

Pode- se dizer que a teoria da irresponsabilidade nasceu com o
regime das monarquias absolutistas, o Estado era a maxima autoridade, néo
existia, portanto, razdo para ser contestado. Logo ndo era possivel que o proprio

Estado violasse a sua lei. A ideia que essencialmente a teoria da

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2016. p 876.

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p 643
® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p 643.
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responsabilidade remete traduz-se no principio “The King can do not wrong” ’,

que corresponde a: o rei ndo pode errar®, em portugués.

Ou seja, quando se falava em irresponsabilidade do Estado
ligava-se isto diretamente a ideia de soberania, o Estado estava acima de suas
proprias imposi¢des, logo ndo ha que se falar em dever de reparar dano por ele
causado. Apesar de sua autoridade incontestavel, isso nao significa uma total
desprotecdo aos administrados. Mais tarde, jA como uma ViSG0 menos
absolutista, como tutores do direito, alguns paises se preocuparam em criar
normas especificas onde era previsivel a culpa do Estado, por exemplo,’a Franca
gue detinha dispositivo legal sobre danos oriundos de obras publicas.

Quando passou-se a admitir a responsabilidade do Estado,
vieram as teorias civilistas que trouxeram consigo a ideia de culpa, chamada
responsabilidade subjetiva. O que corresponderia ao Estado ser responsabilizado
somente pelos atos de gestdo, que seriam aqueles atos praticados pela
administracdo que ndo tem carater exclusivo do poder publico, ou seja, em
situacdo de igualdade com os particulares. Enquanto que os chamados atos de
império, compostos de atos com privilégios e prerrogativas de autoridade, seriam
ainda regidos por um direito especial e, portanto ndo ensejam a reparacao™®.

Essa teoria, no entanto foi alvo de muita discussdo, pois ndo €
tarefa facil dividir a personalidade do Estado de forma que sua aplicacdo também
tornou-se dificultada pra ndo dizer impossivel, visto que era facil classificar todos
os atos do Estado como sendo atos de gestdo. Além disso, abandonando a
distincdo entre atos de império e atos de gestdo, essa teoria evoluiu no que diz
respeito a imputacdo de culpa ao servico, e ndo ao agente publico prestador
deste servico. Quando demonstrada a culpa, conforme Di Pietro*!, “procurava-se
equiparar a responsabilidade do Estado a do patrao, ou comitente, pelos atos dos

empregados ou prepostos”.

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016. p 8384

8 Traducéo livre do autor.

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2016. p 8384

9 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p 645.
1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p 645.
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A responsabilidade subjetiva do Estado resume-se bem em dizer
gque € a obrigacdo de ressarcir terceiro de ato danoso que por ele dado causa
com culpa, ou ainda, quando, também por culpa deixou de evitar que ocorresse
guando poderia fazé-lo. A culpa nesse caso é o0 elemento tipificador da

responsabilidade subjetiva®?.

Ja a responsabilidade objetiva do Estado, consiste na mera
relacdo causal entre o comportamento e o dano. Ou seja, é a obrigacdo de
reparar quando o Estado por meio de ato licito ou ilicito provocou ou ajudou a
provocar um prejuizo ao direito juridicamente protegido de terceiro.™® N&o é o
mesmo que dizer que o Estado tem dever de reparar lesdo causada em raz&o da
atividade da administracdo publica necesséaria, mas sim a reparacao do prejuizo
decorrente de um dever ndo cumprido de forma adequada, mesmo que esse ato
seja licito. De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello* esses

comportamentos seriam diferenciados.

Os comportamentos estariam divididos entre comportamentos
ilicitos comissivos ou omissivos, e ainda, juridicos ou materiais, o dever de
reparar o dano é a contrapartida do principio da legalidade. No entanto, no
contexto de comportamentos ilicitos comissivos, o dever de reparar ja é, além

disso, imposto também pelo principio da igualdade.

Ha de se falar também, no caso de comportamentos licitos, que
se enquadrariam nas hipoteses de danos ligados a situacdo criada pelo Poder
Publico, pode-se dizer que a base da responsabilidade estatal € garantir uma
divisdo equilibrada dos 6nus provenientes de atos ou efeitos lesivos, decorrentes
de atividades desempenhadas no interesse de todos.15 Logo, seu fundamento é

o principio da igualdade, uma caracteristica essencial do Estado de Direito.

Ante ao apresentado comeca-se a ter uma ideia de reparacao

pautada num contexto geral, sem a necessidade de fato termos os elementos

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p 646.
13 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016. p 889.

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016. p 891.

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016. p 891
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subjetivos (culpa ou dolo). Essa reparacdo passa a ser fruto também da
possibilidade da existéncia do dano, por isso também é chamada de teoria do

risco'®.

Isso quer dizer que se a atividade do Estado simplesmente
indicar um risco ao direito de terceiro isso ja da ensejo a existéncia da reparacéo.
Hely Lopes Meirelles'’ subdivide essa teoria como sendo duas modalidades, a do
risco integral e a do risco administrativo. A modalidade do risco integral néo
admite nenhum tipo de causa excludente da responsabilidade, enquanto a

modalidade do risco administrativo admite.

Embora por muito tempo a doutrina tenha entendido as diferentes
modalidades como um sindnimo, Meirelles*® explica que o risco administrativo
admite a possibilidade da contraprova da excludente de responsabilidade ante
aos efeitos do ato, enquanto que no risco integral implica averiguar somente se 0

dano teve como causa ato ou funcionamento de um servigo publico.

Portanto, independente da qualificacdo dada ao risco -
administrativo ou integral’® — o que acaba sendo observado s&o os fatores que
deram causa ao ato lesivo, 0 que permite a atenuacdo ou exclusdo da

responsabilidade do Estado na verificacdo do que vira a ser ressarcido.

1.2 A Responsabilidade e a Indenizacao por Danos Morais

A responsabilidade deriva-se de uma atitude ou omissdo em
relacdo a uma norma de ordem juridica ou ndo, mas que imputa um ato de
reparacdo ou gera uma consequéncia peculiar em um contexto especifico ou

coletivo sobre o aspecto material ou moral®-.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 422ed. S&o Paulo: Malheiros,
2016.p 622.

" Ibidem

' Ibidem

' Ibidem

2 GOIS, Ewerton Marcus de Oliveira. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS
OMISSIVOS E O ATUAL ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2015. 15f.
Dissertacdo, Advocacia Geral da Unido, S&o Paulo, 2015.
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Nessa circunstancia segundo Marco Antdnio Bazhuni toda norma
juridica € moral, mas nem toda norma moral é juridica®’, isso porque as regras
tracadas pelo Direito sdo de cunho moral e a responsabilidade juridica advém do
descumprimento dessas normas comportamentais, morais. Diferentes da norma
moral, onde essas regras de comportamento sdo individuais sobre o amparo da
ética e ndo necessariamente sao abrangidas pelo Direito, portanto, essas regras
morais ndo sdo juridicas. Ou seja, as normas juridicas sdo provenientes de
costumes morais respaldados em lei, mas coexistem condutas imorais que nao

sejam repudiadas pela norma juridica.

Para Paulo Cesar Correa Borges a reparagdo civil conceitua
devolver ao prejudicado a parcela do seu patriménio que havia sido diminuida,
pela acdo de terceira pessoa, ao passo que a sanc¢ao penal tem por finalidade o
restabelecimento da ordem publica, ao seu status a quo ante, restando patentes

as duas espécies de responsabilidade: a penal e a civil®,

A responsabilidade do Estado também faz jus a andlise dos
meios para uma reparacdo de fato dos danos causados, pois sem essa

reparacao nao faria sentido as teorias de responsabilidade estatal.

A divisdo da responsabilidade juridica gera espécies do género
‘responsabilidade juridica”, e dentre elas encontra-se a responsabilidade civil,
penal e administrativa. Ambas as espécies visam restabelecer a ordem juridica
violada, em face da sua natureza juridica, direta ou indiretamente. A
responsabilizacao civil, indiretamente, por exemplo, tem por objetivo ressarcir 0
particular lesado, ja a penal de maneira direta, pois pune o infrator em razéo da

pY

violacdo do bem juridico penalmente protegido. Quanto a responsabilizacédo

#BAZHUNI, Marco Antdnio. Da Responsabilidade Civil do Estado em Decorréncia de Sua
Atividade Administrativa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p 3.

*BORGES, Paulo César Corréa. Reparacéo do Crime Pelo Estado.Sd0 Paulo: Lemos e Cruz,
2003. p 18.
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administrativa o objetivo € socorrer de forma imediata os interessas publicos e

preservar a maquina administrativa®.

Tendo em vista a existéncia dos dois tipo de reparacédo, civil e
penal, e observada sua distincdo, a que se falar ainda, da responsabilidade do
Estado ante a um desses atos, sem esquecer-se da responsabilidade do autor,
"quando crime for cometido por condenado, ou contra esse, durante a execugao

de sua pena" **.

Quando se fala em responsabilidade de reparar um dano, sempre
tem-se em mente um criminoso, autor do crime, e uma vitima. O criminoso é
aquele que merece ser punido como uma forma de reparar o ato delituoso que
cometeu.”® No entanto, cabe lembrar que a vitima muitas vezes é o proprio
condenado, que deveria cumprir sua pena sob custddia do Estado, mas acaba
vendo o dever de protecdo do Estado ao presidiario ser violado sem ter
condicOes de exigir ver seu direito garantido.

No contexto social, assim como o judicial o tempo trouxe uma
evolucao de diversos fatores, desde as necessidades basicas de um ser humano
e os diretos do mesmo até a responsabilidade da Administracdo Publica, que se
iniciou na fase da irresponsabilidade da Administragcdo, seguiu pela
responsabilizacdo civilistica, e hoje tem-se a responsabilidade ptblica.

E com a evolucéo da doutrina nesse contexto foi surgindo teses a
cerca, também, da culpa administrativa, que sao identificadas na
responsabilidade objetiva. A primeira tese nesse sentido defende que
administracdo pode impor a vitima o 6nus de provar a falta do servigo para obter
a indenizacdo. Ja a teoria do risco administrativo resguarda o direito da

indenizacdo apenas pela existéncia do dano, no entanto a Administracdo pode

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 962.934 - MS. Relator: Herman
Benjamin. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processol/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=87
79290&num_registro=200701453286&data=20110504&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 6
jun. 2016.

b BORGES, Paulo César Corréa. Reparacdo do Crime Pelo Estado.Sdo Paulo: Lemos e Cruz,
2003. p 18.

