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RESUMO

O presente trabalho, por meio do método dedutivo, ira analisar a realidade de negacéo
de direitos e violéncia que marca o sistema carcerario brasileiro, sob o prisma da
responsabilidade do Estado e de seus agentes publicos perante a morte do detento.
Frente a conjuntura penitenciaria de superlotacdo endémica, péssimas condicdes
estruturais e graves episodios de tortura, cumpre destacar a caracterizagdo do Estado
de Coisas Inconstitucional, diante do litigio estrutural, conforme a analise dos
indicadores presentes, devidamente atestada pela Corte Constitucional Brasileira.
Nesse contexto, a vista de analisar os pressupostos que definem a responsabilidade
estatal na gestdo da massa carceraria e na efetiva tutela a dignidade humana,
destaca-se a evolucao da responsabilidade do Estado, as teorias que discutem o 6nus
estatal, no que tange a responsabilidade tanto por omissao quanto por agao, a fim de
evidenciar as graves lesdes aos direitos fundamentais dos detentos diante da
recalcitrancia das autoridades publicas na protecao a vida e a integridade fisica dos
reclusos do sistema penitenciario nacional.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Sistema Prisional. Vida. Dignidade
Humana. Estado de Coisas Inconstitucional.



ABSTRACT

The present work, through the deductive method, analyzes the reality of denial of rights
and violence that marks the Brazilian prison system, under the prism of the
responsibility of the State and its public agents before the death of the detainee. In
view of the penitentiary conjuncture of endemic overcrowding, poor structural
conditions and serious episodes of torture, it is worth noting the characterization of the
Unconstitutional State of Things, in the face of structural litigation, according to the
analysis of the present indicators, duly certified by the Brazilian Constitutional Court.
In this context, in order to analyze the assumptions that define state responsibility in
the management of the prison population and in the effective protection of human
dignity, the evolution of State responsibility, theories that discuss the state burden, with
respect to responsibility both by omission and by action, in order to highlight the serious
damage to the fundamental rights of detainees in the face of the recalcitrance of public
authorities in protecting the life and physical integrity of the inmates of the national
penitentiary system.

Keywords: Civil responsibility. Prison System. Life. Human dignity. State of Things
Unconstitutional.
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1 INTRODUCAO

O litigio estrutural do sistema carcerario nacional e a responsabilidade
civil do Estado é um tema que estd em constante mudanca por meio dos diversos
contextos sociais, para se adaptar a questdo de que a sociedade esteja sempre na
frente dos atos da coletividade e da Administracao Publica.

O litigio estrutural do sistema carcerario nacional, tem sido um dos
maiores temas discutido na atualidade, tendo em vista que h& pouco tempo foi
proposta uma ADPF para o reconhecimento do Estado de Coisa Inconstitucional, com
fundamento na precariedade, falta de estrutura do sistema carcerario e principalmente
na afronta aos direitos fundamentais do apenados.

A responsabilidade recai sobre a obrigagdo de indenizar
economicamente os danos que foram causados a terceiros, podendo ser no ambito
moral ou patrimonial. Posto isto, em virtude de um dano moral ou patrimonial é
aceitavel que seja responsabilidade do Estado, e por esta razdo devera pagar uma
indenizacao que seja capaz de equilibrar os prejuizos que foram causados.

Nesse sentido, o referido trabalho busca analisar a evolucdo da
responsabilidade civil, discutiremos as teorias da responsabilidade explicando e
trazendo elementos que a caracterizam. Discutiremos também, as modalidades de
responsabilidade que temos no Brasil, diante de atos lesivos omissivos, comissivos e
atos praticados por agentes publicos, estes que tem como dever proteger a sociedade,
atingindo a finalidade o bem-estar de todos.

Analisaremos o sistema prisional principalmente no tocante a morte de
reclusos, com base nas jurisprudéncias dos Tribunais em relacdo aos pleitos de
indenizacgao por morte dos reclusos dentro do estabelecimento prisional.

Tendo em vista que é o dever e sua principal finalidade, o agente publico
devera buscar o bem-estar da coletividade e tomara as medidas de necessérias para
gue o interesse do publico seja sempre preservado.

Analisa-se também, as condi¢cfes para o cumprimento da pena privativa
de liberdade, e a responsabilidade estatal na gestdo da massa carceraria e tutela a

dignidade humana dos apenados do pais.
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2 O LITIGIO ESTRUTURAL DO SISTEMA CARCERARIO NACIONAL

Antigamente, na Idade Média as prisbes eram utilizadas pela Igreja
Catolica com o fim de cumprir penas eclesiasticas, onde os catolicos eram afastados
para refletir sobre seus pecados. Hoje em dia, as prisdes tém como fim ressocializar
o individuo para a sociedade, porém, o sistema carcerario brasileiro enfrenta um
momento muito dificil ao executar este papel, tendo em vista que temos um grande
namero de presos, causando uma demora nos julgamentos dos detentos e com isso
a falta de seguranca nos presidios que agravam ainda mais o problema da seguranca
publica.

A sociedade brasileira atual, passa por um dos maiores problemas
econdmicos e sociais, a insuficiéncia do sistema carcerario brasileiro, esta
diretamente ligada a falta de estrutura e a ineficiéncia da ressocializag&o. E necessario
ao Poder Publico e a sociedade se atentar as consequéncias e as causas.

Inicialmente, o numero de reclusos em prisées brasileiras a cada ano
cresce mais, de forma significativa, tendo em vista a falta de estrutura, com isso
gerando entdo superlotacbes nos presidios, tornando situacdes preocupantes, uma
vez que ha investimentos, porém, o que ndo € o bastante diante da falta de
organizacdo dos Estados desses lugares. Temos um classico exemplo, que sédo as
rebelides, que ocorrem a muito tempo, e a falta de estrutura somente agrava mais
esta problematica.

Em teor internacional, o Brasil ocupa a terceira posi¢do no ranking em
populacdo prisional mundial, pesquisa realizada pelo departamento Penitenciario
Nacional (DEPEN) do Ministério da Justica, onde exp6s os dados do Levantamento
Nacional de Informac@es Penitenciarias referente a 2016.

Hoje o sistema prisional brasileiro possui um déficit de mais ou menos
250 mil vagas. Diante da superlotacdo, muitos chegam a conclusao de que a saida de
uma quantidade consideravel de reclusos provisérios poderia fazer com que a
superlotagdo diminuisse. Desta forma, a Justica ja efetuou mutirbes para realizar
audiéncias de custodia e assim tentar soltas pessoas, porém, nao obteve muito éxito.

Deste modo, é necessario realizar uma reforma no sistema de Justica
com o fim de acabar com a demora da Justica e garantir que os reclusos tenham
acesso de forma adequada a defesa, como por exemplo, a Defensoria Publica, sabe-

se que nao sdo todos os Estados que possuem. Segundo uma pesquisa da
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Associacdo Nacional de Defensores Publicos (ANADEP), faltam 72% de defensores
publicos nas comarcas.

Diante do demonstrado, o cenario cadtico das unidades prisionais
brasileiras, que apresenta lesbes a dignidade humana dos reclusos, nos faz refletir ao
tocante das efetivas fungdes que sdo exercidas pela pena restritiva de liberdade, onde
na verdade tem carater de punicdo e tem o dever de entregar o individuo
ressocializado a sociedade, porem vimos que o Estado ndo esta apto a garantir 0s
direitos fundamentais do recluso.

O fato de o individuo estar recluso, ja demonstra a restricao de liberdade,
por isso existe prejuizos a sua socializacdo e outros direitos diretamente ligado a livre
locomocéo, que deveria ser cumprida os limites impostos. Porém, em decorréncia da
omissao do Estado, existem inimeras violacdes de outros direitos dos reclusos que
jamais poderiam ser atingidos no cumprimento da pena privativa de liberdade que
trataremos em outro tdpico do presente trabalho.

A superlotacdo demonstra uma enorme afronta aos direitos
fundamentais, conforme preceitua o artigo 5° XLIX, da Constituicdo Federal onde é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral e basta lembrar que a
dignidade da pessoa humana é um dos principios que forma a base da Constitui¢ao.

Cumpre ressaltar que a prépria Lei de Execucao Penal (LEP), em seu
artigo 88, é estabelecido o modo em que a pena deve ser cumprida pelo apenado, em
uma cela individual, com uma area minima de seis metros quadrados. Ha também o
artigo 85 da Lei de Execucédo Penal, onde deve existir uma compatibilidade entre a
estrutura fisica do presidio e a capacidade de presos.

Vejamos ambos os artigos a seguir:

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério,
aparelho sanitario e lavatorio.
Art. 85. O estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel com a sua

estrutura e finalidade.

Nesse sentido, a superlotacdo tem efeito imediato a violagdo dos
principios e normas constitucionais, fazendo com que o individuo que foi submetido a
uma pena privativa de liberdade uma “sobre pena”, visto que a convivéncia no
estabelecimento prisional trara um sofrimento maior o que a propria sangéo que lhe

foi imposto.
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Tratando ainda de superlotacdo no sistema penitenciario, ela impede a
existéncia de qualquer atendimento e ressocializagdo aos individuos reclusos, onde
muitas vezes incentiva de forma indireta a violéncia e frequentes rebelides.

No Brasil, a situacdo do sistema carcerario é tdo caética que no Estado
do Espirito Santo necessitou utilizar contéineres como celas, diante da superlotacédo
do presidio, este fato aconteceu na cidade de Serra, Regido Metropolitana de Vitoria.
Esta unidade prisional tinha capacidade de alojar 144 presos, porém, havia 306
presos. Nao restam duvidas de que os direitos e garantias individuais que os reclusos
possuem néo foram respeitados.

A demora profunda na concessao de beneficios aos condenados € um
dos maiores fatores que contribuem para a clara fragilidade do sistema carcerario
brasileiro.

Um ponto de vista que deve ser analisado € o exposto pela socidloga
Julita Lemgruber, que aponta uma solucdo. Para ela, deveria ter uma maior
racionalidade na atribuicdo das penas alternativas e o Estado deveria se empenhar
mais nas melhorias dos presidios que ja existem e ainda construir novos, € uma
medida fundamental para diminuir a quantidade de presos nos ja existentes, deste
modo, resolvendo um dos maiores problemas que é a superlotacao.

A crise do sistema carcerario s podera ser resolvida no tempo em que
os politicos e a sociedade realmente quiserem resolver o problema. Para isso, é
necessario o desraizamento dos preconceitos em relacdo ao preso e ao antigo
presidiario por parte da sociedade.

Desta forma, é preciso realizar a criagdo de politicas sociais e publicas
para diminuir a pobreza, gerar empregos, investir em estudos ligados a prevencao da
criminalidade, reestruturar a educacdo fundamental, analisando desta forma, os
pontos que condicionam o individuo a praticar crimes e depois garantir a probabilidade
de ressocializacdo. Somente a ressocializacdo ndo € o ideal, antes de € preciso
realizar uma politica de prevencédo através de alguns exemplos ja explanados e se o
individuo ainda sim vier a praticar algum crime, devera ser realizada a punicdo e
consequentemente a ressocializagéo.

A superlotagéo do sistema carcerario nacional passou a ser visto pelo
mundo todo, tendo em vista que é um dos grandes impasses do Brasil demonstrado

diariamente por meio de dados estatisticos e noticias que constatam que o
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encarceramento vem trazendo grandes afrontas aos direitos humanos, onde inUmeras
vezes levam o falecimento dos reclusos.

Os locais oficiais onde os condenados a privacao de liberdade ficam, em
razdo da superlotacdo, apresentam falta de atendimento médico, sujeira, comida de
péssima qualidade, espancamento e tortura por agentes penitenciarios, fazendo com
que os préprios criminosos se tornem as vitimas da omisséo do Estado.

Em um pais que a pena cruel e pena de morte ndo possuem espago, 0S
reclusos estdo diariamente condenados a elas. Com base em todos os males que ja
foram citados, 0 modo cruel em que séo tratados complica a seguranca publica do
sistema carcerario, tendo em vista que, pelo fato de os reclusos estarem aborrecidos
procuram apoiar organizacdes criminosas que enfrentam esses maus tratos, liderando
a violéncia na administracao prisional.

Diante de tantas violacdes aos direitos fundamentais o Supremo Tribunal
Federal publicou Acérdao, relatado pelo em. Ministro Gilmar Mendes, no Recurso
Especial n°® 580252 / MS, julgado em 16-02-2017, onde foi imposto o dever de

indenizar do Estado o preso em situacédo indigna.

