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RESUMO: O objetivo do presente artigo € demonstrar o quanto a realidade do
cumprimento da pena em regime fechado se distancia da forma estabelecida pela
legislacdo. Demonstrara, ainda, que o Estado deve ser civilmente responsavel de
forma objetiva na variante do risco administrativo pelos danos causados ao preso,
tanto por condutas comissivas quanto omissivas, desde que comprovado
concretamente que sofreu danos em decorréncia do encarceramento em condigdes
desumanas e degradantes. O presente artigo demonstrara, ainda, que € incabivel a
invocacdo da clausula da reserva do possivel como forma de excluir o dever de
indenizar. Apontard, por fim, a remicdo da pena como medida alternativa a
indenizacdo pecuniaria. A pesquisa do presente artigo realizar-se-4 através do
juspositivismo como referencial teérico, considerando, contudo, as jurisprudéncias e
0s principios contidos em nosso ordenamento juridico, bem como que, ao final,
utilizando do método de pesquisa hipotético dedutivo, procurar-se-a uma alternativa
ao problema apresentado.

PALAVRAS-CHAVES: regime fechado; condi¢cbes precarias; responsabilidade civil
do estado; clausula da reserva do possivel; remicdo da pena.

ABSTRACT: The purpose of this article is to demonstrate how the reality of the
sentence in closed conditions distances itself from the manner established by law.
Demonstrate further that the state should be civilly liable in an objective way in the
variant of the administrative risk, by the damage caused to the inmate, whether
because of commissive or omissive conduct, since it is are specifically proven that
suffering damage as a result of incarceration in inhuman and degrading conditions.
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This article also demonstrates that the invocation of the reserve for contingencies
clause is unacceptable as a way to exclude the obligation to indemnify. Appoint,
finally, the redemption of the penalty as an alternative to monetary compensation.
The research of this article shall take place through the juspositivismo as theoretical,
whereas, however, the case law and the principles contained in our legal system,
and that at the end, using the deductive hypothetical research method, will seek an
alternative of the problem presented.

KEY-WORDS: closed conditions; substandard conditions; state civil liability; reserve
for contingencies clause; redemption of the penalty.

1 INTRODUCAO

O Estado possui o poder e o dever de punir 0 agente que cometeu
uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, ou seja, uma infracdo penal. Todavia,
para exercer tal poder e dever, o Estado deve obedecer alguns limites, pois nao
pode tolher tal cidaddo das garantias fundamentais previstas na Constituicao
Federal, na Lei de Execucdes Penais e nos tratados internacionais dos quais seja
subscritor.

De acordo com a atual legislacdo brasileira, existem trés tipos de
estabelecimentos penais para cumprimento da pena, quais sejam: as penitenciarias,
as coldnias agricolas, industriais ou estabelecimentos similares; e, as casas de
albergado ou estabelecimentos adequados. O presente trabalho analisara téo
somente 0s estabelecimentos penais destinados ao cumprimento da pena em
regime fechado.

Ao tragar um comparativo entre a forma com que deveria ocorrer o
cumprimento da pena nas penitenciarias com a realidade existente em tais
estabecimentos, o presente artigo demonstrard o quédo a realidade do Sistema
Penitenciario Brasileiro se distancia da forma estabelecida pela legislagéo,
especialmente, no que se refere as garantias e direitos que deveriam ser concedidos
aos apenados.

Diante deste cenério, surgem indaga¢cfes quanto a responsabilidade
civil do Estado que pune o condenado tolhendo-o de muitos de seus direitos aguem
do que permite a legislacédo, implicando em uma verdeira afronta ao disposto na
Constituicdo Federal de 1988, nos tratados internacionais adotados pelo pais e,
também, na Lei de Execucédo Penal.

Assim, o presente artigo, utilizando-se do juspositivismo como



referencial tedrico, tendo em vista as normas positivadas, bem como que, através do
método de pesquisa hipotético dedutivo, estudaré a responsabilidade civil do Estado,
sua evolucao historica, sua aplicabilidade na legislacdo brasileira, demonstrando se
as condicdes as quais 0s presos sdo expostos tratam-se de uma conduta estatal —
positiva ou negativa — que € passivel de gerar danos indenizaveis.

Por fim, buscar-se-a conciliar a necessidade de indenizar o preso
com a impossiblidade de onerar demaziadamente o Estado, propondo que a
indenizacdo ocorra em pecunia apenas de forma subsidiaria a indenizacdo pela

aplicacao do instituto da remicéo da pena.

2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

A responsabilidade civil do Estado adveio de uma longa evolucao
historica, a qual situou-se progressivamente em trés fases, sendo estas, a fase da
irresponsabilidade estatal, a fase da responsabilidade subjetiva e por fim, a fase da
responsabilidade objetiva do Estado.