* GARCIA, Fernanda Mathias de Souza et al. Temas Contemporaneos do Direito: Homenagem
ao Bicentenario do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Guerra, 2011.

% BORGES, Paulo César Corréa. Reparacdo do Crime Pelo Estado.Sdo Paulo: Lemos e Cruz,
2003. p 18.
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https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=8779290&num_registro=200701453286&data=20110504&tipo=51&formato=PDF

provar a culpa da vitima e nesse caso se eximir da indeniza¢@o. E por ultimo a
teoria do risco integral que prevé que a Administracdo € obrigada a indenizar o

dano por ela causado independente da existéncia ou nao de culpa da vitima.

As Constituicbes de alguns dos Estados ja trazem em seu
conteldo que o sistema penitenciario faz parte das competéncias atinentes a
seguranca da ordem publica, logo o comprometimento com o mau funcionamento
desse sistema, sendo de sua responsabilidade a omissdo das autoridades
responsaveis pela implementacdo de medidas saneadoras dos problemas

existentes, assim como sobre as acdes ilicitas do funcionario pablico®’.

Segundo Renan Miguel Saad o dano moral vem a ser a leséo de
interesse ndo patrimonial de pessoa fisica ou juridica provocada pelo fato lesivo e

gerador de direito de reparacéo®.

E importante destacar que da violagdo a um direito podem
ocorrer lesdes de natureza patrimonial e ndo patrimonial dai a necessidade de
identificacdo e conceituacdo do dano moral, para que se possa promover a

responsabilidade civil de maneira integral®.

Em se tratando de dano moral Saad afirma que “[...] existira dano
moral quando houver violacdo a paz, a liberdade, a integridade fisica, a honra, a
reputacdo, a seguranca, a tranquilidade e a quaisquer outros valores ligados ao

sentimento afetivo da vitima” *°.

Muito se discute sobre a impossibilidade de avaliar o dano moral,
no entanto entende-se que essa indenizacdo pecuniaria existe apenas para
atenuar em partes as consequéncias do prejuizo sofrido, melhorando o futuro e

amenizando o trauma. E preciso lembrar, também, que ndo ha impossibilidade

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 422%ed. S&0 Paulo: Malheiros,
2016.p 546/7.

% SAAD, Renan Miguel. O Ato llicito e a Responsabilidade Civil do Estado. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1994. p 91.

% |bidem.

% Ibidem.
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juridica do pedido desse ressarcimento moral, visto que 0s bens ndo patrimoniais

também s&o juridicos®.

Haja vista, portanto, que a responsabilidade do Estado de
indenizar a lesdo do direito alheio mediante uma reparacdo pecuniaria €
puramente civil e ndo se distingue da responsabilidade dessa natureza que €
reputada a qualquer um que cometa um delito ou um crime. No entanto é preciso
entender que para que exista essa indenizacéo por parte do Estado é preciso um
ato danoso causado a um administrado pela Administracdo Publica e o dano

moral é a denominacdo dada a essa reparacéo®.

Hoje é possivel visualizar uma mudanca no foco quanto a
responsabilidade civil, que passou a enfatizar a protecéo a vitima de dano justo
em lugar de considerar apenas a conduta culposa ou dolosa do agente. O
principio da Responsabilidade Civil Objetiva do Estado garante protecdo a
qualquer falha na prevencdo pelo dano causado®, o que traz contradicdo aos
pedidos de indenizac&do por Danos Morais apresentados por detentos quando ha

de se pensar na protecao a vitima do dano causado por eles.

Diante das analises feitas até agora e tendo em vista a Acéo de
Danos Morais e os fatos anteriormente alegados, assim como as razdes pelas
guais o aprisionado nao faria jus a reparacéo pelo Estado por danos causados a
terceiros, pode-se dizer que o Estado, ao assumir a responsabilidade pela guarda
do cidadao preso tem o dever de manté-lo a salvo de agressfes e violacdes a
direitos inerentes as condicbes humanas de forma eficiente, sob pena de
responsabilizacdo por acdo ou omissdo no que concerne a protecdo adequada
ao preso, uma vez que o ordenamento constitucional vigente confere aos

detentos sob sua custodia direito a integridade fisica e moral, conforme ja

demonstrado®.

%1 SAAD, Renan Miguel. O Ato llicito e a Responsabilidade Civil do Estado. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1994. p 95.

2 |bidem, p 92.

% GARCIA, Fernanda Mathias de Souza et al. Temas Contemporaneos do Direito: Homenagem
ao Bicentenario do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Guerra, 2011.

** Ibidem.
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Observa-se no artigo 186 do Cdédigo Civil Brasileiro “aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” E
ainda o artigo 927, cabeca, do mesmo coédigo prevé que “aquele que por ato

ilicito (arts186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Sob esse aspecto a superlotacdo carceraria passa a ser um
problema de cunho social que infringe o direito a incolumidade fisica e moral®,
cuja prestacédo é devida pelo Estado. A discussdo em questao € se a omisséo do
Estado em oferecer essas condicdes minimas, implicaria ou ndo na
responsabilidade de o Estado indenizar o preso por danos morais, sobretudo

guando se encontra recolhido em cela superlotada.

De acordo com Fernanda Mathias de Souza Garcia®® o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de determinacdo pelo Poder
Judicidrio ao Poder Executivo de realizacdo de obras em estabelecimento
prisional, sob o prisma dos limites da discricionariedade administrativa, de

politicas publicas, da dignidade da pessoa humana e dos limites orcamentarios.

E possivel dizer que a omissdo do Estado em construir novas
unidades prisionais e evitar a superlotacdo carceraria enseja o aumento das
tensbes dos presos, eleva a violéncia, aumenta as tentativas de fugas e os
ataques a agentes penitenciarios, o suicidio do préprio preso, 0 que acarreta
culpa do Estado sob a forma de negligéncia. No entanto, nem por isso, 0
cumprimento da pena privativa de liberdade deve transcorrer em condi¢des
precarias. E havendo conduta culposa do Estado caracterizada pela negligéncia
no trato com os presos, vitimas da superlotacédo e da falta de condicées minimas
de higiene e saude comprova existente o dever do Estado de reparar os danos

causados®’.

% GOIS, Ewerton Marcus de Oliveira. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS
OMISSIVOS E O ATUAL ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2015. 15f.
Dissertacdo, Advocacia Geral da Unido, S&o Paulo, 2015.

% GARCIA, Fernanda Mathias de Souza et al. Temas Contemporaneos do Direito: Homenagem
ao Bicentenario do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Guerra, 2011.

*" Ibidem.
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Discordando dessa premissa e apontando novo olhar ao tema o

Desembargador Manoel Celeste dos Santos, em acorddo da segunda turma do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, afirmou®:

“‘Destarte, ndo obstante toda a culpa, que desmerece de
apreciacao por ser de ordem objetiva, para que o Estado
respondesse, necessdrio era que 0 ato causasse direta e
necessariamente a morte do recolhido ao carcere. E tal ndo
sucede. O preso, de costume, ndo se mata. Suicida-se
alguém que ja possui em si 0 gérmen da doenca e que
pretende extinguir com a vida. E, nesse caso, o local, o
ambiente, o tempo, ndo importa, influindo, isto, sim, o
resultado psiquico negativo limite, a carga enferma méaxima
psicolégica do que atenta contra a vida. Ndo se pode
atribuir ao Estado resultado que ndo causou,
responsabilizando-o por ato exclusivo de carga
psicoemocional, resultante de um contexto restrito do
autocida.”

Os Danos Morais, as Garantias Fundamentais previstas na

Constituicdo, a Responsabilidade Extracontratual do Estado, e a Teoria da

Existéncia da Pena sdo probleméticas pertinentes a existéncia de um

desequilibrio entre as normas juridicas sobre um mesmo tema. A ideia é alcancar

um ponto de equilibrio entre a identidade e a diferenca que tais direitos guardam

uns em relacdo aos outros, entdo, isso vem a ser uma necessidade pragmética

para a existéncia de um Direito mais completo.*® Para tanto é preciso delimitar o

alcance das normas e a proporcionalidade delas em relacdo a matéria tratada,

gue é a responsabilidade do Estado de indenizar por danos morais presos em

celas superlotadas em contrapartida a razdo de existéncia da punibilidade por

meio da pena restritiva de liberdade.

% BORGES, Paulo César Corréa. Reparacdo do Crime Pelo Estado.Sdo Paulo: Lemos e Cruz,

2003. p 285.

% TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da Pena: Fundamentos de uma Determinacao
Judicial da Pena Proporcional ao Fato. Séo Paulo: Marcial Pons, 2015.p.158.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS APENADOS E AS
POLITICAS PUBLICAS DE PROTECAO A ESTES DIREITOS

A constituicdo prevé o direito a integridade fisica e moral do ser
humano, em seu art. 1°, inciso Ill, como uma garantia fundamental. E essa ideia
de que todo ser humano deve ter atendidas suas necessidades essenciais a
sobrevivéncia de forma digna encontra-se impregnada no contexto social e no
principio da isonomia. Os direitos proprios a personalidade garantem, sem
distincdo dos demais cidadaos, a tutela a dignidade da pessoa humana aquele

gue encontra-se cumprindo pena restritiva de liberdade.

O estudo desse tema prima pelos direitos humanos e
fundamentais, especificamente no que diz respeito aos presos, tendo em vista
gue além do disposto na Constituicdo Federal para garantir a dignidade desses
cidaddos apenados outros normativo juridicos como principios, leis e tratados
internacionais direcionam a forma como deveria ser o tratamento dispensado a
estes cidaddos. Assim como as Politicas Publicas relacionadas, também, a

reinsercao social.