O Tribunal, apreciando o tema 365 da repercussdo geral, conheceu do
recurso extraordinario e deu-lhe provimento, nos termos do voto do Relator,
para restabelecer o juizo condenatério nos termos e limites do acordao
proferido no julgamento da apelacédo, vencidos os Ministros Roberto Barroso,
Luiz Fux e Celso de Mello, que, ao darem provimento ao recurso, adotaram
a remicao de pena como forma de indenizagdo. Em seguida, o Tribunal fixou
a seguinte tese: ‘Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padrdes minimos de humanidade
previstos no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do
art. 37, § 6° da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive
morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta
ou insuficiéncia das condigbes legais de encarceramento’.

Em meio a tantas viola¢des ndo € possivel que a fungéo social da pena
seja exercida, assim, € preciso avaliar modos que sejam distintos da criacdo de
presidios, com o fim de acabar com as viola¢des de direitos dos reclusos.

Podemos perceber que o Brasil ndo € um pais pobre, na verdade € um
pais que ndo ha recursos distribuidos como deveria ser, fazendo com que as areas
mais necessitadas, como por exemplo as penitenciarias, se tornem cadticas.

Possuem inumeras formas de diminuir a populagdo do sistema
carcerario, diminuindo a incidéncia do ciclo vicioso que falta com respeito aos direitos

humanos.
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2.1 Eficécia Vertical dos Direitos Fundamentais e a Atuacao do Estado

Na primeira dimensdo compreende-se por eficacia vertical dos Direitos
Fundamentais a limitacdo que o ordenamento juridico impde sobre a atuacdo do
Estado em relagdo ao individuo conforme o reconhecimento entre uma relagéo vertical
de poder, ou seja, de um lado o Estado, sendo o lado mais forte e de outro lado o
individuo, que é o lado mais fraco.

Entdo, a eficacia vertical esta ligada a evolucédo do Estado absoluto ao
Estado liberal, sendo que este deve assegurar e respeitar os direitos fundamentais de
Primeira Dimensdo, que sdo chamados também de direitos civis e politicos,
principalmente os direitos a propriedade, a vida, a liberdade, a igualdade.

Vale ressaltar também, que a eficacia vertical dos Direitos Fundamentais
tem o objetivo de impedir que o Estado interfira na vida privada da populacéo, diante
disto, a doutrina tradicional afirma que os direitos de primeira dimenséo séo direitos
de defesa da sociedade perante o Estado.

Com isso a eficacia vertical dos direitos fundamentais possui relacéo
com teoria do status negativo de Jellinek, tendo em vista que o Estado somente atua
em pontos negativos, limitando a assegurar e respeitar as liberdades individuais,
principalmente o direito a propriedade e a vida.

Por tanto, no Estado liberal, os vinculos entre os particulares eram
regidos pelo principio da autonomia da vontade e do pacto sun servanda, onde o
Estado néo podia interferir ou intervir em referidas relagdes. Existindo uma separagao
entre o Direito Civil que regula as rela¢des entre particulares e Direito Constitucional
gue regula as relacdes entre os particulares e o Estado.

Os Direitos Fundamentais possuem eficacia vertical, tendo em vista que
sdo oponiveis contra o Estado, como direitos de defesa individual diante do arbitrio de
poder que este eventualmente pode exercer, em certos casos, quando exceder as
funcdes legais. Diante disto, é possivel afirmar que a eficacia vertical € a analise dos
Direitos Fundamentais nas relacdes entre o particular e o Estado.

Ja na segunda dimenséao, consiste dizer que trouxe os direitos sociais
onde surgiu a teoria do status positivo, que consiste na introducéo de direitos sociais,
onde o Estado além de proteger os direitos individuais, passou a agir diretamente
garantindo os direitos sociais, tanto nas relagbes particulares, que € o chamado

dirigismo contratual ou atuando por meio de prestacdes estatais.
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Entdo, o Estado Social passou a possibilitar prestacdes de servigos por
meio da politica publica, garantindo direito & educagéo, a saude, deste modo os
Direitos Sociais passam a ser exigiveis perante os Poderes do Estado, inclusive no
Judiciario.

Vejamos o que fala Sarlet (2006, p. 382):

E possivel falar de uma dupla significacéo de eficacia vinculante dos direitos
fundamentais. Assim, se de acordo com um critério formal e institucional os
detentores do poder estatal formalmente considerados (os 6rgdos dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario) se encontram obrigados pelos
direitos fundamentais, também em um sentido material e funcional todas as
funcbes exercidas pelos oOrgdos estatais também o sdo (...). Do efeito
vinculante inerente ao art. 5°, § 1°, da CF decorre, num sentido negativo,
decorre que os direitos fundamentais ndo se encontram na esfera de
disponibilidade dos poderes publicos, ressaltando-se, contudo, que, numa
concepcao positiva, os 6rgdos estatais se encontram na obrigacao de tudo
fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais.

A eficacia vertical tem como o maior objetivo limitar o poder do Estado
em face dos individuos que é submetido.

Os direitos fundamentais, conforme a supremacia da Constituicdo
Federal vem para garantir que nenhuma autoridade estatal, nem o Poder Legislativo,

desrespeitardo os direitos que os individuos possuem.

2.2 A ADPF n° 347e a Recalcitrancia das Autoridades Publicas

Antes de adentrarmos ao tema da responsabilidade do estado na tutela
a vida e integridade fisica dos reclusos, devemos analisar a conjuntura que marca o
sistema carcerario nacional, e para tanto, se faz necesséario analisar o instituto do
Estado de Coisas Inconstitucional.

Inicialmente, cumpre discorrer que o Estado de Coisas Inconstitucional,
€ um instituto desenvolvido inicialmente pela Corte Constitucional Colombiana, onde
o principal foco é diagnosticar situacfes que existem uma grande violacdo aos direitos
fundamentais ocasionada pelo Estado estar inerte.

As falhas de estruturagdo, decorrem da inaplicabilidade de politicas
publicas, que serdo reduzidas ou aniquiladas com o simples desempenho do poder

publico em inventar nova politicas, bem como melhorar as que ja existem.
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Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 45), a omissao do Poder
Publico e a falta de remédios estruturas foram os responséveis pela declaracdo do

Estado de Coisas Inconstitucionais no pais, vejamos:

Com raiz nos structuralremedies dos Estados Unidos, o ECI foi declarado,
pela primeira vez, pela Corte Constitucional colombiana, em processo que
envolveu direitos previdenciarios e de saude de professores municipais.
Desde entdo, o instrumento foi utilizado para afastar a mora no pagamento
de pensdes, assegurar melhorias do sistema carcerario do pais, em favor de
seus defensores de direitos humanos, determinar a convocacdo de concurso
de notarios e na dramética situacdo das pessoas desalojadas em razado da
violéncia do pais. (CAMPOS, 2016, p. 45)

Em uma analise, o Estado de Coisas Inconstitucional veio como um
objetivo de fazer com que o Estado crie politicas publicas para garantir os direitos
fundamentais que possuem o0s seres humanos, estando preso ou ndo. Para ser
declarado o Estado de Coisas Inconstitucional € necessario levar em conta a presenca
de alguns pressupostos fundamentais.

Neste sentido, Manoel José Cepeda, Jaime Cordoba Trivino e Rodrigo
Escobar Gil (2004, p. 8) demonstram os requisitos que determinam um Estado de

Coisas Inconstitucional:

Dentro de losfactores valorados por la Corte para definir si existe un estado
de cosas inconstitucional, cabe destacar lossiguientes: 0]
lavulneracibnmasiva y generalizada de variosderechosconstitucionales que
afecta a un nimero significativo de personas; (ii) la prolongada omision de las
autoridades enelcumplimiento de sus obligaciones para
garantizarlosderechos; (ii) laadopcién de préacticasinconstitucionales, como
laincorporacion de laaccion de tutela como parte delprocedimiento para
garantizarelderechoconculcado; (iii) la no expedicion de medidas legislativas,
administrativas 0 presupuestalesnecesarias para evitar lavulneracion de
losderechos; (iv) laexistencia de un problema social cuyasolucién
compromete laintervencion de varias entidades, requierelaadopcion de un
conjunto complejo y coordinado de acciones y exige unnivel de recursos que
demanda unesfuerzopresupuestal adicional importante; (v) si todas las
personas afectadas por elmismo problema acudieran a laaccion de tutela
para obtenerlaproteccibn de sus derechos, se produciria una
mayorcongestion judicial.t

! Tradugéo livre: “Entre os fatores avaliados pelo Tribunal para determinar se existe um estado de
coisas inconstitucional, incluem o seguinte: (i) a violagdo macica e generalizada de varios direitos
constitucionais que afetem um numero significativo de pessoas; (ii) falta prolongada das autoridades
no cumprimento das suas obrigacdes de garantir os direitos; (i) a adogdo de praticas nédo
constitucionais, tais como a adicdo da tutela como parte do processo para assegurar o direito violado;
(iif) a ndo emissdo de medidas legislativas, administrativas ou orgamentais para evitar a violagdo dos
direitos; (iv) a existéncia de um problema social cuja solugdo compromete a intervencédo de varias
entidades, exige a adogdo de uma agdes complexas e coordenadas e exige um nivel de recursos
necessarios, bem como um esfor¢o orgamental adicional significativo; (v), se todas as pessoas afetadas
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Sendo assim, é possivel constatar que o Estado de Coisas
Inconstitucional é ligado a toda circunstancia onde existe uma massiva violacao de
direitos fundamentais e omissdo do Estado diante do dever de assegurar referidos
direitos, em diversas areas. Porém, no presente trabalho trataremos apenas a
discusséo ao presente sistema carcerario brasileiro.

O nao cumprimento da lei e a atuacdo da midia trazem uma impressao
de desamparo aos individuos que buscam penas cada vez mais cruéis e desumanas,
na tentativa inutil de se sentirem protegidos, tendo em vista que o Estado nédo o faz.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 229), confirma essa
afirmativa ao concluir que o Estado de Coisas Inconstitucional € fundamental onde ja
existe previsdo legal, mas ndo € cumprido pelo Estado, que é o caso do sistema

carcerario nacional, vejamos:

O reconhecimento do ECI, do ponto de vista empirico, prova a grande
distdncia que ha entre prescrever a existéncia de direitos fundamentais em
textos constitucionais solenes e o efetivo gozo desses direitos no plano da
realidade social. Além disso, demonstra que a omissdo estatal nada tem a
ver com enunciados constitucionais especificos, e sim com as condi¢cdes
precérias de fruicdo desses direitos, em relacdo as quais o legislador, o
administrador ou ambos nada fizeram ou fazem para remediar.

Perante os fatos de omissdes e atos da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, que afrontam direitos fundamentais de toda populagéo carceraria, em 27 de
maio de 2015, foi proposta no Brasil a Arguicdo de Descumprimento de Direitos
Fundamentais 347 pelo partido politico — Partido Socialismo e Liberdade — PSOL,
onde teve o julgamento no dia 09 de setembro de 2015, o pedido era o
reconhecimento de um Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerario e
também foi demandada a adocao de formas eficazes para acabar com as lesdes aos
preceitos fundamentais que se encontram na Constituicdo Federal.

Na Acgéo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais - ADPF 347, o
Partido Socialismo e Liberdade demonstrou a superlotacdo dos presidios como a
maior geradora das violacdes, por isso, requereu melhorias nas penitenciarias

brasileiras, demonstrando a possibilidade com reformas nos estabelecimentos,

pelo mesmo problema se valessem da viria tutela para a protecédo de seus direitos, haveria ainda maior
congestionamento judicial”.
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disponibilizacdo de novas vagas e qualidade dos servigos prestados. Vejamos o que
alega a ADPF:

Assevera que a superlotacdo e as condicGes degradantes do sistema
prisional configuram cendario fatico incompativel com a Constituicdo Federal,
presente ofensa de diversos preceitos fundamentais consideradas a
dignidade da pessoa humana, vedacéao de tortura e de tratamento desumano,
o direito de acesso a Justica e os direitos sociais a salde, educacao, trabalho
e seguranca dos presos. Sustenta que o quadro resulta de uma multiplicidade
de atos comissivos e omissivos dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados
e do Distrito Federal, incluidos os de natureza normativa, administrativa e
judicial. Consoante assevera, 0s orgados administrativos olvidam preceitos
constitucionais e legais ao ndo criarem o numero de vagas prisionais
suficiente ao tamanho da populacdo carceraria, de modo a viabilizar
condicdes adequadas ao encarceramento, a seguranca fisica dos presos, a
salde, a alimentagdo, a educacdo, ao trabalho, a assisténcia social, ao
acesso a jurisdicdo. A Unido estaria contingenciando recursos do Fundo
Penitenciario — FUNPEN, deixando de repassa-los aos Estados, apesar de
encontrarem-se disponiveis e serem necessarios a melhoria do quadro. O
Poder Judiciario, conforme aduz, ndo observa os artigos 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencgédo Interamericana de Direitos
Humanos, nos quais € previsto o direito a audiéncia de custédia. Alega que o
procedimento poderia reduzir a superlotagdo prisional. Sustenta a sistematica
auséncia de imposicdo, sem a devida motivacdo, de medidas cautelares
alternativas a prisdo, assim como a definicdo e execu¢do da pena sem serem
consideradas as condi¢bes degradantes das penitenciarias brasileiras. O
Poder Legislativo estaria influenciado pela midia e pela opinido publica,
estabelecendo politicas criminais insensiveis ao cenario carcerario,
contribuindo para a superlotacdo dos presidios e para a falta de seguranca
na sociedade. Faz referéncia a produgao de “legislacao simbodlica”, expressao
de populismo penal.