2.1 Teoria e Funcéao social da Pena

A guestdo posta até aqui mostra-se complexa, pois, onde, de um
lado € perfeitamente compreensivel a inquietacdo dos presos em situacao
degradante quando do cumprimento da pena, de outro, falar em indenizacao por
danos morais a todo o preso que se encontrar em presidio superlotado ndo vai
fazer sentido a existéncia da pena como carater punitivo. Apenas como reflexao,
vale ressaltar, a vitima também né&o teria o direito de receber indenizagdo por

danos morais pelo sofrimento causado pela infragdo penal?

Sobre esse prisma e em atencdo a teoria da pena na visdo de
Norberto Flach, o “poder-dever de punir’, que cabe ao Estado, expande uma
gama de agbdes que podem ser medidas em dinheiro ou em “quantidade de

tempo”. A escolha desta mensuracédo que cabe ao Estado tem esséncia igual na
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justica penal, pois é necessario um critério gradativo para proporcionalizar as

sancdes cabiveis, dando a cada infrator exatamente o que ele merece “°.

O que traz a luz da reflexdo a importancia da pena atender
a sua finalidade punitiva sem que isso se exceda aquilo que o preso realmente

deva a sociedade*.

A pena pode ser tida como uma prevencao especial destinada a
impedir a pratica de novos delitos pelo condenado. Dessa forma a puni¢cdo passa
a ser também uma acao psicolégica sobre todos os cidadaos, intimidando-os e

coagindo a natureza criminosa daqueles que teriam essa tendéncia*.

O estudo da prisdo prevista no decorrer do processo penal,
principalmente quando pretende englobar/sistematizar a variada legislacéo
relevante existente sobre o tema, é tratado de maneira ordinaria e sobre linhas

extremistas de contra e a favor®.

A pena deve corresponder a uma sangao aquele que infringiu um
mal, pds em risco a paz social, causou dano a um bem juridico e desrespeitou
normas do convivio social, mas de uma forma educativa, preparando o individuo

para voltar & sociedade e n&o reincidir em novos atos delitivos**.

Tendo em vista essas ideias e em se tratando de Estado
Democratico de Direito, existe uma justificativa plausivel para existéncia e
aplicacao das penas, em meio a contextos como a dignidade da pessoa humana
ou até mesmo o principio da isonomia, que traz a luz a razdo da aplicacdo de
uma sancdo a fim de alcancar um objetivo maior para a sociedade, que até

mesmo o condenado pode entender sua necessidade e pertinéncia.

Mas existem teorias especificas para explicar melhor a

necessidade da existéncia e aplicacdo das sancdes penais e diante dessas

“® FLACH, Norberto. Prisdo Processual Penal: Discuss&o a Luz dos Principios Constitucionais
da Proporcionalidade e da Seguranca Juridica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.12.
*L TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da Pena: Fundamentos de uma Determinagéo
Judicial da Pena Proporcional ao Fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015.p.103.
*2 ROSA, Anténio José Miguel Feu. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais,1995. p.13
3 TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da Pena: Fundamentos de uma Determinacao
21]4udicial da Pena Proporcional ao Fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015.p.103.

Ibidem.
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consideracdes cabe observa-las, visto que a pena tem sua finalidade subdividida
nas seguintes teorias:

A teoria retributiva onde crime € a negacao do direito, e a
pena, como negacao do crime, seria a afirmacdo do direito. Retribui-se com um
“‘mal” o “mal” causado. Dai nasceu o tema da proporcionalidade, com inicio na Lei
de Talido que previa: “olho por olho, dente por dente” *°. Essa teoria ndo condiz
com a ideia de Estado Democratico de Direito, tendo em vista que ndo respeita a
dignidade da pessoa humana, pois é impensavel que alguém possa pagar um
mal cometido com um segundo mal. A pena nao deve estar ligada a ideia de

vinganga que a teoria retributiva remete.

A teoria preventiva da pena tem que a sancao aplicada é um
instrumento para combater o crime e em especial a reincidéncia de delitos. Pode
ser considerada em seu aspecto geral como um meio de beneficio social, no
entanto, justamente por esse ideal social essa teoria ndo observa a
proporcionalidade de cada delito por si s0, ja que essa teoria pretende intimidar
os membros da sociedade de tal forma que o sentimento de medo pelos
possiveis infratores seja capaz de impedir que novos crimes sejam cometidos,
pois a ideia que gera é que quanto maior a pena, mas eficaz seria sua

prevencao®.

Analisada a fundo essa teoria também diverge da ideia de Estado
Democratico de Direito ja que vai contra ao principio penal da individualizacdo da
pena, pois esta vai além da pessoa do condenado. A pena tem sua funcao social
distorcida.

Tatiana Viggiane sugere através da ideia de Roxin, que essa
teoria da-se da seguinte forma: corrigindo o corrigivel (ressocializacdo),
intimidando o intimidavel e neutralizando (priséo) o incorrigivel e aquele que nao

é intimidavel*’-.

** BICUDO, Tatiana Viggiani. Por Que Punir?: Teoria Geral da Pena. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015.p.81.
*® Ibidem.
*" Ibidem.
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Ja Flach acredita que os principios da proporcionalidade e de
uma renovada seguranga juridica, quando voltados a efetividade dos direitos
fundamentais e ao controle do exercicio do poder estatal, acabam podendo
cumprir uma funcéo integradora entre Estado de direito e o direito publico como
um todo. Servindo para criacdo de uma dogmética mais especifica dos direitos

fundamentais*.

“A proporcionalidade de uma forma geral esta relacionada a

justica, a razoabilidade, a moderacdo, a cautela e até a
utilidade. No direito penal discerne-se a sanc¢ao penal entre
o dolo e a culpa. Por esse motivo a teoria preventiva sera
vélida quanto a sua finalidade.”

Entende-se que em conjunto com a pena € preciso lembrar
também das leis, que nada mais sdo do que a expressdo da vontade humana:
convencgdes criadas para que os individuos possam viver em sociedade. Assume-
se, portanto, também, um papel fundamental na Teoria Geral da Pena a
concepcdao de que a lei € expressao da vontade humana do legislador, traduzida
em comandos com carater imperativo e a pena criada é uma forma de tentar

alcancar a justica®.

Logo € possivel perceber que tanto a retribuicdo e a prevencao,
enquanto finalidades das penas privativas de liberdade, ndo se sustentam

guando analisadas a luz da Constitui¢ao.

Existe em conjunto a probleméatica no fato de que existe
juntamente a pena o dever de zelo ao apenado, isso em contrapartida da
dificuldade de por em pratica os principios da Legalidade ou da Isonomia®,

fundamento juridico para a responsabilidade estatal.

Essa responsabilidade pode ser também chamada de "Direito a
Segurancga”, que, nesse contexto, significa uma categoria de direitos individuais
previstos na Constituicdo Federal de 1988, no caput do artigo 5°, para assegurar

* FLACH, Norberto. Prisdo Processual Penal: Discussdo a Luz dos Principios
Constitucionais da Proporcionalidade e da Seguranca Juridica. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 11.

*¥ BICUDO, Tatiana Viggiani. Por Que Punir?: Teoria Geral da Pena. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015.p.82.

% |bidem.
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0 exercicio e gozo de algum direito individual fundamental®®, que pode ser tanto

para aquele que cumpre pena, tanto para aquele que foi vitima do apenado.

2.2 A Pena e Sua Execuc¢é&o no Brasil

O conflito de interesses que se apresenta esta sediado entre o
exercicio de direitos individuais do preso e a possibilidade do Estado em garanti-
los. Vale ressaltar o inciso X*? do artigo 5° da Constituicdo Federal que consagra
o direito a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem,
assegurando a todos o direito a indenizacédo pelos danos sofridos. Ja os incisos

XLVII e XLIX>® da mesma norma juridica garantem ao preso uma pena justa.

Tendo em vista a pena e a sua execucao no Brasil, € possivel
observar através de um caso concreto que além da objetividade da existéncia da
pena de restricdo de liberdade temos na Acdo de Danos Morais, n°® 0005157-
18.2003.8.12.0008, por exemplo, a pretenséo do autor, de ver-se indenizado em
valor mensal pelo periodo em que permanecer recolhido, e ante aos fatos
apresentados nao se revela razoavel a cominacéo de indenizacao, isso equivale
a compelir o Estado a destinar mais recursos para o sistema prisional do que o
determinado no orcamento, além de que em nada ir4 resolver o problema do
preso, ou ainda amenizar o sofrimento de ter que conviver com excesso de

companheiros de cela.

O governo sul-mato-grossense, réu da Acdo acima citada,
recorreu ao Superior Tribunal de Justica, alegando que o pagamento da
indenizagdao nao iria “melhorar as condicdes do estabelecimento prisional ou
contribuir para resolver o problema da superlotacdo carceraria’. O estado

também argumentou que ndo dispbe de recursos publicos para ampliar os

*! BORGES, Paulo César Corréa. Reparacéo do Crime Pelo Estado.S&o Paulo: Lemos e Cruz,
2003. p.20.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Dispde sobre Direitos
Fundamentais, organizacdo do Estado Democratico Brasileiro de Direito, regula as demais normas internas.
Diéario Oficial da Unido, Brasilia, n. 191-A, de 5 de outubro de 1988. “Art. 5° Todos sdo 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:
X - sd0 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”

% Ibidem: “XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o0 sexo do apenado; XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.”
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presidios e que isso ndo pode ser caracterizado como “ilicitude ou negligéncia”
(Apelacéo Civel 200.00.3179-7, TIMS).

Encontra no voto da Apelacao Civel, vencida pelo autor de acéo
de danos morais em razéo das condi¢des da prisdo, fundamento que trata que foi
comprovado que nao existe culpa por parte do Estado quando fornece o
necessario para o cumprimento das necessidades minimas dos apenados. Pois
aos presos sao garantidas todas a refeicfes do dia, um lugar para dormir, banho

de sol, visitas, direito este que muitos brasileiros livres sdo privados de usufruir.

A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica deu
provimento a recurso especial interposto pelo estado do Mato Grosso do Sul
contra decisdo que obrigaria o governo a pagar indenizacdo mensal a um preso
encarcerado em uma cela superlotada. O relator da matéria no STJ, ministro
Herman Benjamin, evocou o voto vencido no julgamento do TIJMS para destacar
que “ha necessidade de se ter uma melhoria urgente no sistema prisional, o qual
devera ser feito por meio de construcdes e reformas, e ndo de pagamento
pecuniario aos apenados”. Para o magistrado, a decisdo da corte estadual partiu
de duas premissas equivocadas: de que a indenizacao teria funcdo pedagdgica
para as autoridades e de que € preciso compensar 0 preso por seu sofrimento.

E digno de atenc&o o fato de que a discuss&o principal ndo seja o
fundamento da existéncia da pena e a sua relacdo ao direito aos danos morais e
sim a escassez de recursos por parte do Estado. N&o se pode admitir a aplicacéo
da teoria da reserva do possivel, ao argumento de que o orcamento do Estado
nao possui recursos suficientes para implementar uma politica penitenciaria que
respeite o ser humano. E preciso, lembrar, também, das vitimas dos danos

causados pelos presos, e o quao imoral e desumano é a conduta criminosa.

Para o ministro Herman Benjamin, € contraditorio obrigar o
estado a pagar pelo sofrimento de um preso.“os recursos estardo muito mais
parcos do que ja estdo, comprometendo ainda mais a manutencao das condicdes

atuais™®. Benjamin entende que ndo cabe ao governo o papel de segurador
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universal. “Ndo faz o menor sentido tirar verbas do caixa do estado para dar a

cada presidiario que se sentir desconfortado em seu ambiente prisional”>>.

N&o se esta a averiguar se o dano moral é devido, pois, a tese
gue prevaleceu parte de dois pressupostos equivocados, que € a indenizagao
com funcdo pedagégica®, para fins de melhoria do sistema carcerario, e ha
necessidade de apaziguar o sofrimento do recorrido de modo pecuniério.

No mesmo voto®’, o magistrado sugeriu o ajuizamento de uma
acao civil publica para dar uma solugcao “global e definitiva” ao problema da

superlotagdo carceraria.

O voto de Herman Benjamin foi acompanhado, por unanimidade,

pelos demais magistrados da Segunda Turma.

O processo seguiu para o Supremo Tribunal Federal em forma de
Recurso Extraordinario, sob o n° 580252, Tema de Repercussdo Geral 365,

onde, por sete votos a trés, foi julgado procedente em 16 de fevereiro deste ano.

Embora seja tema de repercussao geral, o que implica que os
juizes de todo o Brasil devem aplicar o mesmo entendimento, o tema ainda é
muito polémico, Paulo César Corréa Borges, demostra através de Mirabete que a

muito tempo ja eram previsiveis dificuldades que seriam encontradas para

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 962.934 - MS. Relator: Herman
Benjamin. Brasilia. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/processol/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial
=8779290&num_registro=200701453286&data=20110504&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em:
6 jun. 2016.

% |bidem.

*® OGlobo. Decisdo do STF sobre indenizacdo de presos pode repetir judicializagdo in6cua
da Saude. O Globo (Rio de Janeiro, Brazil). Feb. 18, 2017. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/brasil/decisao-do-stf-sobre-indenizacao-de-presos-pode-repetir-
L_gdicializacao—inocua—da—saude-20947277#ixzz4d7WG4Sms>. Acesso em: 30 mar. 2017.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 962.934 - MS. Relator: Herman
Benjamin. Brasilia. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processol/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=87
79290&num_registro=200701453286&data=20110504&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 6
jun. 2016.

25


https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=8779290&num_registro=200701453286&data=20110504&tipo=51&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=8779290&num_registro=200701453286&data=20110504&tipo=51&formato=PDF
http://oglobo.globo.com/brasil/decisao-do-stf-sobre-indenizacao-de-presos-pode-repetir-judicializacao-inocua-da-saude-20947277#ixzz4d7WG4Sms
http://oglobo.globo.com/brasil/decisao-do-stf-sobre-indenizacao-de-presos-pode-repetir-judicializacao-inocua-da-saude-20947277#ixzz4d7WG4Sms
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=8779290&num_registro=200701453286&data=20110504&tipo=51&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=8779290&num_registro=200701453286&data=20110504&tipo=51&formato=PDF

implantar de forma adequada o direito penal no Brasil, e a Lei de execu¢éo Penal

nos seguintes requisitos:®

“...) a instalacdo em todos os presidios da Comissdo
Técnica de classificacdo dos condenados; a instalagdo de
orgaos destinados a assisténcia material, de saude, juridica,
educacional e social aos presos e aos egressos; a
possibilidade de trabalho externo e o cumprimento das
obrigacbes de remuneragcdo e previdéncia social aos
condenados que trabalham; a instalacdo e funcionamento
de patronatos e conselhos da comunidade; a fiel
observancia dos ditames referentes as condicdes dos
estabelecimentos penais, em especial a de casas de
albergado e de Centros de Observacdo; a fiscalizacdo e
mesmo a execucdo de penas restritivas de direitos de
prestacdo de servicos a comunidade, limitacdo de fim de
semana e interdi¢cdo temporaria de direitos e etc.”

O problema efetivamente existe e todos esses precedentes sé
confirmam o direito do apenado a pleitear indenizacdo por danos morais. O
depoimento de um ex-detento que preferiu ndo se identificar e cumpriu 12 meses
de pena em um presidio na cidade de Sao Paulo confirmam todos esses dados;
“O inferno ndo é embaixo da terra, o inferno € o presidio” disse enaltecendo o
total descaso com o sistema prisional brasileiro. Ele contou ainda que foi

submetido a constantes agressées e humilhaces®®:

Fiquei doente, porque aquele lugar é imundo, tem barata
para tudo que é lado, tive muita tosse. O Unico remédio que
eles déo é dipirona e laxante. Os medicamentos que tomei
foram depositados pela minha mae no dia de visita. Mas o
pior de tudo é o que eles fazem com a gente durante as
revistas. Eles batem em todo mundo com pedacos de pau,
soltam bomba de gas, soltam cachorro, jogam nossas
roupas no chéo.

A superlotacdo também foi um grande problema, pois o0 ex-
presidiario conta que passou 0os 12 meses de sua pena dividindo uma cela com

capacidade para seis pessoas com outros 56 presos. “E horrivel. Vocé néo tem

°® BORGES, Paulo César Corréa. Reparacdo do Crime Pelo Estado.Sd0 Paulo: Lemos e Cruz,
2003. p.65.

*ALINE LAMAS (S&o Paulo). G1- Globo. O inferno é o presidio’, afirma ex-detento: Déficit de
vagas no sistema prisional brasileiro é de mais de 208 mil. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/11/o-inferno-e-o-presidio-afirma-ex-detento.html>. Acesso
em: 18 nov. 2016.
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privacidade, ndo tem lugar para todo mundo dormir. Ficava todo mundo no chéo,

no banheiro. As vezes, tinha que revezar, cada um dormia um pouco”, revela®

Logo, para falar em danos morais devidos aos presos em celas
superlotadas é preciso pensar em varios fatores e levar em conta os diferentes
aspectos apresentados, tanto quanto a pena, tanto quanto ao direito do preso
violado, e, ainda estabelecer os limites de responsabilidade do Estado.

2.3 Politicas Publicas de Direitos dos Apenados

Politica publica é definida aqui como o conjunto de acdes
desencadeadas pelo Estado, no caso brasileiro, nas escalas federal, estadual e
municipal, com vistas ao atendimento a determinados setores da sociedade civil.
Elas podem ser desenvolvidas em parcerias com organizacfes nao
governamentais e, como se verifica mais recentemente, com a iniciativa

privada®.

O Pacto de San José, a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) iniciaram no mundo uma forma de
protecdo aos direitos fundamentais no ser humano. Junto a isso eles visam a

protecdo ao tratamento degradante do preso.

Em ato mais recente, isso dentro da contextualizacdo nacional do
problema, o Supremo Tribunal Federal esta representado na ONU na busca de
solugBes para a populacdo carceraria. O ex-ministro Cezar Peluso, quando
ocupava a vice-presidéncia do colendo tribunal foi eleito presidente e relator de
uma comissdo das Nacfes Unidas criada para estudar mudancas nas regras

sobre tratamento de presos.

Essas acfes representam o inicio da busca de solucdes para a

preservacao da dignidade da pessoa humana independente do cidad&o estar ou

% ALINE LAMAS (Séo Paulo). G1- Globo. O inferno é o presidio’, afirma ex-detento: Déficit de
vagas no sistema prisional brasileiro é de mais de 208 mil. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/11/o-inferno-e-o-presidio-afirma-ex-detento.html>. Acesso
em: 18 nov. 2016

®'FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 233
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nao privado do seu direito de ir e vir, procurando dessa forma garantir que sejam
dadas condic¢des dignas ao preso. E programas como o “Comecar de Novo” e o
“‘Mutirdao Carcerario”, desenvolvidos pelo CNJ, exemplificam o comeco desta

busca por uma mudanca na aplicacdo de penas justas.

Ainda dentro do contexto nacional do problema, em outro ponto
de vista e referente a outros fatores, em declaracdo ao jornal online da rede
Globo, no ano passado, a ministra da Secretaria de Direitos Humanos, Maria do
Rosario, declarou que o Brasil vive uma "situacdo de emergéncia”. Seu
comentario foi a respeito da situacdo dos presidios brasileiros que séo referéncia
de violéncia e excesso de presos nas penitenciarias. Ndo obstante ao cenério
dos presidios nacionais, que tém essa situacdo sendo arrastada ha muito tempo,
novas medidas estdo sendo planejadas, dentre elas a elaboracdo de um projeto
de lei que cria um comité para inspecionar presidios e abrigos, com o objetivo de

fiscalizar a ocorréncia de torturas e agressées®?.

Tendo em vista que a matéria € tema de repercussao geral do
STF, juntamente ao direito dos presos de serem indenizados devido as condi¢cdes
degradantes as quais estdo submetidos, o0 assunto agora vem sendo discutido
com a devida importancia. A ministra disse ainda que néo € suficiente aumentar o
nimero de vagas nos presidios. E necessario também ter uma ideia exata do

numero de presos que estdo em condicdo proviséria, aguardando julgamento 63:

A ideia vem de encontro ao argumento usado pelo socidlogo
Ignécio Cano® em entrevista ao Jornal “O Globo”, é importante acdes mais
racionais em relacdo as prisdbes do que a simples punigcdo por um servico mal
prestado. Em um cenéario de superlotacdo, os responsaveis pelas sancdes
deveriam pensar em alternativas paralelas a prisdo. No Brasil crimes sem

violéncia séo punidos com pena restritiva de liberdade, talvez fosse mais eficaz

2 NATHALIA PASSARINHO (Brasilia). G1- Globo. Ministra dos Direitos Humanos vé situagéo
de emergéncia em presidios: Rosario foi a Camara pedir criagdo de grupo para monitorar
torturas.. Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/2012/11/ministra-dos-direitos-
humanos-ve-situacao-de-emergencia-em-presidios.html>. Acesso em: 19 nov. 2016.