O julgamento da presente acdo comecou no dia 27 de agosto de 2015
no Plenario do Supremo Tribunal Federal, o relator foi o Ministro Marco Aurélio, que
confirmou a afronta dos direitos fundamentais que estdo previstos na Constituicao
Federal, sendo um grande obstaculo para a ressocializacdo objetivada da pena.

Conforme iremos ver um trecho retirado do julgamento da ADPF, a
liminar foi parcialmente deferida impondo aos tribunais e juizes que a realizacao da
audiéncia de custddia seja em até 90 dias, viabilizando o comparecimento do recluso
perante autoridade judiciaria em 24 horas, contadas a partir do momento da priséo,
também, que exponha o porqué da medida cautelar diferente da prisdo ndo esta sendo
aplicada e pelo episodio da superlotacdo tenha sempre a prioridade em aplicar
medidas cautelares opostas da prisdo, ainda que o Estado que libere Fundo

Penitenciario Nacional para que alcance seu objetivo real:

O Tribunal, apreciando os pedidos de medida cautelar formulados na inicial,
por maioria e nos termos do voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), deferiu
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a cautelar em relacéo a alinea “b”, para determinar aos juizes e tribunais que,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa
dias, audiéncias de custédia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do
momento da prisdo, com a ressalva do voto da Ministra Rosa Weber, que
acompanhava o Relator, mas com a observéancia dos prazos fixados pelo
CNJ, vencidos, em menor extensao, os Ministros Teori Zavascki e Roberto
Barroso, que delegavam ao CNJ a regulamentacdo sobre o prazo da
realizacao das audiéncias de custédia; em relacéo a alinea “h”, por maioria e
nos termos do voto do Relator, deferiu a cautelar para determinar a Uniéo que
libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizagao
com a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos, vencidos, em menor extensdo, os Ministros Edson
Fachin, Roberto Barroso e Rosa Weber, que fixavam prazo de até 60
(sessenta) dias, a contar da publicacdo desta decisdo, para que a Unido
procedesse a adequacédo para o cumprimento do que determinado.

Com isso, o Supremo Tribunal Federal no dia 09 de setembro de 2015,
deferiu parcialmente a liminar em que foi reconhecida o Estado de Coisas
Inconstitucional, indo muito além, tendo em vista que apds o reconhecimento o STF,
reconheceu também, a enorme violacdo moral, abuso e violacbes produzem o
encarceramento.

A partir da superlotacdo endémica dos centros prisionais, surgem outras
mazelas que assolam a populacdo carcerdria, entre os quais destacamos a
proliferacéo de doencas entre 0s presos.

Roberto Porto (2007, p. 22), afirma sobre as consequéncias da
superlotagdo: “A par de inviabilizar qualquer técnica de ressocializacdo, a
superpopulacéo tem ocasionado a morte de detentos face a propagacao de doencas
contagiosas, como a tuberculose, entre a populagao carceraria”.

A par disto, para Camargo (2005), a hostilidade e violéncia recorrente
nas penitenciarias do pais tém gerado nos ultimos anos, diversos casos de morte em
massa, entre os quais podemos destacar inicialmente o episodio na extinta "Casa de
Detencdo" de Sao Paulo, mais conhecida por Carandiru, onde 111 presos foram
brutalmente assassinados pela policia militar.

O jornal Folha de S. Paulo ainda destacou em 2006 a respeito da
megarrebeli&o ocorrida no Estado de S&o Paulo em fevereiro de 2001, onde 29
unidades prisionais do estado se sublevaram, resultando em 19 mortes de presos.

Nesse diapaséao, o jornal Folha de S. Paulo em 2017, abordou sobre a

rebelido ocorrida em janeiro de 2002 no Presidio José Mario Alves, conhecido como
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Urso Branco, na cidade de Porto Velho, capital de Rondbnia, 27 presos foram
brutalmente mortos e esquartejados.

Em maio de 2004, a Folha de S. Paulo, novamente trouxe uma matéria
sobre rebelido. Dessa vez, ocorreu na Casa de Custddia de Benfica no Estado do Rio
de Janeiro, que deixou 34 presos mortos e um funcionario.

Conforme matéria do jornal O Globo de 2010, no més de agosto de 2007,
na Cadeia Publica de Ponte Nova, em Minas Gerais, 25 presos foram mortos por
outros presos e tiveram seus corpos carbonizados. Uma rebelido de grandes
proporcdes, em novembro de 2010, no Complexo Penitenciario de Pedrinhas, no
Maranh&o, deixou o saldo de 18 presos mortos, com trés decapitacdes.

No més de Agosto de 2014, a Penitenciaria Estadual de Cascavel,
considerada em 2012 a pior unidade penal do Estado do Parana, acompanhou o
motim de aproximadamente 45 horas, e ao final 5 presos mortos, sendo que 2 deles
foram decapitados e 25 feridos, entre eles dois agentes penitenciarios. (GLOBO,
2014).

Em janeiro de 2017, na rebelido do Complexo Penitenciario Anisio
Jobim (Compaj), em Manaus, cerca de 56 detentos morreram, apés 17 horas de
confronto. (GLOBO, 2017).

Segundo Silvio Tulio e Vanessa Martins (2018), no primeiro dia de 2018,
ocorreu uma rebelido na Colbnia Agroindustrial, do Complexo Prisional de Aparecida
de Goiania, regido metropolitana da capital, onde 9 detentos perderam a vida e cerca
de 14 ficaram feridos.

Temos também a omisséao estatal referente as fac¢ges criminosas, onde
muitas vezes se tornam mais forte dentro do sistema carcerario, diante da omisséo
estatal, que tem como principal objetivo obter a riqueza e o poder.

O surgimento e fortalecimento das facgOes criminais principalmente
dentro dos estabelecimentos carcerarios € um enorme desafio para a seguranca
publica, onde inUmeras vezes manipulam a seguranca nacional determinando as
regras que deveram ser seguidas, ocasionando terrorismos e falta de ordem como
forma de afronta aos agentes penitenciarios, quando algo sai do controle de seus
interesses no sistema carcerario.

Ocorre muitas vezes ligacdes de lideres de faccdes e seus familiares,

que sao interceptadas pelos servicos de inteligéncia da policia, mas que nao
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conseguem achar uma medida a ser tomada, tanto no modo de extingédo e prevencao
para que iSso ndo ocorra novamente.

A superlotacéo do sistema penitenciario favorece a atuacéo das faccdes
criminais, acarretando entdo uma grande influéncia nas rebelides.

Pode-se afirmar que o crime sO conquista cada vez mais espago em
decorréncia da omissao estatal. A principio as rebelides, revoltas e chacinas
aconteciam para pedir que seus direitos fossem cumpridos, tendo em vista que
possuem tratamentos que ndo condizem com que esta previsto. Bittencourt (2010, p.
164) afirma:

De modo geral, as deficiéncias prisionais compendiadas na literatura
especializada apresentam muitas caracteristicas semelhantes: maus-tratos
verbais (insultos, grosserias etc.) ou de fato (castigos sadicos, crueldades
injustificadas e varios métodos sutis de fazer o recluso sofrer sem incorrer em
evidente violacdo do ordenamento etc.); superpopulacdo carceréria, o que
também leva a uma drastica reducdo do aproveitamento de outras atividades
gue o centro penal deve proporcionar (a populacdo excessiva reduz a
privacidade do recluso, facilita grande quantidade de abusos sexuais e de
condutas inconvenientes); falta de higiene (grande quantidade de insetos e
parasitas, sujeiras e imundicies nas celas, corredores, cozinhas etc.);
condicdes deficientes de trabalho, que podem significar uma inaceitavel
exploragdo dos reclusos ou o 4cio completo; deficiéncia nos servigos
médicos, que pode chegar, inclusive, a sua absoluta inexisténcia; assisténcia
psiquiatrica deficiente ou abusiva (em casos de delinquentes politicos ou
dissidentes pode-se chegar a utilizar a psiquiatria como bom pretexto
‘cientifico’ para impor determinada ordem ou para converté-lo em um ‘castigo
civilizado’); regime alimentar deficiente; elevado indice de consumo de
drogas, muitas vezes originado pela venalidade e corrupgdo de alguns
funciondarios penitenciarios, que permitem e até realizam o trafico ilegal de
drogas; reiterados abusos sexuais, nos quais normalmente levam a pior 0os
jovens reclusos recém-ingressos, sem ignorar, evidentemente, 0s graves
problemas de homossexualismo e onanismo; ambiente propicio a violéncia,
em que impera a utiliza o de meios brutais, onde sempre se impde 0 mais
forte.

Porém, o tempo foi passando, e a luta por direitos tomou um objetivo
oposto, onde perceberam que era uma oportunidade de fazer a juncao o crime de fora
com a organizacgado dentro do sistema carcerario. Sabemos que as fac¢des criminosas
sdo extremamente organizadas, cautelosas, calculistas, arrisca-se a dizer que séo
mais organizadas do que o préprio Estado.

Individuos que clamavam a justica, paz e liberdade, hoje espalham o
terror fora e dentro dos presidios, tornando o crime organizado uma situacéo
incontrolavel e o Estado ndo é capaz de governar apenas com politica publica de

seguranca desvigorada e medidas de urgéncia.
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Diante de todos os fatos ja apresentados podemos concluir que o
sistema carcerario nacional est4 falido, tendo em vista que o Estado ndo cumpre o

dever de proteger.
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3 RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO DIREITO
BRASILEIRO

De inicio cumpre dissertar sobre a Evolucdo da Responsabilidade Civil
da Administragédo Publica.

A evolucgéo social, com certeza teve efeitos doutrinarios quando se trata
sobre responsabilidade do Estado por acdes de seus agentes para com 0S
administrados. A atencdo com o particular e o respeito as garantias individuais, fez
com que existissem modificacdes expressivas quanto a responsabilizacdo em relacao
a Administracéo Publica.

Existem varias interpretacdes para a responsabilidade, enfatiza Carlos
Roberto Goncalves (2018), que responsabilidade representa forma de equilibrio, de
comparacao, de reparacao do dano. Enquanto para Hely Lopes Meirelles (2008) a
responsabilidade civil retrata o dever de consertar danos patrimoniais e se perfaz com
a indenizacao.

Por conseguinte, a Responsabilidade Civil Administrativa é aquela
imposta a Fazenda Publica ao compromisso de reparar um dano causado a terceiros
por agentes publicas na execuc¢do de sua fungcéo ou a alegacao de exercé-las.

A evolucdo da Responsabilidade Civil da Administracdo Publica foi do
conceito de irresponsabilidade para o de responsabilidade com culpa, posteriormente
para responsabilidade civilista e, por fim, hoje se encontra como responsabilidade
publica.

Contudo, nos ensinamentos de Maria Sylvia di Pietro (2016), o
ordenamento juridico ndo recebeu o instituto da responsabilidade do Estado, visdo
gue a todo o momento é banida, tal oposi¢cao ocorria mesmo quando nao havia uma
norma legal que regimentasse a responsabilidade Civil do Estado.

Conforme Meirelles (2008), doutrina da irresponsabilidade, foi suportada
pela Inglaterra e Estados Unidos, tais nacfes foram as ultimas a sustentar tal
regramento, pelo Crown Proceeding de 1947, e pelo Federal TortClaimsAct, 1946.
Sendo os ultimos marcos da irresponsabilidade do Estado pelos atos de seus agentes.

No Brasil, a principio, como preceitua Celso Bandeira de Mello (2005),
prevaleceu a tese da culpa civil, gue havia responsabilidade do agente publico quando
se tratava de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Na Primeira Constituicdo Imperial do ano de 1824, tinhamos a
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responsabilidade subjetiva, ou seja, a ndo necessidade de agir com culpa. E assim,
na Constituicdo de 1891, foi mantido o entendimento de que o agente possuia uma
responsabilidade subjetiva, sendo responsabilizado ainda que ndo agisse com culpa.

As Constituicdes de 1824 e 1891, ndo conseguiram fazer qualquer
referéncia a responsabilidade do Estado, fazendo mencdo somente aos agentes
publicos, passando a eles o compromisso de assumir os abusos e omissées que
ocorriam durante o desempenho de suas funcdes.