% Ibidem.

% OGlobo. Decisdo do STF sobre indenizacéo de presos pode repetir judicializacdo indcua
da Saude. O Globo (Rio de Janeiro, Brazil). Feb. 18, 2017. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/brasil/decisao-do-stf-sobre-indenizacao-de-presos-pode-repetir-
judicializacao-inocua-da-saude-20947277#ixzz4d7WG4Sms>. Acesso em: 30 mar. 2017,
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tribunais ndo pudessem mandar mais ninguém para a prisdo. Prende-se muito
por crimes sem violéncia. O Estado encarcerar apenas até o numero de vagas

existentes e para 0s casos menos graves aplicar outras medidas punitivas.

Em 2015 O Conselho Nacional de Justica revelou dados de
cenario bastante alarmante, que revelam um numero elevado de detentos que
ainda aguardam julgamento e o estado com percentual mais alto é o Sergipe
(73%), Maranhdo (66%), Bahia (65%), Piaui (64%), Pernambuco (59%),
Amazonas (57%), Minas Gerais (53%), Mato Grosso (53%), Roraima (50%) e
Ceara (50%). Nas prisdbes desses estados, 79,7 mil pessoas aguardam
julgamento, esse numero corresponde a quase 40% do total de detentos no
Brasil®.

Sabe-se, também, que 0s presos que deveriam cumprir suas
pena em regime aberto acabam sendo reintegrados diretamente no meio social,
ou ndo cumpre suas penas da maneira que seria adequada, pois ndo existem as
Casas de Albergado previstas pela Lei de Execucdes Penais, comprovando mais
uma omissao do Estado. Segundo Borges; “Face a ndo construgdo das citadas
casas de albergado, os presos cumprem a pena(regime aberto) em suas

residéncias, sem qualquer controle ou vigilancia”®®.

A Lei 12.403, que altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689 de
3 de outubro de 1941, versa sobre a prisdo processual e visou dar novas
providéncias em relacdo a prisdo provisoria pelo alto grau de presos por esse
regime. A lei intencionava evitar mandar para a prisdo alguém que ndo seria
preso ainda que condenado, a exemplo uma pena de 2 anos, que pode ser

substituida por prestacdo de servico a comunidade. A realidade, porém é bem

% MONTENEGRO, Manuel Carlos. Projeto interrompe aumento da superpopulacéo
carceraria em 10 estados.2015. Agéncia CNJ de Noticias. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80885-projeto-interrompe-aumento-da-superpopulacao-
carceraria-em-10-estados>. Acesso em: 26 nov. 2016.

% BORGES, Paulo César Corréa. Reparacéo do Crime Pelo Estado. Sdo Paulo: Lemos e Cruz
Ed., 2003. p.18.
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menos eficaz e a maioria dos réus acabam presos antes mesmo de serem

julgados.®’

O objetivo era combater a banalizacdo dessa espécie de prisao
gue tem carater excepcional. Sempre que nao forem configurados os requisitos
para a prisdo provisoria € preciso permitir que o acusado responda em liberdade.
Todavia o propdosito principal da lei ndo foi atingido tendo em vista que desde sua
entrada em vigor ndo houve ndo uma diminuicdo na populacdo carceraria

brasileira.

A ministra ndo foi a Unica a se manifestar sobre a péssima
situacdo das penitenciarias no Brasil, o ministro da Justica, José Eduardo
Cardozo, gerou uma polémica ao alegar que “preferia morrer” a ter que cumprir

muitos anos de pena em algum presidio brasileiro®.

De acordo com dados coletados de outubro de 2014 a maio de
2015 o Infopen, sistema de informacfes estatisticas do sistema penitenciario
brasileiro constatou que a populacéo carceraria brasileira saltou 575% entre 1990
e 2014 sem que isso refletisse na reducdo da criminalidade. A pesquisa revelou,
ainda, o sistema penitenciario possui atualmente um déficit de 231 mil vagas e ha
27.950 pessoas presas em carceragens de delegacias no pais .

Resultando demonstrada aquela responsabilidade do Estado pela
reparacao dos danos causados pelo crime praticado durante a execuc¢ao criminal,
espera-se estar contribuindo para o avanco da ciéncia juridica, eis que esta néo

pode abstrair a atual realidade do Brasil, onde o sistema vigente de reparacao do

®” MONTENEGRO, Manuel Carlos. Projeto interrompe aumento da superpopulacéo
carceraria em 10 estados. 2015. Agéncia CNJ de Noticias. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80885-projeto-interrompe-aumento-da-superpopulacao-
carceraria-em-10-estados>. Acesso em: 26 nov. 2016.

% ALINE LAMAS (Sdo Paulo). G1- Globo. O inferno é o presidio’, afirma ex-detento: Déficit de
vagas no sistema prisional brasileiro é de mais de 208 mil.. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/11/o-inferno-e-o-presidio-afirma-ex-detento.html>. Acesso
em: 18 nov. 2016

®MOURA, Tatiana Whately de; RIBEIRO, Natalia Caruso Theodoro. Levantamento Nacional DE
INFORMACOES PENITENCIARIAS INFOPEN. Brasilia: Forum Brasileiro de Segurancga Publica,
2014. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-
nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 02 fev. 2017.

30


http://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/07/lei-da-nova-fianca-completa-1-ano-mas-nao-reduz-lotacao-de-cadeias.html

dano causado pelo crime mostra-se insatisfatério, mormente quando se trata de
condenado que n&o dispde de recursos para tal °.

Atualmente a quarta maior populacdo prisional do mundo em
termos absolutos é a brasileira, perdendo apenas para os Estados Unidos da
América, China e a Russia. Contudo, de acordo com os dados do Sistema
Integrado de Informacdes Penitenciarias (Infopen), do Ministério da Justica, o
Brasil foi o Unico entre 0os quatro com maior numero de presos a aumentar, em
33%, a variacdo da taxa de aprisionamento entre 2008 e 2014. Esse aumento,
ndo ocorreu nos outros paises, ao contrario, ouve uma queda nesta taxa,
variando negativamente em 8% nos Estados Unidos, 9% na China e 25% na
Russia. “Levando em consideragdo a média mundial, podemos dizer que o Brasil

encarcera mais que o dobro do que o mundo” "*.

O governo tem consciéncia da realidade dos presidios e medidas
para solucionar o problema ja estdo sendo implantadas ha alguns anos. Visando
solucionar o déficit de vagas, em 2011 foi langcado um plano que previa R$ 1,1

bilhdo para a criacdo de vagas em penitencidrias até 20142,

O projeto Audiéncia de Custddia, iniciativa do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), ajudou os dez estados brasileiros onde had mais presos
aguardando julgamento a enfrentar o déficit de vagas para os chamados detentos

provisérios nas prisdes brasileiras’>.

Conforme anteriormente mencionado o Conselho Nacional de
Justica criou outras duas propostas como alternativa para melhorar o sistema

penitenciario nacional, “Comecar de Novo” e “Mutirdes Carcerarios”.

© BORGES, Paulo César Corréa. Reparacdo do Crime Pelo Estado. Sdo Paulo: Lemos e Cruz
Ed., 2003. p.19.
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O projeto “Comecar de Novo” busca incentivar entidades publicas
e privadas a oferecerem empregos a ex-detentos e egressos de forma que
promovam a ressocializacdo dos presos, e reduza, dessa maneira, a taxa de
reincidéncia para 20% a partir dos cursos profissionalizantes e oportunidades de

trabalho.

De acordo com o juiz auxiliar da Presidéncia do CNJ Luciano
Losekann, coordenador do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do
Sistema Carcerario e de Medidas Socioeducativas, a oferta de trabalho ajuda a
guebrar o ciclo de criminalidade. “Ao dar uma chance de trabalho, o risco de

retornar a vida do crime é menor”, explica’™.

Ja os mutires carcerarios tem o objetivo de diminuir o déficit
carcerario que € de 208.085 mil vagas no Brasil. Desde setembro do ano
passado, o CNJ tem realizado esses mutirbes para identificar pessoas que ja
cumpriram pena ou que tenham direito a progresséo de regime prisional e ainda
continuam encarceradas. “As penitenciarias ndo podem ser depésitos de pessoas
indesejaveis, mas um mecanismo de ressocializacado”, defendeu o ministro do
Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes ao visitar um Complexo

Penitenciario”.

Sao parte do processo de a¢des para concretizacao das politicas
sociais 0s atores publicos e privados. O Conselho Nacional de Justica se mostrou
bastante engajado na efetiva aplicacdo de uma politica de mudanca em respeito
ao direito do preso, assim como o cumprimento efetivo de penas
ressocializadoras que tem papel fundamental para criacdo de individuos

diferentes.

" DETENTOS, Direito Dos (Org.). Reinsercéo de presos. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/sobre/cidadania/direito-dos-detentos>. Acesso em: 27 mai. 2016.
® STF, Noticias (Org.). Direitos humanos: ressocializacdo de presos e combate a

reincidéncia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116383>. Acesso em: 3 jun.
2016.

32



2.4 Alternativas para Reparar o Sistema Penitenciario Brasileiro

Antes do pais se ver obrigado a ter que indenizar cada preso €
preciso pensar em alternativas para evitar a faléncia do sistema prisional
nacional.”® Isso porque é impensavel manter a situacdo da forma como esta. Os
responsaveis conhecem a situagdo, mas nada é feito e segundo o ditame popular

“cadeia ndo da voto”.

A intencdo ndo € apresentar uma solucdo definitiva, nem € o
escopo da presente monografia. Ocorre que a forma como esta o problema é
indigna de qualquer ser humano, deixa de se puni¢do e passa a ter um carater
quase de tortura. Compete aos agentes estatais estruturarem uma mudanca, mas

a intencéo é destacar que isso ja pode ser feito.”’

O remanejamento, também é uma possibilidade, de acordo com
o artigo 102 da Lei de Execucao Penal as cadeias publicas destinam-se apenas a
acomodar presos do regime provisério, ndo € s6é uma questdo de quantidade,
uma vez que 0S presos provisorios estdo numericamente bem préximos dos
efetivamente condenados, e essa mudanca ja implicaria na observancia a regra

n.8b’®, das Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros.

A construcdo de novos presidios também é uma solucdo, em
2012 o governo criou plano que previa R$ 1,1 bilhdo para a criagdo de vagas em
penitenciarias até 2014, mas a inércia fica evidente, quando em mais de cinco

anos da sua criagéo nada foi feito.

Borges, através de uma publicacdo que Vladimir Netto, expbe
gue a construcdo de cento e quarenta e cinco novos presidios, a um custo de um

bilhdo e setecentos mil reais, atenuaria o problema. Levando em consideracao

®* FRANCESCHINI, José Gaspar Gonzaga. Liberdade X Cidadania. O futuro das Prisdes ou

as Prisdes do Futuro. In: Anais do Simpdsio sobre Sistema Penitenciario, Sdo Paulo: Imprensa
Oficial, 1996. p. 113

" BORGES, Paulo César Corréa. Reparacéo do Crime Pelo Estado. Sdo Paulo: Lemos e Cruz
Ed., 2003. p.23.

& A regra n.8.b versa: “As diferentes categorias de presos deverdo ser mantidas em
estabelecimentos prisionais separados ou em diferentes zonas de um mesmo estabelecimento
prisional, levando-se em consideracdo seu sexo e idade, seus antecedentes, as razdes da
detencdo e o tratamento que lhes deve ser aplicado. Assim é que: a) (...); b) As pessoas presas
preventivamente deverao ser mantidas separadas dos presos condenados;”

33



fatores como a valorizacdo da moeda e atualizacdo desse valor, o plano criado

ainda assim surtiria um grande efeito na realidade das penitenciérias do pais’®.

No entanto a conta ndo € tdo simples, atualizando os dados,
existe um déficit de 231 mil vagas no sistema penitenciario, o diretor-geral do
Depen ressaltou que dificilmente seria possivel zerar esse ndmero, ainda que
fosse considerada a obtencdo de investimento para a construgdo de novos
presidios, além das dificuldades em relacdo a obra, licitacdo e anuéncia das
prefeituras. O diretor-geral apontou outro problema, o custo da manutencéo
dessa estrutura, tendo em vista que no Brasil hoje é gasto de R$ 12 bilhdes a R$
15 bilhGes, em média, por ano, com 0 sistema prisional, o que equivale, por

exemplo, a cerca de 5% do orgamento do estado de Sao Paulo®.

Incentivar o trabalho do preso estd dentro das medidas que
amenizaria o problema®’. A laborterapia é uma realidade distante dos presidios,
séo poucas unidades que disponibilizam as atividades e ainda assim, intramuros.

As Colbnias Agricolas sdo uma lenda da realidade.

Vale lembrar que o trabalho é um direito inerente a pessoa

182, E preciso observar, contudo,

humana, e esta garantido na Constituicdo Federa
gue nenhum homem, nem mesmo aquele que encontra-se cumprindo pena

restritiva de liberdade pode ser forgcado ao labor.
N&o obstante José Gaspar Gonzaga Franceschini observa®:

“‘Dentro dos presidios, o trabalho deveria ser obrigatorio,
para afastar o preso da perigosa ociosidade. O ideal seria
buscar a profissionalizacao do homem através do ensino de
algum oficio gracas ao qual, ao ser posto em liberdade,

" BORGES, Paulo César Corréa. Reparacdo do Crime Pelo Estado.S&o Paulo: Lemos e Cruz,
2003. p.77.

8 EARIELLO, Luiza. “Encarceramento nio reduz criminalidade”, diz diretor-geral do

Depen. 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81755-encarceramento-nao-
reduz-criminalidade-diz-diretor-geral-do-depen>. Acesso em: 05 mar. 2017.

8 SCHORSCHER, V. 5: As Apacs (Associacdes de protecio e assisténcia aos condenados) e os
CRs (Centros de ressocializa¢ao): sua historia e suas ideias. Criminologia no Brasil: histéria e
azplica(;(“)es clinicas e sociologicas. 293-330, Jan. 1, 2011. ISSN: 978-85-352-4370-3.
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pudesse trabalhar de modo autbnomo, sem depender de
patrdo. (..) O Estado deveria obrigatoriamente criar
empregos para os ex-detentos, integrando-os de forma
definitiva na sociedade e, dando, assim, exemplo aos
particulares. Infelizmente, quando deixa o presidio, o
sentenciado fica, em geral, relegado a prépria sorte.”

O trabalho é um importante ponto da Lei de Execucdo Penal,
Borges ressalta; “é essencial para a auto-estima, para o reconhecimento do
homem livre, tanto mais o é para o preso, permitindo-lhe a manutencdo da
higidez mental”®®. A ocupacdo acaba por propiciar uma atividade que absorve a
atencdo e evita que o apenado figue a mercé da ociosidade que o dirija as

alternativas para o fato de estar preso.

Conquanto a polémica, ndo é possivel descartar, também, a
possibilidade da privatizacdo dos presidios no Brasil, por meio de uma parceria
pubico-privada seria cabivel manter o Estado atuando como mantenedor da
seguranca publica enquanto o ente privado pode vir a receber com a exploracao
da mé&o-de-obra do preso.®> Por mais que isso possa ser ainda mais polémico é
uma alternativa viavel, pois nesse caso, embora o preso trabalhe isso lhe daria o
direito a remissdo, que vem a ser um instituto que permite, pelo trabalho, dar
como cumprida parte da pena, o condenado que cumpre pena em regime
fechado ou semiaberto podera diminuir, pelo trabalho, parte do tempo de
execucao da pena. A contagem do tempo para o fim de remicdo é feita por

equivaléncia, a cada trés dias trabalhados sera descontado um dia de pena.

Diante do que foi apresentado conclui-se, portanto, que a
existéncia de medidas alternativas para garantia do direito do cidadao que esta
cumprindo pena restritiva de liberdade ndo implicaria em qualquer transferéncia
da funcéo jurisdicional do Estado ao ente privado, assim como nao o isentaria de
sua responsabilidade para com o preso, servindo apenas como novas solucdes

para sanar o problema.

% BORGES, Paulo César Corréa. Reparacéo do Crime Pelo Estado. S&o Paulo: Lemos e Cruz,
2003. p.80.
% |bidem. p.82.
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3 Danos Morais e a Embleméatica acerca do Pagamento dessa
“Indenizagao”

Segundo o dicionario Houaiss®® indenizar significa dar ou receber

algum tipo de compensacéo, recompensar (se).

Para falar em indenizagdo é preciso primeiro pensar nas acdes
anteriores que geram esta “responsabilidade”. Segundo Carlos Alberto Bittar®’, o
comportamento humano lesivo a interesses alheios acarretam, no plano do

Direito, a necessidade de reparacao de danos havidos.

Viver em sociedade é adaptar-se a uma vida com regras, mas
algumas questbes tém, nesse campo, provocado infindaveis discussbes, em
especial a da indenizabilidade do dano moral e, uma vez admitida, a do
dimensionamento do direito a reparacéo.®® Pode-se dizer que a base deste direto
encontra-se nas acfes ou omissdes lesivas que rompem o equilibrio social de
diretos e deveres, o que acaba onerando, fisica, moral ou pecuniariamente, 0s
lesados, que, diante da respectiva injustica, acabam portadores de poderes

especiais para defesa dos interesses violados.

O direito a reparagdo a danos esta ligado a indoles das mais
diversas, o que implica em dizer que diferentes estimulos externos e internos
podem gerar tal direito. Isso porque ndo € possivel restringir atos danosos e
originarios desta reparacdo em razdo da complexidade da vida social, da
extensdo dos relacionamentos e das infinitas potencialidades da inteligéncia
humana, que pode se orientar para o respeito ou para o desrespeito®”.

Ainda no contexto de fatos geradores de danos, € preciso
destacar, no entanto, que nem todo dano é reparavel. Excluem-se, desse rol, 0os
danos justos, tais como definidos no direito posto, e aqueles provenientes de

forcas da natureza ou do acaso, desde que nédo relacionados ou mesclados a

8 ANTONIO HOUAISS. Houaiss: Dicionario da Lingua Portuguesa. 12 Rio de Janeiro: Objetiva,
2001. 481 p.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. Sdo Paulo,2014. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788502223233>. Acesso em: 01 abr. 2017.

% |bidem.

% Ibidem.
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acOes humanas lesivas, ou ainda, provenientes de acédo autorizada pelo Direito,
ou dano justo, como, por exemplo, nos atos de legitima defesa; de devolugéo de
injaria; de desforco pessoal; de destruicdo de coisa para remocdo de perigo e

outras situacdes explicitadas no ordenamento juridico positivado®.

Tendo em vista o exposto € possivel, entdo, destacar que sao
danos ressarciveis aqueles materiais ou morais sofridos por certa pessoa, ou
pela coletividade, em virtude de acbes lesivas praticadas por entes
personalizados®. Passam a fazer parte, assim, na categoria juridica de danos
reparaveis as lesdes pecunidrias ou morais experimentadas por alguém, em
razdo de fato antijuridico de outrem, ou seja, € advindo da pratica de ato ilicito, ou

do exercicio de atividades contrarias a lei.

Apresentado um panorama geral sobre a indenizacdo e os atos
gue a ocasionam, € importante destacar, agora, a indeniza¢do no seu aspecto
moral. O que implica em dizer que constituem desse modo, perdas, de ordem
moral, que alteram a esfera juridica do lesado, exigindo a respectiva resposta,
traduzida, no plano do Direito, pela necessidade de restauracdo do equilibrio
afetado, ou compensacao pelos traumas sofridos, que na teoria em questao se
busca atender.®> E que de bens espirituais e materiais necessitam as pessoas
para a consecucdo de seus objetivos, na integridade da vida humana, e a

manutencao da preservacao de tudo isso faz parte do direito material.