Apés, a Constituicdo de 1934 fundamentou-se no principio da
Responsabilidade Solidaria entre o Estado e os agentes publicos, por atos
consequentes de negligéncia, abuso ou omissdo na execuc¢éo de cargo publico, esta
teoria foi também instituida na Constituicdo de 1937.

A responsabilidade objetiva do Estado foi introduzida somente na
Constituicdo Federal de 1946, preceituando que: "as pessoas juridicas de direito
publico interno sao civilmente responséaveis pelos danos que seus funcionarios, nessa
gualidade causem a terceiros".

A Constituicdo Federal de 1967 conservou o disposto da Constituicdo de
1946, somente acrescentou em seu texto o dolo para a acao regressiva. Porém, vale
destacar que esta mudanca foi somente textual, pois ja havia possibilidade de acéo
regressiva em caso de culpa.

A Emenda Constitucional n® 1° de 1969, conservou o texto disposto na
Constituicao de 1967.

Atualmente a Responsabilidade Civil do Estado, esta descrita no Artigo
37, 86° da Constituicdo Federal, onde expande a responsabilidade as pessoas

juridicas de direito privado que prestam servicos publicos.

3.1 Responsabilidade Civil do Estado: Objetiva e Subjetiva

A responsabilidade civil consiste na obrigacdo de reparar
economicamente aqueles danos causados a terceiros, tanto no cenario patrimonial
tanto quando no ambito moral. A ideia de responsabilizacdo sempre vem atrelada a
nocéo de culpa, aguele que agiu com culpa deve ser responsabilizado pelos seus

atos.
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Contudo, ainda que o Cddigo Civil de 2002 tenha recepcionado a culpa
como fundamento da responsabilidade civil subjetiva essa ndo deve ser analisada
somente em stricto sensu. Nas palavras de Cavalieri Filho (2005. p. 39):

Por essa concepcao classica, todavia, a vitima s6 obtera reparagdo do dano
se provar a culpa do agente, o que nem sempre é possivel na sociedade
moderna. O desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento do
maquinismo e outros inventos tecnoldgicos, bem como o crescimento
populacional geraram novas situacdes que nao podiam ser amparadas pelo
conceito tradicional de culpa.

Quando essa concepc¢ao de que nem sempre é possivel demonstrarmos
a culpa do agente devido as relacdes liquidas da sociedade moderna estudos
comecgaram a sustentar o que conhecemos hoje por responsabilidade objetiva, sem a
culpa, baseando-se na chamada teoria do risco.

A teoria do risco pode ser entendida por duas divisdes. A primeira €
conhecida como a Teoria do Risco Integral, nela, o Estado deveria ser
responsabilizado por qualquer dano, ainda que ele néo tivesse dado causa.

A segunda teoria, contudo, admite alguns casos de excludente da
responsabilidade como em casos fortuitos, de forca maior ou de culpa exclusiva da
vitima.

A segunda teoria é a que prevalece em nosso ordenamento juridico.
Logo, o Estado responde pela singela existéncia de nexo causal entre a atividade
administrativa e o dano sofrido, exceto se uma das excludentes puder ser alegada.

Nas palavras de Luiz Flavio Gomes (2009, p. 56):

Como fundamento para a responsabilidade objetiva surgiu a teoria do risco
administrativo, a qual informa que deve ser atribuida ao Estado a
responsabilidade pelo risco criado por sua atividade administrativa. E, se essa
atividade é exercida em favor de todos, o 6nus deve ser assim suportado.

Por isso, em nosso ordenamento possuimos duas regras para a
responsabilidade civil do Estado, a objetiva e a subjetiva. A nossa Carta Magna
(BRASIL, 1988), em seu artigo 37, § 6° disciplina:

Art. 37, 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.
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Esse dispositivo é importante para entendermos que o Estado pode ser
responsabilizado ndo apenas quando concorre com culpa, possibilitando a incidéncia
da teoria do risco administrativo em nosso ordenamento. Nas palavras de Yussef
Cahali Said (2007, p. 33):

[...] se o elemento culpa é previsto apenas para assegurar a agao regressiva
das pessoas juridicas contra os funcionarios causadores do dano quando
tiver havido dolo ou culpa deles, dai resulta, por exclusao, que, omitindo-se o
corpo do artigo quanto a referir-se ao elemento subjetivo, tera estabelecido
gue essas entidades, devem reparar o0 dano mesmo sem culpa, em qualquer
caso; assim, a interpretacdo que se extrai da auséncia de referéncia ao
elemento culpa do funcionario na disposi¢céo principal sé pode ser a de que
prescinde desse elemento subjetivo para a obrigacdo de indenizar nele
estabelecida.

Se aregra geral é que o Estado responda de maneira objetiva pelo dano
causado pela sua atividade administrativa € necesséario que abordemos ainda a
excecao a regra, a responsabilidade subjetiva.

Nessa categoria, diferentemente da anterior a elemento de culpa do
agente € indispensavel para se caracterizar o dever do Estado na reparacao do dano,
seja a culpa provada ou presumida.

Quando falamos de responsabilidade subjetiva do Estado devemos
obrigatoriamente comprovar a omissdo culposa do Estado, como a imprudéncia, a
impericia ou a negligéncia para que possamos caracterizar a obrigacdo em indenizar.

Conforme ensina Cavalieri Filho (2012, p. 73):

[...] o nexo causal é o segundo pressuposto da responsabilidade civil a ser
examinado. Trata-se de noc¢do aparentemente facil, mas que, na pratica,
enseja algumas perplexidades. A rigor, é a primeira questdo a ser enfrentada
na solugcdo de qualquer caso envolvendo responsabilidade civil. Antes de
decidirmos se 0 agente agiu ou ndo com culpa teremos que apurar se ele deu
causa ao resultado. O Cédigo Penal, que tem norma expressa sobre 0 nexo
causal (art. 13), € muito claro ao dizer: “o resultado de que depende a
existéncia do crime somente é imputavel a quem lhe deu causa, vale dizer,
ninguém pode responder por algo que ndo fez, de modo que ndo tem o menor
sentido examinar a culpa de alguém que tenha dado causa ao dano.

O assunto se torna complexo, pois ndo basta apenas a conduta ilicita do
agente, muito menos que a vitima tenha sofrido algum dano. E extremamente
necessario que tal dano tenha sido causado pela conduta ilicita do agente, existindo

um nexo causal entre o ato praticado pelo agente e o dano sofrido pela vitima.
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Quando tratamos da incidéncia da responsabilidade subjetiva do Estado
a vitima ou a quem couber, deve demonstrar que a atuacédo do Estado teria sido o
suficiente para evitar o dano sofrido. E comum a responsabilidade subjetiva, por
exemplo, em casos de falta de servico adequado, seja ele inexistente ou com mal

funcionamento. Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 871):

Na doutrina brasileira contemporanea, a teoria subjetiva, derivada da culpa,
torna admissivel imputar ao Estado a responsabilidade pelos danos
possibilitados por sua omisséo.

Fortificando o seu entendimento em um Acorddo o Supremo Tribunal
Federal firmou a distin¢cao entre a responsabilidade objetiva do Estado em decorréncia
da acdo de seus agentes e em casos de danos causados pela omissdo do Poder
Publico, conforme transcrito (RE 179147, Relator (a): Min. CARLOS VELLOSO,
Segunda Turma, julgado em 12/12/1997, DJ 27-02-1998 PP-00018 EMENT VOL-
01900-03 PP-00589 RTJ VOL-00179-02 PP-00791):

| — A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico,
responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, ocorre diante
dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da acdo administrativa; c) e desde
gue haja nexo causal entre o dano e a agdo administrativa. Il — Essa
responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, admite pesquisa
em torno da culpa da vitima, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a
responsabilidade da pessoa juridica de direito puablico ou da pessoa juridica
de direito privado prestadora do servico publico. Il — Tratando-se de ato
omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo
gue exige dolo ou culpa, numa de suas trés vertentes, negligéncia, impericia
ou imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessério individualiza-la, dado que
pode ser atribuida ao servigo publico, de forma genérica, a falta de servigo
dos franceses.

Logo, para que se configure a responsabilidade pertinente ao Estado,
devemos observar a conduta da vitima na ocorréncia do dano. Caso a vitima em nada
tenha contribuido para o resultado danoso, o Estado devera assumir toda a
responsabilidade a ele atribuida. Entretanto, se a vitima contribuiu para aquilo que lhe
causou o dano o Estado deve a indenizacdo reduzida conforme o grau de sua

participac&o no resultado danoso.

3.2 Responsabilidade Civil do Estado: Por Omisséo
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Em relacé@o a responsabilidade do Estado resultante da nédo realizagao
de alguma instrucdo ou atividade que |he é exigida, € controversa, tanto na
jurisprudéncia, quanto na doutrina, nos deparamos com decis6es do STF e do STJ
gue alegam que a responsabilidade deve ser objetiva e outras que pensam que a
responsabilidade deveré ser subjetiva. Vejamos:

A primeira corrente apoia que a responsabilidade do Estado pela
omissao € sempre objetiva, independente se 0 caso se tratar de omissao ou comissao.
E a tese adotada por Hely Lopes Meireles (2008). Para ele, o art. 37, § 6° CF néo faz
diferenca entre ac&o ou omiss&o. Deste modo, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. E o que

se observa nesse julgado:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo.
Responsabilidade civil do Estado. Juiz de Paz. Remunerag&o. Auséncia de
regulamentacdo. Danos materiais. Elementos da responsabilidade civil
estatal ndo demonstrados na origem. Reexame de fatos e provas.
Impossibilidade. Precedentes. 1. A jurisprudéncia da Corte firmou-se no
sentido de que as pessoas juridicas de direito publico respondem
objetivamente pelos danos que causarem a terceiros, com fundamento
no art. 37, § 6° da Constituicdo Federal, tanto por atos comissivos
guanto por atos omissivos, desde que demonstrado o0 nexo causal entre
0 dano e a omissdo do Poder Publico. 2. Inadmissivel, em recurso
extraordinario, o reexame de fatos e provas dos autos. Incidéncia da Sumula
n® 279/STF. 3. O Plenario da Corte, ho exame da ADI n® 1.051/SC, Relator o
Ministro Mauricio Corréa, entendeu que a remuneracao dos Juizes de Paz
somente pode ser fixada em lei de iniciativa exclusiva do Tribunal de Justica
do Estado-membro. 4. Agravo regimental ndo provido. (ARE 897890 AgR,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 22/09/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-208 DIVULG 16-10-2015 PUBLIC 19-10-
2015) Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Responsabilidade
objetiva prevista no art. 37, § 6° da Constituicdo Federal abrange
também os atos omissivos do Poder Publico. Precedentes. 3.
Impossibilidade de reexame do conjunto fatico-probatério. Enunciado 279 da
Stimula do STF. 4. Auséncia de argumentos suficientes para infirmar a
deciséo recorrida. 5. Agravo regimental a que se nega provimento (STF, RE
677283 AgR, SEGUNDA TURMA, Relator(a) Ministro(a): GILMAR MENDES,
Julgado em 17/04/2012, publicado no DJe em 08/05/2012) (destaque nosso)

Por tanto, o Estado ndo devera ser responsabilizado por danos que
decorrem de fenbmenos da natureza ou atos predatérios de terceiros, tendo em vista
gue responsabilidade objetiva que dispbe o artigo 37, 86° da Constituicdo Federal
trata apenas dos danos causados a terceiros pelos agentes publicos.

Ja para a segunda corrente, a responsabilidade pela omissédo do Estado
seria subjetiva. Esta posicéo era defendida por Osvaldo Anténio Bandeira de Melo e
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Celso Antonio Bandeira de Melo, pois o artigo 37, 86 da Constituicdo Federal envolve
apenas acoes estatais, ndo abrangendo as omissoes.

Assim, em caso de danos causados por omissdo, o particular, para ser
indenizado, deveria provar: a) a omissao estatal; b) o dano; c) o nexo causal; d) a
culpa administrativa (o servigo publico ndo funcionou, funcionou de forma tardia ou
ineficiente).

Para eles, somente a acdo pode causar um dano, a omissao nao tem

essa capacidade, tendo em vista que se o Estado ndo agiu, ndo a como ser
denominado autor de referido dano, sob pena de caracterizacdo do Estado como
garantidor universal. Esta é a posicdo que mais nos deparamos na doutrina.

O Superior Tribunal de Justica- STJ ainda possui entendimento

majoritario no sentido de que a responsabilidade seria subjetiva, vejamos o julgado:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
OMISSAO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. ALEGADA VIOLA(;AO AO
ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA. CULPA OU NEGLIGENCIA. AUSENCIA
DE PROVAS. REEXAME. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.I. Nao ha falar, na hipétese, em violagéo ao art.
535 do CPC, porquanto a prestacéo jurisdicional foi dada na medida da
pretensdo deduzida, de vez que o voto condutor do acérdao recorrido
apreciou fundamentadamente, de modo coerente e completo, as questdes
necessarias a solucao da controvérsia, dando-lhes, contudo, solu¢do juridica
diversa da pretendida. Il. A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que
"a responsabilidade civil do estado por condutas omissivas é subjetiva, sendo
necessario, dessa forma, comprovar a negligéncia na atuacao estatal, o dano
e o0 nexo causal entre ambos" (STJ, AgRg no AREsp 501.507/RJ, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe de 02/06/2014).
Em igual sentido: STJ, REsp 1.230.155/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, DJe de 17/09/2013. lll. Tendo o Tribunal de origem
concluido que, no caso, analisando os documentos trazidos nos autos, estes
nao demonstram qualquer culpa ou negligéncia por parte da UFRGS, muito
pelo contrario, pois existem varias licencas médicas para tratamento de
salde e procedimento de readaptac@o deferidos a servidora", entender de
forma contraria demandaria o reexame do contelido fatico-probatério dos
autos, o que é vedado, em Recurso Especial, nos termos da Sumula 7/STJ.
IV. Agravo Regimental improvido. (AgRg no REsp 1345620/RS, SEGUNDA
TURMA, Relator(a) Ministro(a): ASSUSETE MAGALHAES, Julgado
em 24/11/2015, publicado no DJe em 02/12/2015)

Em casos de omisséo, temos que o Estado ndo agiu, por este motivo
nao foi o gerador do dano, inexistindo o dever de reparar 0s prejuizos objetivamente,
de forma que sera possivel responder somente subjetivamente, com fundamento na
falta de servico ou culpa andnima.

Por fim, a terceira corrente, trata sobre omissao genérica e omissao
especifica. Na omissdo especifica temos a responsabilidade objetiva, porém, na

omissao genérica ndo ha nenhuma responsabilidade.



30

Na omissdo genérica, o Estado & omisso, tendo em vista que néo fora
cumprido um dever genérico que foi determinado, o que € muito comum na seguranga
publica. Tendo em vista que o Estado ndo tem total condicdo de assegurar a total
seguranca em todos os lugares, entdo, ndo ha como culpar eventual responsabilidade
ao Estado neste caso. Por isso estara no principio da reserva do possivel, isto é, 0
servi¢o de seguranca publica deve ser realizado nos parametros em que € possivel o
Estado prestar.

O nexo de causalidade entre os danos sofridos pelos particulares e
essas omissdes so ficara caracterizado quando o Poder Publico possuia o dever legal
especifico de atuar para evitar o evento danoso e mesmo com a obrigagdo nao

cumpriu o dever legal.

Assim, foi o que o Supremo Tribunal Federal-STF ja se proferiu:

Agravo regimental nos embargos de divergéncia do agravo regimental no
recurso extraordinario. 2. Direito Administrativo. 3. Responsabilidade civil do
Estado por omissdo. Teoria do Risco Administrativo. Art. 37, § 6° da
Constituicdo. Pressupostos necessarios a sua configuracdo. Demonstracao
da conduta, do dano e do nexo causal entre eles. 4. Omissédo especifica ndo
demonstrada. Auséncia de nexo de causalidade entre a suposta falta do
servico e 0 dano sofrido. Necessidade do revolvimento do conjunto fatico
probatorio dos autos. Incidéncia da Sumula 279/STF. 5. Agravo regimental a
que se nega provimento. (RE 677139 AgR-EDv-AgR, TRIBUNAL
PLENO, Relator(a) Ministro(a): GILMAR MENDES, Julgado
em 22/10/2015, publicado no DJe em 09/12/2015)

Em razéo disso, o Estado somente respondera objetivamente em razao
de suas omissfes, desde que ele tenha obrigacdo legal especifica de atuar para
impossibilitar que o resultado danoso acontecesse. E muito comum isto acontecer
com suicidio de detento ou morte provocada por outros detentos. Sendo uma decisao

pacifica no STF e no STJ, vejamos:

[...] Em caso de inobservancia de seu dever especifico de protegdo previsto
no art. 5°, inciso XLIX, da CF/88, o Estado é responsavel pela morte de
detentol...] (STF, RE 841526/RS, TRIBUNAL PLENO, Relator(a) Ministro(a):
LUIZ FUX, Julgado em 30/03/2016, publicado no DJ em 30/03/2016

[...] A responsabilidade civil estatal pela integridade dos presidiarios
€ objetiva em face dos riscos inerentes ao meio no qual foram inseridos pelo
préprio Estado[...] (STJ, AgRg no REsp 1.305.259-SC, SEGUNDA
TURMA, Relator(a) Ministro(a): MAURO CAMPBELL MARQUES, Julgado
em Julgado em 02/4/2013, Publicado no DJ em 09/04/2013).

Temos entdo, que quando a Administracdo Publica ndo executa a

atividade que era obrigada e diante desta omissdo decorre o dano, respondera
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objetivamente, porém, se ndo era obrigada a evitar o evento que causou danos e este

derivar indiretamente da omissao estatal, teremos a responsabilidade subjetiva.

3.3 Responsabilidade do Agente

Conforme ja abordado no presente trabalho, o artigo 37, 86° da
Constituicdo Federal, prevé o direito de regresso da Administracdo Publica para com
0 agente estatal causador do dano.

O autor Hely Lopes Meirelles (2008, p. 669) explana:

A acdo regressiva da administracdo contra o causador direto do dano esta
instituida pelo & 6° do art. 37 da CF como mandamento a todas as entidades
publicas e particulares prestadoras de servigos publicos. Para o éxito desta
acdo exigem-se dois requisitos: primeiro, que a Administracdo ja tenha sido
condenada a indenizar a vitima do dano sofrido; segundo que se comprove a
culpa do funcionario no evento danoso. Enquanto para a Administracdo a
responsabilidade independe da culpa, para o servidor a responsabilidade
depende da culpa: aquela é objetiva, esta é subjetiva e se apura pelos
critérios gerais do Cédigo Civil.

Amparando a posicdo de que a vitima devera ser indenizada tanto pelo
Estado quanto pelo agente causador direto do dano, Celso Antdnio de Mello (2005, p.
958) informa:

A norma visa proteger o administrado, oferecendo-lhe um patriménio solvente
e a possibilidade da responsabilidade objetiva em muitos casos. Dai ndo se
segue que haja restringido sua possibilidade de proceder contra quem lhe
causou o dano. Sendo um dispositivo protetor do administrado, descabe
extrair dele restrices ao lesado. A interpretacéo deve coincidir com o sentido
para o qual caminha a norma, ao invés de sacar delas conclusdes que
caminham na direcdo inversa, benéfica apenas ao presumido autor do dano.

Ha uma parte da doutrina que defende ser possivel entrar com acgéo de
indenizacao contra o0 agente publico causador do dano, analisando o artigo 37, 86° da
Constituicao Federal, Meirelles (2005, p. 667), € claro ao afirmar que “o legislador
constituinte bem separou as responsabilidades: o Estado indeniza a vitima; o agente
indeniza o Estado, regressivamente”.

Ha também a possibilidade de existir a denunciacdo a lide, havendo
entdo uma problematica no que diz respeito ao tema exposto entre alguns autores,

vejamos o que Carlos Edison do Régo Monteiro Filho (2006 p. 58), diz a respeito:
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Sobre a matéria, a rigor, podem-se conceber trés entendimentos possiveis:
que a denunciacdo a lide é obrigatéria, sob pena de perda do direito de
regresso; que ela é facultativa, de toda forma resguardado o eventual direito
de regresso; ou que é vedada, devendo o eventual direito de regresso ser
buscado em processo autbnomo.

Conforme ensina Odete Medauar (2006, p. 371), em Direito
Administrativo Moderno, evidencia com clareza os assuntos favoraveis e contrarios

do uso da denunciacéo a lide em processo indenizatério contra o Estado:

Reina dissenso na doutrina e na jurisprudéncia a respeito da questdo. Em
sentido contrario a denunciacdo salientam-se as seguintes justificativas,
dentre outras: a) a CF, art. 37, 8 6° responsabiliza o Estado pelo
ressarcimento a vitima do dano, com base na prova do nexo causal; aqui se
trata de relacdo de responsabilidade entre poder publico e vitima [...],
descabida a interferéncia de outra relagédo obrigacional; portanto, o art. 70, I,
do Cdédigo de Processo Civil deixa de prevalecer ante a regra constitucional;
b) necessidade de priorizar o direito da vitima, evitando demora no
andamento do processo pelo ingresso de mais um sujeito; ¢) ingeréncia de
um fundamento novo na demanda principal. Esta parece ser a orientacdo a
gue mais se inclina a jurisprudéncia. Em sentido favoravel a denunciacédo
existe também farta jurisprudéncia, argumentando-se o0 seguinte: a) o art.
70,1ll, do Cddigo de Processo Civil alcanga todos os casos de acéo
regressiva; b) por economia processual e para evitar decisdes conflitantes, a
responsabilidade do agente pode ser apurada nos autos da acédo de
reparacao de dano; c) recusar a denunciacédo a lide do agente cerceia um
direito da Administracao.

Torna-se evidente que o agente tem responsabilidade subjetiva pelo
dano que fora cometido, j4 o Estado responde de forma objetiva, isso acontece pelo

fato de a Administracao Publica assumir o risco.
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4 SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO E A TUTELA CONSTITUCIONAL DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Analisando as inUmeras problematicas do Sistema Carcerario Brasileiro,
fica claro que devemos buscar um método com maior eficacia a fim de garantir uma
maior efetivacdo das politicas publicas, das garantias individuais e aplicacédo correta
e eficaz da Lei de Execucéo Penal.

Para isso, temos o principio da dignidade da pessoa humana, principios
tém a funcdo primordial de orientar na aplicacdo e criagcdo de regras basicas de
convivéncia e de conduta.

Os reclusos possuem direitos que estdo previstos na Constituicdo
Federal, leis infraconstitucionais, pela Resolu¢cdo nimero 14 do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, onde estabelece o tratamento minimo que o preso
deve ter cumprindo. Desta forma, os principios da Declaracdo Universal dos Diretos
do Homem, e em razdo da Lei de Execuc¢des Penais numero 7.210, onde é
estabelecido ao Estado o dever da assisténcia que devera ser presta ao detento.

O principio da dignidade da pessoa humana garante e define os outros
direitos fundamentais, diante disso, a dignidade precisa ser respeitada seja qual for a
situacdo que o individuo se encontre. Por isso, os reclusos fazem jus ao direito a
integridade fisica e moral, no momento da prisdo devera ser avisado todos os direitos
gue possui.

Em uma breve analise frente a realidade penitenciaria, € possivel
perceber que existe uma enorme precariedade do sistema penitenciario brasileiro,
onde fica claro a falta de respeito dos direitos humanos que os reclusos possuem, a
falta de infraestrutura, de assisténcia juridica e médica. Nessas situacdes onde ha
violacdo dos direitos fundamentais do detento, pode-se perceber a dificuldade do
Estado em administrar o sistema carcerario conforme determina o ordenamento
juridico, as convencgdes internacionais e os tratados que tratam sobre os direitos
humanos.

A Lei de Execugfes Penais garante de forma rigorosa o que os presidios
devem conter, e destaca que os estabelecimentos prisionais devem permanecer de
acordo com o maximo de lotagéo e a finalidade, possuir a disponibilizacéo de servigos
juridicos, disponibilizar qualquer material que seja necessario, o trabalho, a educacao,

a assisténcia religiosa e social, um ambiente salubre, acomodacdo adequada para a
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existéncia do individuo, independentemente de onde o cidadao se encontre, com base
no principio da dignidade da pessoa humana.

Os direitos humanos dos reclusos sdo garantidos pelo Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, pela Convencao Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes as duas pertencem a
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) e também pela Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos da Organizacao dos Estados Unidos (OEA).

Contudo, a realidade do sistema prisional brasileiro € totalmente
diferente do fim que foi estabelecido pelos Tratados, Convengdes e Pactos, diante da
situacdo que vivemos € possivel perceber claramente que h4 um descumprimento a
protecdo dos direitos humanos. Deixando-nos claro, que a realidade dos
estabelecimentos prisionais brasileiros é totalmente inaceitavel, causando grande
espanto.

O sistema carcerario brasileiro possui a 3° maior populacéo de detentos
no ranking do mundo, onde ha um déficit de mais ou menos 250.000 (duzentas e
cinquenta mil) vagas. Porém, a superlotacdo hoje é um dos menores problemas
relacionado aos apenados, tendo em vista que existem diversas outras questdes que
afrontam os direitos dos reclusos, por exemplo, a insalubridade das celas, a péssima
alimentacao a falta de atendimento médico.