Determinados os direitos da personalidade, e enfatizados os
aspectos pessoais da relacdo entre autor e obra intelectual estética (direitos
denominados morais)®, sobrevieram, com a evolucdo tecnolégica, movimentos
internacionais e nacionais de defesa dos direitos essenciais da pessoa humana.
Convencdes e acordos foram firmados, esse progresso, teve seu apice em

meados de século XX, com as Declaracdes Universal e Americana dos Direitos

% SARMENTO, George. Danos morais. Sdo Paulo : Saraiva, 2008. Disponivel em: <
http://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788502138285>. Acesso em: 01 abr. 2017.

%L BITTAR, Carlos Alberto. Reparacédo civil por danos morais. Sdo Paulo,2014. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788502223233>. Acesso em: 01 abr. 2017.

% SARMENTO, George. Danos morais. S&o Paulo : Saraiva, 2008. Disponivel em: <
http://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788502138285>. Acesso em: 01 abr. 2017

% BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. Sao Paulo,2014. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788502223233>. Acesso em: 01 abr. 2017.
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Fundamentais do Homem, diante, principalmente, da triste heranca deixada pelas
guerras mundiais. Com este posicionamento histérico, comecaram a serem
concebidos em normas os direitos da personalidade e de autor, introduzindo-se,
ademais, a regra da reparabilidade dos danos morais em textos expressos de
leis. A intencao fundamental foi resguardar a individualidade, diante da ampliacao
constante do circuito de exposicdo pessoal, em especial com a insercao de
inlmeros mecanismos de comunicacdo de imagens, fotos, sons, escritos,
palavras, gestos e outras manifestacées humanas em seu relacionamento social,

e ainda hoje este direito encontra-se em constante construcao.

Logo cabe ressaltar que, em suma, pode-se dizer que os danos
se referem a integridade estrutural, ao patriménio do individuo, ou a projecdes
dos aspectos da pessoa ha sociedade. Sao suscetiveis de alcancar, portanto, a
expressao fisica, psiquica, ou moral das pessoas fisicas, além de patrimonial e

moral das pessoas juridicas®.

Os fatos anteriormente expostos trazem a luz a problematica que
envolve o pedido de uma restituicdo financeira em razdo de um dano moral
sofrido por um apenado. A ideia que prevalece acerca da indenizacao €,
primeiramente, a no¢cdo do dano, pois sem ele ndo ha o que ser indenizado.
Logo, a indenizacdo esta diretamente ligada a existéncia de uma acao lesiva,
ilicita e um agente causador do dano. A Indenizacdo caracteriza, entdo, nada
mais como uma recompensa. Clayton Reis® citando Daniel Pizarro acentua;
“reparar importa restabelecer o equilibrio preexistente alterado pelo dano; através
da reparacdo se procurar repor a vitima a situacdo em que se encontrava antes

de sofrer as consequéncias do ato.”

E preciso, contudo abandonar a ideia patrimonialista que
assombra a palavra reparagédo, para isto basta lembrar que a prisdo de um
homicida ndo vai trazer a vida sua vitima, assim como a simples retratacdo do

ofensor ndo podera reconstituir a honra do ofendido. “A indenizacado pretende

% BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. Sao Paulo,2014. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788502223233>. Acesso em: 01 abr. 2017
% REIS, Clayton. Avaliacdo do Dano Moral. 22 Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p.122 .
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reprimir a ofensa, educar o ofensor, compensar o ofendido, criando assim um

clima de satisfacdo para a vitima™®®.

Reis ilustra bem a discuss&o deste trabalho:

“Como se vé, alei estabelece, em proposicao distintas, que
a violacdo de um direito ou um dano causado por culpa ou
dolo imp&e ao responsavel o dever de indenizar. Assim €,
consequientemente, quem violar os chamados ‘direitos da
personalidade’ — vida, saude, honra, liberdade, etc. —
obriga-se a uma indenizagéo.”

Observa-se, todavia, que a indenizacdo ndo é tdo somente
reparar, reconstituir ou compensar o0s danos sofridos pela vitima, é
principalmente uma forma de constranger o autor do prejuizo de maneira que o
mesmo sinta-se desestimulado a cometer novas acées ilicitas®. Historicamente o

castigo sempre exerceu uma funcao corretiva.

O cerne da questdo é exatamente este, a conduta do agente esta
intimamente relacionada a uma responsabilidade, que nesse caso seria 0
convivio social, que impde regras de natureza diversa e estabelece dessa forma
consequéncias resultantes da responsabilidade individual do cidaddo e a

responsabilidade que cada acao individual tem pelo todo.

N&o obstante os elementos que constituem a psique ndo possam
vir a ser considerados patrim6nio, podem, porém, ser integrados como fatores
motivadores a vontade da pessoa. No entanto as pessoas concretizam suas
ambicdes no campo juridico que permite que elas manifestem a sua vontade
relacionadas a realidade matéria ou imaterial. Ou seja, ao tutelar o patriménio
imaterial o direito protege na verdade o mais valioso dos bens, ja que 0 corpo e a

psiqgue ndo sdo elementos patrimoniais, sdo, contudo, causas de producado e

% REIS, Clayton. Avaliacdo do Dano Moral. 22 Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p.122.
°" Ibidem. p.124.

% BICUDO, Tatiana Viggiani. Por Que Punir?: Teoria Geral da Pena. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015.p.90
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crescimento de valores patrimoniais que definem por moral a indenizagao

cabivel.®®

3.1 Redescobrindo a Vitima

O marco para o redescobrimento da vitima foi a Resolucao
ndmero 40/34 da Assembléia Geral das Nacdes Unidas'® que reconheceu que
milhdes de pessoas sofrem danos de diferentes naturezas, uma das razdes pela
gual aprovou a Declaracdo sobre os Principios Fundamentais de Justica para as

Vitimas de Delitos e do Abuso de Poder.

Sao vinte e um paragrafos voltados para a vitima, e dentre esses
0s seguintes paragrafos voltados a reparacéo’®*:

8. Infratores ou terceiros responsaveis por seus
comportamentos devem, quando apropriado, fazer justa
restituicdo as vitimas, a suas familias ou a seus
dependentes. Tal restituicdo deve incluir a devolucédo de
propriedade ou o pagamento por dano ou perda sofrida, o
reembolso de despesas ocorridas como resultado da
vitimizacdo, a disponibilizacdo de servicos e a restauragao
de direitos.

11. Quando agentes publicos ou outros agentes agindo a
titulo oficial ou semioficial tenham violado as leis criminais
nacionais, as vitimas devem receber restituicdo do Estado
cujos funcionarios ou agentes tenham sido responsaveis
pelos danos causados. Em casos em que O governo
responsavel pelo ato de vitimizacdo ou de omissdo nao
exista mais, o Estado ou o governo que o sucede deve
restituir as vitimas.

12. Quando nao puder ser totalmente paga pelo infrator ou
por outras fontes, os Estados devem empenhar-se em
prover a indenizacdo financeira a: (a) Vitimas que tenham

% REIS, Clayton. Avaliacdo do Dano Moral. 22 Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p. 155.

10 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo sobre os Principios
Fundamentais de Justica para as Vitimas de Delitos e do Abuso de Poder. Disponivel em:
<https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/projects/UN_Standards_and_Norms_CPCJ - Portuguesel.pdf>. Acesso em: 22 nov.
2016.

191 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo sobre os Principios
Fundamentais de Justica para as Vitimas de Delitos e do Abuso de Poder. Disponivel em: <
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/projects/UN_Standards_and_Norms_CPCJ_-_Portuguesel.pdf>. Acesso em: 22 nov.
2016.
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sofrido dano corporal significativo ou incapacitacdo de
saude fisica ou mental em decorréncia de crimes graves;
(b) Familia, em especial aos dependentes de pessoas que
tenham morrido ou se tornado fisica ou mentalmente
incapacitados em decorréncia de tal vitimizagao.

13. O estabelecimento, o fortalecimento e a expansao de
fundos nacionais para indenizacdo de vitimas devem ser
encorajados. Quando apropriado, outros fundos também
podem ser estabelecidos para esse fim, incluindo os casos
em que o Estado ao qual pertence a vitima ndo esteja em
posi¢cdo de compensé-la pelo dano.

14. As vitimas devem receber assisténcia material, médica,
psicolégica e social necesséria, por meio de medidas
governamentais, voluntarias, comunitarias e autoctones.

O condenado, no atual contexto, passou a ser vitima quando
cumpre sua pena. O sistema é precério, e 0s presos sofrem crimes praticados
por outros condenados, por agentes e até pelas omissdo do Estado, sofrendo por
pouco espaco, pouquissima ou nenhuma condicbes adequadas de higiene,

assisténcias médica inexistente dentre outros fatores diversos.

A par do dever do Estado de zelar pela integridade fisica do
preso, existe a responsabilidade e o dever de custdédia do condenado, que

implica na sua vigilancia, bem como na sua protecéo®®%.

Logo os delitos praticados contra o preso, enquanto sob a
custddia estatal, ensejardo a responsabilidade estatal pela reparacdo dos danos

causados, por aplicacdo das normas constitucionais que versam sobre isso.

Borges'®®

ainda destaca que em se tratando de protecdo dos
custodiados pelo Estado, a policia pode ou ndo agir e, assim, decorrendo
daquela acdo ou omissdo danos aos recolhidos, surgira a obrigacdo estatal de
repara-los, uma vez que os presos tém o direito subjetivo publico a protecdo dos

orgaos publicos, cujo poder de policia sera exercido com tal finalidade.