Assim, César Barros Leal (2001, p. 89) assegura sobre a existente

condicdo prisional, vejamos:

De fato, como falar em respeito a integridade fisica e moral em prisdes onde
convivem pessoas sadias e doentes; onde o lixo e os dejetos humanos se
acumulam a olhos vistos e as fossas abertas, nas ruas e galerias, exalam um
odor insuportavel; onde as celas individuais sdo desprovidas por vezes de
instalacdes sanitarias; [...] onde permanecem sendo utilizadas, ao arrepio da
proibicao expressa da lei n. 7.210/84, as celas escuras, as de seguranca, em
gue os presos sao recolhidos por longos periodos, sem banho de sol, sem
direito a visita; onde a alimentag&o e o tratamento médico e odontoldgico séo
harto precarios e a violéncia sexual atinge niveis dessas sossegantes? [...].

Diante de tal afirmacdo, pode-se entender que de fato, o caso dos
estabelecimentos prisionais esta precario. Onde é incomum encontrar um pavilhdo
com celas preparada, onde o limite de pessoas por celas é respeitado, onde possui
um saneamento perfeito.

Conforme a situacgéo real habitada pelos encarcerados, as enfermidades

se tornam comum para o detento, sendo as mais encontradas: tuberculose, AIDS,
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sarna, entre outras doencas de facil transmisséo, tendo em vista que, se um recluso
que esta contaminado pela bactéria da tuberculose continua em contato com 0s
outros, pode-se dizer que em poucos dias havera um surto da doenca.

A violac&o dos direitos fundamentais s6 acontece em caso de garantir a
seguranca de todos e ordem juridica, isto €, quando algum bem juridico estiver em
perigo, levando em considerag&o o caso em concreto. Jane Reis Pereira (2006, p. 87)

alega que:

No plano juridico-positivo, € intuitivo que a ampla gama de direitos
consagrada nos textos constitucionais induz a necessidade de harmonizalos
entre si e com outros valores ou bens protegidos pela ordem juridica. A
limitacdo dos direitos do homem se impde em nome de certo pragmatismo
associado a uma preocupagéo com a efetividade: o absolutismo dos direitos
do homem conduziria certamente a uma ampla ineficacia. Os direitos
fundamentais tém um duplo aspecto: condicdo ou requisito minimo da
atuacao publica constitucionalmente legitima, e ideal ou aspiracdo maxima
da atuacdo constitucionalmente preferida. S&o tanto regras sobre direitos
como principios sobre deveres. Entre ambas indicagdes resta um espaco
bastante amplo para a intervengdo discricionaria e legitima dos poderes
publicos. No plano legislativo, os limites dos direitos manifestam-se de dois
modos: mediante constricbes, exce¢des ou privacdes ao exercicio do direito
tal como definido constitucionalmente e, por meio de um detalhamento da
definicdo do direito fundamental e de suas formas de exercicio. Quando se
trata de nomear essas duas modalidades de limites, ndo h& uniformidade na
doutrina. Fala-se em limite e delimitagcdo, em restricdo e configuragédo e
intervencao.

Os direitos fundamentais possuem como atributos a universalidade,
onde todos os individuos estdo assegurados pelos direitos, independente de situacao
politica, econdmica, social, raca, sexo ou idade; e possui carater absoluto, onde os
direitos fundamentais estdo no topo do nosso ordenamento juridico e ndo podem
nunca ser desobedecidos ou sofrer obstaculos.

Contudo, o carater absoluto dos direitos fundamentais vem para
demonstrar sua importancia, isto €, apenas uma caracteristica, com base na
insuficiéncia e deficiéncia de tutela legislativa em face aos direitos fundamentais.

O Poder Judiciario precisa de uma boa organizacdo, onde possua
servidores empenhados na realizagcdo da justica, viabilizando o cumprimento dos
direitos e sempre assegurando a dignidade da pessoa. Vejamos o que o José Adércio
Sampaio (2004, p. 358):

Somente a cidadania, por ela mesma e por provocacao, por ela controlada,
das instancias do poder constitucionalizado abrirdo clareiras no imobilismo



36

tdo benéfico aos locatarios, melhor, comodatarios do poder, possibilitando a
vida real dos direitos de papel.

Podemos concluir que existe fora e dentro do estabelecimento prisional
a violacao dos direitos fundamentais pelo préprio Estado, isto €, indmeros jeitos de
omissado pelo Poder Publico, na falta de estrutura do sistema carcerario, falta de

atendimento médico.

4.1 Condi¢bes de Cumprimento de Pena Privativa de Liberdade

Antes de tudo, cumpre esclarecer que a funcdo da pena é atestar a
ilicitude, tipicidade e a culpabilidade, onde deverd ser comprovado que houve um
delito que devera ser penalizado. Com o passar do tempo, surgiram varias teorias
guestionando a funcdo da pena.

De inicio, havia a teoria retributiva, onde a pena era uma compensacao
pelo mal injusto que causou, tem o significado de justica.

Para Adel El Tasse (2003, p. 66):

Tais teorias tm como fundamento da sang¢édo penal a exigéncia da justica:
pune-se 0 agente porque cometeu O crime, pune-se porque pecou. Seus
adeptos veem a finalidade da pena como retribuicdo do mal pelo mal. Nessas
teorias preconiza-se a ideia de justica, e, assim, a pena € o mal justo para
punir o mal injusto praticado, ou seja, o fato delituoso.

Héa também, a teoria preventiva, que se divide em prevencédo especial e
geral. Para a prevencéo especial o objetivo é fazer com que o recluso ndo venha a
delinquir novamente, e que nado retroceda ao convivio social. Ja para a prevencgao
geral, tem como objetivo colocar medo nos individuos para que eles ndo cometam
crimes.

Paulo Sérgio Xavier de Souza define a prevencéao (2006, p. 78):

Essa teoria centra-se, basicamente, na ideia de afirmacdo simbdlica da
validade das normas pela pena, ou realizacdo da eficicia estabilizadora da
norma por meio da sua aplicacdo, que favoreceria o processo de integracdo
social, restabelecendo a confianca institucional quebrada pelo desvio,
porquanto, se a violagéo das leis penais provoca abalo na consciéncia juridica
dos individuos, esta cessaria com a reafirmagdo da validade da norma
infringida, por meio da aplicacdo e execucdo da pena.

E por ultimo, temos a teoria mista, também camada de teoria unitaria,

onde abrange tanto a teoria preventiva quanto a retributiva, tem como base que a
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pena € a retribuicdo pelo crime cometido com fungéo de ressocializar, onde possui a
prevencéo geral fazendo com que a sociedade ndo comenta mais crime, tendo em
vista a pena imposta.

Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 151) alega que:

Em resumo, as teorias unificadoras aceitam a retribuicdo e o principio da
culpabilidade como critério limitadores da intervengédo da pena como sangéo
juridico-penal. A pena néo pode, pois, ir além da responsabilidade decorrente
do fato praticado, além de buscar a consecucéo dos fins de prevencao geral
e especial.

A teoria adotada pelo Brasil é a mista, presente no artigo 59 do Cédigo

Penal, vejamos:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necesséario e suficiente para reprovagao e
prevencao do crime:
I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel.

Ao analisar o sistema prisional, ndo resta dividas da afronta aos direitos
dos apenados, onde nao € levada em conta as legislacdes que os protege, muitas
vezes 0 encarceramento ja o suficiente para corromper o individuo, nesse caso, a
funcao principal de ressocializacéo do individuo é afastada.

Pedro Henrique Mesquita (2015, p. 61) afirmou:

A fim de alcancar tal ressocializagdo, é necessario que haja um sistema
penitenciario exemplar e que vise principalmente o cumprimento desta meta.
Todavia, para sair dessa crise que passa Nosso sistema penitenciario é
imprescindivel a privatizacdo dos presidios, que é a parte principal da solugédo
dessa crise.

O juiz ao fixar a pena privativa de liberdade, podendo ser de reclusdo ou
detencdo, as penas possuem um tempo maximo, sendo ele de 30 (trinta) anos, ndo
podem ultrapassar. A pena de reclusdo pode ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto, enquanto a pena de detencao devera ser cumprida em regime

semiaberto ou aberto.



38

Vejamos o que determina o artigo 33 do Cdédigo Penal: “A pena de
reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto. A de detencéao,
em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime
fechado”.

Para ser fixado o regime inicial de cumprimento, € preciso analisar
alguns pontos constantes na legislacéo, sendo eles: culpabilidade, conduta social,
personalidade do agente, conduta social, motivos, comportamento da vitima e
circunstancias do crime. O regime € definido com base no total da pena, depois da
terceira fase da dosimetria.

Cada um dos regimes possui quesitos para ser aplicado, para a
aplicacao do regime fechado o individuo devera ser condenado a pena maior do que
8 (oito) anos no caso de réu primario, ja para individuo reincidente a pena devera ser
maior do que 4 (quatro) anos, tal pena devera ser cumprida obrigatoriamente em
estabelecimento prisional de seguranca média ou maxima.

Ja no regime semiaberto, o individuo réu primario, que tenha a pena
maior do que 4 (quatro) anos e menor do que 8 (oito) anos, podera ser cumprida em
colénia industrial ou agricola, sempre devera retornar ao estabelecimento prisional na
parte da noite.

Para os reincidentes, existe uma sumula do Superior Tribunal de Justica,
onde determina: “E admissivel & adocdo do regime prisional semiaberto aos
reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se favoraveis as
circunstancias judiciais”.

Enquanto no regime aberto, somente podera ser designado quando o
individuo for réu primario, onde sua pena tenha sido inferior a 4 (quatro) anos, o local
para o cumprimento de deferido regime se da em estabelecimento apropriado ou em
casa de albergado.

Ao analisarmos a sistematica atual do sistema prisional, podemos
perceber a situacdo cadtica entre a realidade que os apenados vivem no sistema
prisional e a legislacao protetiva.

As verdadeiras funcbes que deveriam ser exercidas pelo
encarceramento séo encobertas pelo meio social. Marcelo Gongalves Saliba (2009, p.
44), disserta sobre o tema: “Ao determinar a pena como unico remeédio para o controle
social nas condutas incriminadas, a modernidade indica querer punicado e vigilancia e

nao pacificacéo social”.
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O encarceramento hoje, depois de uma enorme crise da pena privativa
de liberdade, diante do fato da enorme violagdo aos direitos fundamentais dos
reclusos, tem como finalidade a punicdo a quem cometeu o ato, usada como uma
forma de controle social.

Na visdo de René Ariel Dotti (1998, p. 105):

A prisdo tem sido nos Ultimos séculos a esperanca das estruturas formais do
Direito para combater o processo da criminalidade. Ela constitui a espinha
dorsal dos sistemas penais de feicéo classica. E tAo marcante a sua influéncia
em todos os setores das reacBes criminais que passou a funcionar como
centro de gravidade dos programas destinados a prevenir e reprimir 0s
atentados mais ou menor graves aos direitos da personalidade e aos
interesses da comunidade e do Estado.

Para nossa legislacéo, a execucgéo da pena dada pelo Estado, tem como
finalidade duas funcdes: a prevencdo de possiveis infracdes penais futuras e a
retribuicdo do ato que foi praticado. Porém, diante da situacdo em que se encontra o
sistema prisional nacional, o recluso ndo tem um processo ressocializa¢do, muitas
vezes 0 ambiente hostil em que é submetido sé piora a situacéo.

Vejamos o que diz Manoel Pedro Pimentel (1983, p. 158):

Ingressando no meio carcerario o sentenciado se adapta, paulatinamente,
aos padrbes da prisdo. Seu aprendizado, nesse mundo novo e peculiar, é
estimulado pela necessidade de se manter vivo e, se possivel, ser aceito pelo
grupo. Portanto, longe de estar sendo ressocializado para a vida livre esta,
na verdade, sendo socializado para viver na prisdo. E claro que o preso
aprende rapidamente as regras disciplinares na prisdo, pois ndo esta
interessado em nao sofrer puni¢cdes. Assim, um observador desprevenido
pode supor que um preso de bom comportamento € um homem regenerado,
guando o que se da € algo inteiramente diverso: trata-se apenas, de um
homem prisonizado.

Isto é, muitas vezes no meio carcerario € obtido culturas, costumes que
vao contra tudo aquilo que tem como fundamento — a ressocializacdo, e estimulam
ainda mais a prética de novos crimes, tornando uma escola.

No sentido de violagéo de direitos no sistema prisional, Ivan Carvalho

Jungueira (2005, p. 50) discorre:

[...] as celas sdo imundas, de tal forma que o odor fétido que exalam pode ser
sentido ainda no pétio interno do distrito policial. Todas elas sdo escuras e
sem ventilagdo. Ao alto, em uma das paredes, hd uma pequena abertura
gradeada com ndo mais que quinze centimetros de largura. No chdo, em
meio a sujeira e lixo, transitavam com desenvoltura dezena de baratas. Nas
paredes laterais das celas, inscri¢gdes firmadas com sangue dos seus autores
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nos oferece a sugestdo de sofrimentos passados. Também nas paredes,
outras mensagens gravadas com o0 auxilio de cascas de banana
complementam a sujeira toda. Ao alto, no teto desses carceres, centenas de
pequenos avibezinhos de papel, confeccionados pelos internos, encontram-
se grudados pelo “bico”, como se ali se depositasse simbolicamente uma
compreensivel vontade de “voar”. A visdo geral é deprimente. Todos esses
presos estao obrigados a dormir no chéo, sobre a laje, sem que lhes seja
oferecido sequer um colchdo ou uma manta. Disputam, assim, espaco com
os insetos. A nenhum deles é permitido que tenha acesso, mesmo que
restrito, a qualquer area aberta. Nao tomam sol, ndo caminham nem se
exercitam. A longa permanéncia naquele lugar nojento lhes provoca crises
nervosas, acessos de choro e doencas, as mais variadas, destacadamente
as doencas de pele e as bronco-pulmonares. Assegura-lhes também, uma
coloracdo especial, algo assim como um tom esmaecido entre o branco e o
amarelo, pelo que é possivel lembrar, alternadamente, as imagens de
hepéaticos que perambulassem ou de cadaveres que insistissem em viver.

Levando em consideracéo a precariedade em que os detentos vivem em
cumprimento de pena nas penitenciarias nacional, a privacdo de seus direitos,
inUmeras vezes ultrapassam o direito de liberdade.

A administracdo publica tem o dever de sempre respeitar os direitos
fundamentais dos apenados de forma a garantir que os apenados exercam todos 0s
direitos, dando meios para que haja a melhor ressocializacdo possivel para o

individuo.

4.2 A Responsabilidade do Estado Por Morte de Detento em Estabelecimento

Penitenciario (Excludentes)

Na responsabilidade objetiva do Estado, ndo € admitida excludentes de
ilicitude e excludentes de culpabilidade, ndo ha diferenca a respeito da diferenciacéo
do ato ser legal ou ndo, bem como a considera¢cdo de um aspecto psicoldgico que tem
como fim a responsabilizacdo estatal.

Enguanto na responsabilidade civil subjetiva € possivel ter a excludente
de culpabilidade, desde que seja de fato demonstrado que o Estado exerceu a conduta
esperada, isto é, que nao tenha agido de forma negligente, imprudente, impericia ou
com dolo, caso tivesse agido assim, a responsabilidade civil ndo estaria caracterizada.

Com relacdo ao dano, basta a configuragédo de sua existéncia, levando
em conta, apenas nos casos de atos licitos da Administragdo, onde o dano que o
particular sofreu foi de forma anormal ou especifica.

Desse modo, conforme passadas as ponderacdes no tocante aos

elementos do dano e da conduta, verifica-se que o principal ponto € em relacdo as
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excludentes de responsabilidade civil do Estado de natureza objetiva que esta ligada
ao nexo de causalidade entre o dano e a conduta.

E importante ressaltar que ha 4 (quatro) maneira para constituir
excludente de causalidade, desta forma, excluindo a responsabilidade civil do Estado.
Sendo elas: fato de terceiro, fato exclusivo da vitima, forga maior e caso fortuito.

Para Rodrigo Valgas Santos (2010), a excludente de culpabilidade de
fato de terceiro, se da quando pessoa diferente da vitima e do provavel causado do
dano foi verdadeiramente o responsavel pela conduta que ocasionou o dano. Destaca-
se, que para o rompimento absoluto do nexo de causalidade o fato deve ser atribuido
de forma exclusiva a este terceiro sob pena de responsabiliza¢ao parcial do Estado.

Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 483) traz o conceito de terceiro:

Ademais, o termo terceiro deve ser compreendido de forma estrita. O terceiro,
pessoa natural ou juridica, € um estranho ao autor a vitima — alguém que com
eles ndo mantenha qualquer forma de vinculo ou sofra influéncia -, mas que
culmina por se interpor na relacdo existente entre eles, sendo seu fato a
causa exclusiva do evento.

Antes de tudo, esclarece-se que a terminologia fato exclusivo da vitima
€ a expressao mais correta a ser utilizada, tendo em vista que € a mais encontrada na
doutrina: culpa exclusiva da vitima. Porque a questéo é levada para a esfera do nexo
causal e ndo da culpa, de forma que a expressao fato exclusiva da vitima é mais
ampla, pois desconsidera o elemento subjetivo da vontade.

Na hipotese de fato da vitima quem propiciou o efeito danoso foi o
préprio lesado, de tal forma que o agente causador do dano é apenas de forma
aparente, tendo sua responsabilidade elidida pela excludente da conduta da vitima.

Por fim, as excludentes de forca maior e caso fortuito também eliminam
a responsabilidade civil do Estado. A doutrina nos traz duas caracteristicas que sao
basicas que precisam envolver essas excludentes: a imprevisibilidade e a
inevitabilidade.

Alguns doutrinadores consideram como requisitos das excludentes a
externalidade (enquanto fato externo a conduta do agente) e a inevitabilidade do
evento danoso.

O caso fortuito se trata de um evento que ndo da para prever, e diante

disso, é inevitavel. Enquanto a for¢ca maior, mesmo que previsivel, € inevitavel, por ser
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fato além das forcas do agente, caracterizando uma irresistibilidade, por isso é comum
ser associado a forcas da natureza.

Ainda que tenha uma grande discussao nesse sentido, o que realmente
importa é que para efeitos praticos ambos configuram excludentes de
responsabilidade civil do Estado, na maneira em que o nexo causalidade é rompido
impedindo entdo a imputacdo do evento danoso a conduta Estatal.

Temos entdo, que somente € admitido excludente de culpabilidade na
Teoria do Risco Administrativo, ja na Teoria do Risco Integral ndo cabe qualquer

excludente.

4.3 A Posicéo do Supremo Tribunal Federal e o Direito a Indenizacao

O tema de responsabilidade civil em nosso ordenamento juridico existe
uma grande forga jurisprudencial.

As coisas que envolve o risco, como ja fora demonstrado, sdo relativos
a propria atividade humana, de uma forma que os danos que resultantes dessas
atividades se ddo de inimeras formas. E nesse sentido que a jurisprudéncia, com
base nas constru¢des doutrinérias, adquire um papel essencial na solucdo de pontos
que envolvem a responsabilidade civil.

Vejamos o primeiro julgado no qual o tema é tratado pelo Supremo

Tribunal Federal no ano de 1947: o RE numero 6.786, transcrito abaixo:

Responsabilidade civil do Estado por ato de seus prepostos. Mal funcionério
do servico publico da lugar a responsabilidade desde que néo foi assegurada
a incolumidade do preso de cadeia publica. Cabimento do recurso e ndo
provimento do mesmo. (RE n° 6786, Relator Min. JOSE LINHARES, Segunda
Turma, julgamento em 19/08/1947. Coletanea de Acordaos n° 262 — pagina
227)

No referido caso, a esposa entrou com acdo de indenizacdo contra o
Estado de Minas Gerais em decorréncia da morte de seu marido dentro de uma
penitenciaria publica, sob o fundamento de negligéncia do Estado, com culpa
manifesta conforme o artigo 15 do Cdédigo Civil de 1916, devido o delegado,
subdelegado e os policiais carcerarios nao fizeram nada para impedir que 0 seu

esposo fosse assassinado.
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Informou também, que a morte derivou de um desejo de vinganca de
outro particular que ele agrediu, e que o responséavel foi negligéncia, pois sabia do
caso e sequer realizou a transferéncia do preso, ou realizou uma apuracao de seu
assassinato por meio de inquérito policial. No caso, em primeira instancia, em fase de
apelacdo, deu-se razdo ao particular, o Estado de Minas Gerais recorreu sobre a
decisdo ao Supremo Tribunal Federal, que negou provimento ao recurso nos

seguintes fundamentos do voto do Relator, Ministro José Linhares (1946. p. 5):

N&o se discute mais hoje em dia a responsabilidade do Estado pelos atos de
seus agentes. Alarga-se cada vez mais o ambito daquela responsabilidade,
sendo a jurisprudéncia em geral no sentido de atribuir-se a ele a
responsabilidade em tal caso, em face mesmo de investir-se o Estado do
monopodlio dos servigos publicos, e, por isto, devem arcar com todas as
consequéncias resultantes do seu mau funcionamento. (...) Resulta a
responsabilidade do mau funcionamento do servico, desde que o fato do
agente esteja ligado ao servi¢o, de modo que sé se poderia dar em razdo de
negligéncia, causa, ou inobservancia da lei no funcionamento do servigo —
Ora, ndo se contesta antes é aceito mesmo pelo Estado — que 0 assassinio
ocorreu, quando a vitima estava preza (sic) na cadeia publica, e na ocasido
gue os soldados da guarda estavam afastados do local, de modo que foi facil
a0s assassinos ou assassino o acesso para desfechar tiros de arma de fogo
de modo a produzir a morte. Ao Estado, por intermédio de seus agentes,
cumpria prestar toda assisténcia, de modo a assegurar a sua incolumidade
guanto mais se fazia necessaria quanto se sabia que era intencao tirar-se
uma desforra.

Enquanto o voto do Ministro Orosimbo Nonato (1946, p. 7), nota-se
determinacdo pela ndo aplicabilidade da Teoria Civilista da Culpa, apesar dos
relatores no final reformarem a sentenca usando os artigos do Codigo Civil. Importante

destacar o trecho que explica o0 motivo de ter afastado a nocao civilista:

Sr. Presidente, no caso dos autos, qualquer que fosse o critério que se
tomasse para aferir a responsabilidade do Estado, ela existiria. Ainda a luz
da nocdo civilista da culpa subjetiva, porque o dever de vigilancia foi, a
evidéncia, descumprido.

Outro aspecto que deve ser considera, é que apesar de proferido em
1947, sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, o acordao foi baseado no Codigo Civil.
Ainda que se fale na tendéncia de que o Estado deveria ter a maior responsabilidade
como resposta a Teoria Objetiva da responsabilidade civil, onde também foi exposto
a influéncia da Teoria Civilista, sob o fundamento da ideia de culpa.

Vejamos outro julgado de extrema relevancia para o estudo, RE numero
12.1130, relato Ministro Francisco Rezek. Trata-se de um caso de suicidio de um

recluso dentro do sistema carcerario, apos ter sido preso por embriaguez:
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EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO DE INDENIZACAO.
DETENTO QUE PRATICA SUICIDIO DEPOIS DE SER PRESO POR
EMBRIAGUEZ. INOCORRENCIA DE RESPONSABILIDADE DO ESTADO.
A s6 ocorréncia do evento danoso nao importa necessariamente na obrigacao
de indenizar, se inexistente relagéo de causa e efeito entre a prisdo do suicida
e sua morte. Recurso extraordinario nao conhecido. (RE 121130, Relator(a):
Min. FRANCISCO REZEK, Segunda Turma, julgado em 14/05/1996, DJ 09-
05-1997 PP-18139 EMENT VOL-01868-03 PP-00606 RTJ VOL-00163-01
PP-00321)

Sendo entdo, um recurso extraordinario do Ministério Publico em face do
Estado de Sao Paulo, com a finalidade de alterar o acérddo que concordou com a
sentenca para excluir a responsabilidade civil do Estado no caso em tela, por culpa
exclusiva da vitima.

O fundamento do Ministério Publico esta no caso de que a prisdo do
apenado se deu de forma ilegal, por isso o resultado morte foi decorrente de um ato
comissivo e ilegal do poder publico.

O relator, no caso em tela decidiu no sentido de reafirmar o acérdéo,
onde considera presente a excludente de culpa exclusiva da vitima, vejamos um
trecho do voto (p. 14-15):

N&o se langou duvida sobre o autoexterminio. Ndo se suspeitou de que a
policia daquela cidade pacata de algum modo houvesse maltratado aquele a
guem periodicamente recolhia por embriaguez. A ilegalidade da prisdo, como
asseverou o Tribunal de Justica, € uma tese no minimo discutivel, porque se
€ certo que ndo havia uma ordem escrita de autoridade judiciaria, ndo menos
certo é que a embriaguez publica com manifestagdes de incontinéncia, como
a prépria familia a inicial reconhece, é causa de detencéo em flagrante, ainda
gque tendente a cessar com a volta da sobriedade. Em cela absolutamente
segura, onde o extinto ndo foi posto ao lado de qualquer pessoa que
representasse perigo para sua integridade, (como acontecera nos
precedentes em que essa corte deu guarida a postulacdo familiar), o que
aconteceu foi um infortinio, por conta do qual ndo é justo, ndo é de bom
direito, entender-se que o Estado deve, segundo a teoria da responsabilidade
objetiva e pelo so feito de encontrar-se detido o suicida em instalacdes de
dominio publico, ressarcir a familia.