O sistema Estatal de indenizagdo apresenta-se como uma

maneira de proteger as vitimas de crimes, mais como uma compensacao

192 BORGES, Paulo César Corréa. Reparacdo do Crime Pelo Estado. S&o Paulo: Lemos e Cruz,

2003. p.266/67.
193 Ibidem.
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econbmica do que uma reparacdo de fato. O estado paga, em pecunia, para
compensar um crime que a vitima sofreu independente desse dano ser moral ou
material. Esse dinheiro € devido em razdo a omissdo quanto a sua

responsabilidade de protecao e seguranca publica do Estado.
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CONCLUSAO

Ao analisar o direito do preso em cela superlotada a requerer do
Estado reparacao por dano moral resultado da omissdo em relacdo ao seu dever
de custodia, trazemos a luz da discusséo o fato de que o Estado é responsavel
pela construcdo e administracdo do sistema penitenciario, especialmente pela
boa manutencdo e regular funcionamento dos estabelecimentos prisionais,
cabendo, portanto, observar que, ao exercer o direito de punir e de restringir a
liberdade dos individuos que transgridam as leis, passa a ter o dever de protecéo
destes detentos.

A discussao lancado no ordenamento juridico € de que no Brasil
€ praxe a violacdo de direitos constitucionais resultante da omissao do poder
publico, com a desculpa da escassez de recursos. No entanto a negligéncia do
Estado em relacdo ao sistema carcerario é uma clara violacdo ao direito
constitucional do apenado, e, portanto, nada tem haver com investimento em
acles preventivas, pois ndo discute aqui as razfes da omissao do Estado; mas
sim, uma circunstancia posterior, que é a ma, tardia ou falta de atuacdo no que

concerne a protecao ao direito destes condenados ou processados pela Justica.

Discutiu-se ao longo do trabalho a possibilidade ou nédo de
indenizar por danos morais 0s presos em celas superlotadas, considerando a
relevancia da matéria no direito administrativo. Embora o tema ja tenha sido
votado pelo nosso Supremo Tribunal Federal, a discussdo ainda é polémica no
gue tange os atributos do ser humano, as virtudes que o adornam e dignificam, e
como isso reflete em seu direito. Argumento de que o ser condenado deixou de
cumprir seus deveres, infringindo a lei, pode ou ndo ser considerado para
restricdo de sua liberdade e um canal para a desconsideracdo dos seus direitos

mais basicos.

Retratou-se a contemporaneidade da forma com que o Estado
tem agido em relacdo a matéria; ndo com absoluta indiferenca, pois € visivel um
pequeno esforco para amenizar a questdo atraves de politicas publicas ainda

pouco eficazes. Mas ao conceituar o que é responsabilidade extracontratual do
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Estado, foi possivel notar que o tratamento dado ao apenado condiz com seu
direito de exigir uma reparacdo em razdo da omissdo do poder publico para

neutralizar esta situacao.

No desenvolver do trabalho é possivel, ainda, constatar que a
responsabilidade objetiva do Estado foi também ampliada para suas omissoes.
No entanto, em um pais com mais de 600 mil presos, e mais de metade deles
cumprindo pena em celas superlotadas, a decisdao que obriga a administracao
publica a indenizar apenados em presidios de condi¢des insalubres acaba sendo

ineficaz para resolver o problema carcerario do Brasil.

Processos caros e longos, dificilmente fardo os governos
investirem em estrutura dos presidios. A decisdo é emblemética para possiveis
consequéncias no ordenamento brasileiro, ha necessidade de serem ponderados
estes argumentos, sob o risco de se estender em demasia a responsabilidade do

Estado e inviabilizar, na préatica, a Administracao.

44



REFERENCIAS:

ALINE LAMAS (Séo Paulo). G1- Globo. O inferno é o presidio’, afirma ex-
detento: Déficit de vagas no sistema prisional brasileiro é de mais de 208
mil. Disponivel em: <http://gl.globo.com/brasil/noticia/2012/11/0-inferno-e-o-
presidio-afirma-ex-detento.html>. Acesso em: 18 nov. 2016.

ANTONIO HOUAISS. Houaiss: Dicionario da Lingua Portuguesa. 12 Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001. 481 p.

ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Declarag&o sobre os Principios
Fundamentais de Justica para as Vitimas de Delitos e do Abuso de Poder.
Disponivel em: < https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/projects/UN_Standards_and_Norms_CPCJ_- Portuguesel.pdf >. Acesso
em: 22 nov. 2016.

BAZHUNI, Marco Antonio. Da Responsabilidade Civil do Estado em
Decorréncia de Sua Atividade Administrativa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris Ed., 1998. 70 p.

BICUDO, Tatiana Viggiani. Por Que Punir?: Teoria Geral da Pena. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2015. 200 p.

BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdao civil por danos morais. Sao Paulo, 2014.
Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788502223233>. Acesso em:
01 abr. 2017.

BORGES, Paulo César Corréa. Reparacao do Crime Pelo Estado.Sao Paulo:
Lemos e Cruz Ed., 2003. 330.p.

BRASIL. Constituicdo Federal Brasileira. Brasilia: Brasil, 1988.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 962.934 - MS.
Relator: Herman Benjamin. Brasilia, 3 de maio de 2011. Disponivel em: <
https://wwz2.stj.jus.br/processol/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&
sequencial=8779290&num_registro=200701453286&data=20110504&tipo=51&fo
rmato=PDF>. Acesso em: 6 jun. 2016.

BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e Seus Critérios de Aplicacao. 3.
Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed. , 2004. 440p.

DETENTOS, Direito Dos (Org.). Reinsercao de presos. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/sobre/cidadania/direito-dos-detentos>. Acesso em: 27
mai. 2016.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.27ed. S&o Paulo: Atlas,
2014. 1008 p.

FARIELLO, Luiza. “Encarceramento nao reduz criminalidade”, diz diretor-
geral do Depen. 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81755-

45


https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=8779290&num_registro=200701453286&data=20110504&tipo=51&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=8779290&num_registro=200701453286&data=20110504&tipo=51&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=8779290&num_registro=200701453286&data=20110504&tipo=51&formato=PDF

encarceramento-nao-reduz-criminalidade-diz-diretor-geral-do-depen>. Acesso
em: 05 mar. 2017.

FLACH, Norberto. Prisdo Processual Penal: Discussao a Luz dos Principios
Constitucionais da Proporcionalidade e da Seguranca Juridica. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense Ed., 2000. 203 p.

FRANCESCHINI, José Gaspar Gonzaga. Liberdade X Cidadania. O futuro das
PrisBes ou as Pris6es do Futuro. In: Anais do Simpdsio sobre Sistema
Penitenciario, S&o Paulo: Imprensa Oficial, 1996. p. 113.

GARCIA, Fernanda Mathias de Souza et al. Temas Contemporéaneos do
Direito: Homenagem ao Bicentenario do Supremo Tribunal Federal. Brasilia:
Guerra Ed., 2011.

GOIS, Ewerton Marcus de Oliveira. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
POR ATOS OMISSIVOS E O ATUAL ENTENDIMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. 2015. 15 f. Dissertacao, Advocacia Geral da Unido, Sao
Paulo, 2015.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42%d. S&o Paulo:
Malheiros, 2016. 968 p.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2016. 1151 p.

MONTENEGRO, Manuel Carlos. Projeto interrompe aumento da
superpopulacao carceraria em 10 estados. 2015. Agéncia CNJ de Noticias.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80885-projeto-interrompe-
aumento-da-superpopulacao-carceraria-em-10-estados>. Acesso em: 26 nov.
2016.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma Leitura Civil-
Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar Ed., 2003. 355 p.

MOURA, Tatiana Whately de; RIBEIRO, Natdlia Caruso

Theodoro. Levantamento Nacional DE INFORMACOES PENITENCIARIAS
INFOPEN. Brasilia: Férum Brasileiro de Seguranca Publica, 2014. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-
terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 02 fev. 2017.

NATHALIA PASSARINHO (Brasilia). G1- Globo. Ministra dos Direitos
Humanos vé situacdo de emergéncia em presidios: Rosério foi a Camara
pedir criagcdo de grupo para monitorar torturas. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/politica/noticia/2012/11/ministra-dos-direitos-humanos-ve-
situacao-de-emergencia-em-presidios.html>. Acesso em: 19 nov. 2016.

OGlobo. Decisao do STF sobre indenizacao de presos pode repetir
judicializacdo in6cua da Saude. O Globo (Rio de Janeiro, Brazil). Feb. 18,
2017. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/decisao-do-stf-sobre-
indenizacao-de-presos-pode-repetir-judicializacao-inocua-da-saude-
2094727 7#ixzz4Ad7TWG4Sms>. Acesso em: 30 mar. 2017.

46


http://oglobo.globo.com/brasil/decisao-do-stf-sobre-indenizacao-de-presos-pode-repetir-judicializacao-inocua-da-saude-20947277#ixzz4d7WG4Sms
http://oglobo.globo.com/brasil/decisao-do-stf-sobre-indenizacao-de-presos-pode-repetir-judicializacao-inocua-da-saude-20947277#ixzz4d7WG4Sms
http://oglobo.globo.com/brasil/decisao-do-stf-sobre-indenizacao-de-presos-pode-repetir-judicializacao-inocua-da-saude-20947277#ixzz4d7WG4Sms

REIS, Clayton. Avaliagcdo do Dano Moral. 22 Rio de Janeiro: Editora Forense,
1999. 222 p.

ROSA, Antonio José Miguel Feu. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais,1995. p.13

SAAD, Renan Miguel. O Ato llicito e a Responsabilidade Civil do Estado. Rio
de Janeiro: Lumen Juris Ed., 1994. 117 p.

SARMENTO, George. Danos morais. Sao Paulo : Saraiva, 2008. Disponivel em:
< http://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788502138285>. Acesso em: 01
abr. 2017.

SCHORSCHER, V. 5: As Apacs (Associacdes de protecdo e assisténcia aos
condenados) e os CRs (Centros de ressocializacéo): sua historia e suas

ideias. Criminologia no Brasil: histdria e aplicagdes clinicas e socioldgicas.
293-330, Jan. 1, 2011. ISSN: 978-85-352-4370-3.

SHECAIRA, Sérgio Salomdo, CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena:
finalidades, direito positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia
criminal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, 130 p.

STF, Noticias (Org.). Direitos humanos: ressocializacdo de presos e combate
areincidéncia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116383>.
Acesso em: 3 jun. 2016.

TEIXEIRA, Adriano. Teoria da Aplicacdo da Pena: Fundamentos de uma
Determinagédo Judicial da Pena Proporcional ao Fato. S&o Paulo: Marcial Pons,
2015. 205 p.

47