Nesse seguimento, vejamos 0 voto-vista do Ministro Carlos Velloso:

Em suma, a responsabilidade civil do Estado, responsabilidade objetiva, com
base no risco administrativo, que admite pesquisa e torno da culpa do
particular, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade
estatal, ocorre, em sintese, diante dos requisitos: a) do dano; b) da agdo
administrativa; c) e desde que haja nexo causal entre o dano e a acgéo
administrativa. No caso, a vitima fora detida, porque, ‘em estado de
embriaguez’, ‘promovia desordens na via publica’. A prisdo, segundo esta no
acordao recorrido, ‘foi efetuada em beneficio da propria vitima, que, naquele
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estado lamentavel, estava brigando com um tal de ‘Bic&do’, segundo disse sua
vitva (fls. 97 v.), e naturalmente poderia machucar-se ou até encontrar a
morte. (...) O suicidio ocorreu. Mas, pergunta-se, a morte, por suicidio, deveu-
se a acao estatal, vale dizer, o ato da vitima, matando-se, ocorreu em razao
da prisdo? E dizer: estad comprovado, nos autos, o nexo causal entre o dano
e a acdo administrativa? (...) No caso, o evento decorreu apenas do ato da
vitima, convindo registra que fora esta posta em cela segura, sozinho, vale
dizer, ndo foi posto na companhia de marginais ou individuos perigosos.

Antes de tudo, insta salientar, que no caso em tela, a questdo em relacao
da ilegalidade da prisdo da vitima que estava embriagada. Deste modo, se por acaso
a prisédo fosse considerada ato ilicito e o motivo da morte, como fundamento do
Ministério Publico Estadual, o Estado de S&o Paulo poderia ser responsavel.

No presente trabalho, ndo tem como fim analisar as questfes de uma
possivel ilegalidade da prisdo. Importante informar que restou demonstrado que néao
possuia nexo de causalidade entre a conduta dos agentes publicos e o evento danoso.
A tese esta bem demonstrada nos trechos que foram colocados acima.

O Tribunal informou que a vitima estava em uma cela sozinha: “dela
retirando tudo o que pudesse ser usado na pratica de um ato tresloucado; e é
inexigivel que fosse colocado um funcionario a sua disposi¢cao para vigia-lo a noite
inteira”.

Este € um dos pontos de eventuais precaucdes que o Estado pode
tomar, em especial nos casos de suicidio dentro do sistema prisional.

Vejamos outras decisdes dos Tribunais frente a responsabilidade do
Estado, conforme julgados abaixo:

0004303-68.2011.8.19.0066 - APELACAO - 12 Ementa Des(a). LINDOLPHO
MORAIS MARINHO - Julgamento: 07/06/2016 - DECIMA SEXTA CAMARA
CIVEL CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. MORTE DE DETENTO NO INTERIOR DO PRESIDIO
HELIO GOMES. QUADRO DE TURBERCULOSE. NEGLIGENCIA DO
PODER PUBLICO. CONDIGOES PRECARIAS DA UNIDADE PRISIONAL.
OMISSAO ESPECIFICA DO ENTE ESTADUAL. GENITORA QUE
PRENTEDE REPARA(;AO POR DANO MORAL. PROCEDENCIA DO
PEDIDO. ACERTO DO JULGADO. VALOR DE R$ 20.000,00 QUE NAO
ATENDE AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. MAJORACAO PARA R$ 50.000,00. JUROS DE
MORA A CONTAR DA DATA DO OBITO. A responsabilidade do Estado, em
relagdo aos seus administrados, € objetiva, que, diferentemente da
responsabilidade subjetiva, ndo necessita da comprovacao de dolo ou culpa,
sendo necessaria apenas a constatacao do dano e do nexo de causalidade,
adotando-se, ainda, especificamente, a Teoria do Risco Administrativo,
condicionando a responsabilidade objetiva do Poder Publico ao dano
decorrente da atividade administrativa, que, diversamente do que sustenta o
segundo apelante, pode advir de uma conduta, tanto comissiva quanto
omissiva, do Estado. Compulsando-se os autos, € possivel concluir que o
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filho da autora estava cumprindo pena privativa de liberdade no Presidio Hélio
Gomes (arquivo 39), e que veio a obito (cfr. Certiddo arquivo 30) no dia
25/3/2006, com a seguinte "causa mortis": tuberculose miliar, hemorragia
digestiva - doenca adquirida devido a negligéncia no atendimento médico aos
detentos, bem como as condicdes precarias do presidio, conforme se extrai
dos documentos de fls. 218/220, os quais foram corroborados pela prova
testemunhal (fls.200 e 237). Dano moral manifesto.

Majoracdo do valor para R$ 50.000,00. Juros de mora que devem ser
contados a partir da data do 6bito do apenado, nos termos da Sumula 54 do
STJ. Recurso do Estado do Rio de Janeiro ndo provido. Provimento do
recurso da autora para majorar a verba reparatéria do dano moral para R$
50.000,00, com corre¢cdo monetéria a contar deste acérdao, e juros de mora
a partir da data da morte do apenado. integra do Acorddo - Data de
Julgamento: 07/06/2016.

Em outro caso se reconhece a omissao do Estado na morte do recluso,

e os efeitos nefastos em sua familia:

0138689-12.2006.8.19.0001 - APELACAO - 12 Ementa Des(a). RICARDO
RODRIGUES CARDOZO - Julgamento: 27/10/2015 - DECIMA QUINTA
CAMARA CIVEL APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA DO ESTADO. MORTE DE DETENTO NO INTERIOR DE
UNIDADE PRISIONAL. DEVER DE ZELAR PELA INTEGRIDADE FiSICA E
MORAL DO PRESO SOB CUSTODIA. DANO MORAL CONFIGURADO. No
caso submetido a exame se aplica a teoria objetiva, uma vez que o Estado,
ao efetuar a prisdo, fica responsavel pelas pessoas que retirou do convivio
social, devendo responder objetivamente pelos danos causados no caso de
morte dentro dos estabelecimentos prisionais. Precedentes jurisprudenciais.
O Estado tinha o dever de providenciar a transferéncia do interno para
nosocomio a fim de ser atendido por um médico. Tinha o dever de envidar
esforgcos e mecanismos necessarios para salvaguardar a vida daquele que
estava aos seus cuidados, e, em assim ndo agindo, ndo permitindo que o filho
da autora fosse transferido para o hospital, pouco importando se tinham ou
nao viaturas disponiveis, uma vez que o bem maior a ser tutelado é a vida,
responde pelos danos causados com a morte do detento. Levando em
consideracdo a imensa dor da perda, sopesando as circunstancias do evento
e a impoténcia da mée, que nada pode fazer para salvar a vida do filho que
estava sob a custédia do Estado, entendo que a verba fixada pelo magistrado
observou os critérios da possibilidade, razoabilidade e proporcionalidade,
estando de acordo com os valores que vem sendo fixados para casos
analogos. Recursos desprovidos.

No caso abaixo ndo houve comprovacdo do nexo causal, entre a

omissao do estado e a morte do recluso, conforme se extrai do julgado:

0186103-59.2013.8.19.0001 - APELACAO - 12 Ementa Des(a). NAGIB
SLAIBI FILHO - Julgamento: 05/10/2016 - SEXTA CAMARA CIVEL Direito da
Responsabilidade Civil. Indenizacdo por danos morais. Morte de preso em
presidio do Estado. Interno que ingressou no sistema prisional com grave
lesdo por Projétil de Arma de Fogo (PAF). Falecimento por tuberculose
pulmonar e derrame pleural. Sentenca de improcedéncia. Recurso. Reforma
gue se impde. O fundamento esposado pelo douto Juizo, de que ndo houve
comprovacao da omissdo do Poder Publico, ndo deve prosperar, pois a
mesma encontra-se plenamente comprovada, por meio da “causa mortis” do
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presidiario, qual seja, pelo relevante fato de o seu custodiado haver adquirido
doenga fatal, tuberculose, claramente relacionada a condicdo de
habitabilidade de seu ambiente de estada. A omissdo do Poder Publico,
manifestada através de seus agentes, esta comprovada a partir do momento
em que a inobservancia e o descaso com as regras minimas de saulde e
higiene séo violados, como neste caso, e em tantos outros que nos sao
veiculados pela imprensa todos os dias. Reparacéo fixada no patamar de
R$50.000,00 (cinquenta mil reais), pelos danos morais sofridos. Precedente:
“Constitucional e Administrativo. Responsabilidade civil do Estado. Morte de
detento no interior do Presidio Hélio Gomes. Quadro de tuberculose.
Negligéncia do poder publico. CondigGes precarias da unidade prisional.
Omissao especifica do ente estadual. Genitora que pretende reparagdo por
dano moral. Procedéncia do pedido. Acerto do julgado. Valor de R$ 20.000,00
gue ndo atende aos principios da razoabilidade e proporcionalidade.
Majoracédo para R$ 50.000,00. Juros de mora a contar da data do ébito. A
responsabilidade do Estado, em relacdo aos seus administrados, é objetiva,
que, diferentemente da responsabilidade subjetiva, ndo necessita da
comprovacao de dolo ou culpa, sendo necessaria apenas a constatagédo do
dano e do nexo de causalidade, adotando-se, ainda, especificamente, a
Teoria do Risco Administrativo, condicionando a responsabilidade objetiva do
Poder PuUblico ao dano decorrente da atividade administrativa, que,
diversamente do que sustenta o segundo apelante, pode advir de uma
conduta, tanto comissiva quanto omissiva, do Estado. [...] “(Acérddo
0004303-68.2011.8.19.0066 - Apelacéo Lindolpho Morais Marinho - Décima
Sexta Cémara Civel). Provimento do recurso. Data de Julgamento:
05/10/2016.

Conforme se observa nos julgados acima, a responsabilidade do Estado
frente a morte de um recluso se da quando se comprova o dano e o nexo de
causalidade. Aplicando-se a Teoria Objetiva ou mais especificadamente a Teoria do

Risco Administrativo.
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5. CONCLUSAO

Diante do exposto, pode-se concluir que no sistema carcerario brasileiro
h& uma enorme deficiéncia, tendo em vista que existe uma superlotacéo dos presidios
e falta de estrutura, temos uma afronta aos direitos fundamentais do custodiado, onde
as condicdes que vivem é uma verdadeira afronta aos direitos fundamentais.

A pena privativa de liberdade vem com uma imagem de ser
ressocializadora quando na verdade esté longe disso, o0 carcere ao invés de diminuir
a criminalizacéo parece aumentar, em decorréncia do contexto de exclusédo e negacao
de direitos, enquanto instrumento de reproducdo das desigualdades sociais.

Analisando o contexto de litigio estrutural que marca as unidades
prisionais do pais, o Supremo Tribunal Federal, vem aplicando nos casos de
responsabilidade civil do estado a Teoria do Risco Administrativo, a partir da qual é
necessario apenas a comprovacao do dano e do nexo de causalidade, para que haja
responsabilizagéo.

Por meio de uma atuacdo contra majoritaria e seguindo a criacdo
jurisprudencial da Corte Constitucional Colombiana, o Supremo Tribunal Federal
declarou em 2015, que o sistema carcerario nacional padece de um verdadeiro Estado
de Coisa Inconstitucional, sendo necessaria a atuacdo conjunta e coordenada de
diversos Orgdos estatais para que reparar as lesdes aos preceitos fundamentais
sofridas pelos individuos em situacdo de carcere, como resultado da omissdo dos
Poderes.

A responsabilidade civil do Estado é um instituto imprescindivel a
consolidacdo do Estado Democratico de Direito, pois garante os direitos do cidadao
diante de um dano injusto motivado pelo poder publico a seu bem.

Sua objetivacdo concorda com o que doutrina mais moderna alega, que
busca facilitar que o individuo que teve dano tenha um ressarcimento de forma mais
rapida, dispensando entdo a prova da culpa.

A responsabilidade que tem o Estado em reparar o dano causado, teve
uma evolugcdo expressiva, se considerarmos que antigamente o individuo deveria
provar além do nexo de causalidade entre a conduta e o dano, deveria provar a culpa
ou o dolo presente na acao do agente prestador de servigo também, tornava o direito

a indenizacao mais dificil, hoje basta provar que existiu uma relacdo entre o dever
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que o Estado ndo cumprido e o dano sofrido que ficara caracterizado a
responsabilidade objetiva, devendo o individuo que sofreu o dano ser indenizado, em

especial atencéo a primazia da dignidade humana atribuida pelo texto constitucional.
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