A primeira fase refere-se a época dos Estados Absolutistas, tendo
vigéncia até o ano de 1873. Tal fase é marcada pela total irresponsabilidade do
Estado, pois 0 entendimento da época apontava que o Rei ndo errava nunca, sendo
marcada pela frase “the king can do no wrong” (MARINELA, 2015, p. 679). Assim,
ainda que houvesse a demonstracdo do dano, o Estado nado teria obrigacdo de
indenizar a vitima.

Esta fase foi superada ap6s um histérico caso, conhecido como
Aresto Blanco, no qual um pai ajuizou uma ac¢ao de indenizacdo contra o Estado, em
razdo de sua filha ter sido atingida por um pequeno vagao da Companhia Nacional
de Manufatura de Fumo, enquanto brincava nas ruas da cidade de Bordeaux.

Nesta acao judicial foi exarado o primeiro posicionamento
jurisdicional favoravel a condenacéo do Estado por danos advindos do exercicio das
atividades administrativas, podendo ser considerado historicamente, como o divisor
de &guas entre a primeira fase (irresponsabilidade estatal) e a fase da
responsabilidade subjetiva. (MELLO, 2009, p. 992)



A segunda fase da responsabilidade estatal teve sua vigéncia entre
0s anos de 1874 até 1946 e ficou conhecida como a fase civilistica ou como teoria
da responsabilidade fundada na culpa.

Esta teoria estava apoiada na “légica do direito civil na medida em
que o fundamento da responsabilidade é a nocao de culpa. Dai a necessidade de a
vitima comprovar, [...], a ocorréncia simultanea de quatro requisitos: a) ato; b) dano;
c) nexo causal; d) culpa ou dolo.” (MAZZA, 2015, p. 368)

Vislumbra-se, assim, que a primeira fase possuia uma esséncia
absolutista, ao passo que a segunda fase, possuia uma esséncia mais individualista.

Com o passar dos anos, o Estado invocou para Si uma posicao
peculiar, eis que ao possuir o direito ao uso legitimo da forca, acabou por assumir o
risco de violar direitos fundamentais.

Assim, passou-se, ainda mais, a exigir que o Estado atuasse a fim
de evitar lesdes a tais direitos fundamentais, até porque, incabivel com o passar dos
anos, a postura estatal no sentido de que ndo causaria danos.

Diante deste cenério, surgiu a terceira fase, denominada como teoria
objetiva. Esta fase iniciou-se em 1946, e adota como seu principal fundamento, o
dever de indenizar na nog¢ao de risco, eis que “‘quem presta um servigo publico
assume o risco dos prejuizos que eventualmente causar, independentemente da
existéncia de culpa ou dolo. Assim, a responsabilidade prescinde de qualquer
investigacdo quanto ao elemento subjetivo.” (MAZZA, 2015, p. 368)

O doutrinador Alexandre Mazza complementa que a terceira fase da
responsabilidade civil baseia-se na “ideia de solidariedade social, distribuindo entre a
coletividade o0s encargos decorrentes de prejuizos especiais que oneram
determinados particulares. E por isso, que a doutrina associa tal teoria as nogdes de
partilha de encargos e justica distributiva.” (2015, p. 367)

A terceira fase da responsabilidade civil do Estado € dividida em
duas teorias, a teoria do risco administrativo e a teoria do risco integral. A teoria do
risco integral sustenta que se o Estado causar prejuizo a um particular, devera
indeniza-lo, sem que o Estado tenha a seu favor, qualquer excludente que
ocorrendo, afastaria o dever estatal de indenizar, 0 que torna tal teoria muito

favoravel a vitima por possuir um carater totalmente absoluto.



Por outro lado, a teoria do risco administrativo acaba sendo menos
vantajosa para a vitima, devido ao fato desta teoria reconhecer excludentes da
responsabilidade estatal.

Portanto, a principal diferenca entre as duas teorias acima, esta no
fato de ser reconhecida ou nao, as excludentes de responsabilidade estatal, quais
sejam, caso fortuito, forca maior e culpa exclusiva da vitima.

Por fim, insta salientar as principais diferencas entre a segunda e
terceira fase da responsabilidade estatal, quais sejam, responsabilidade subjetiva
(culpa) e responsabilidade objetiva (risco).

O doutrinador Celso Antdonio Bandeira de Mello diferencia tais
modalidades da seguinte forma:

Ha responsabilidade objetiva quando basta para caracteriza-la a simples
relagdo causal entre um acontecimento e o efeito que produz. Ha
responsabilidade subjetiva quando para caracteriza-la é necessario que a
conduta geradora de dano revele deliberacdo na pratica do comportamento
proibido ou desatendimento indesejado dos padr6es de empenho, atencéo
ou habilidade normais (culpa) legalmente exigiveis, de tal sorte que o direito
em uma ou outra hipétese resulta transgredido. Por isso € sempre
responsabilidade por comportamento ilicito quando o Estado, devendo

atuar, e de acordo com certos padrdes, ndo atua ou atua insuficientemente
para deter o evento lesivo. (2009, p. 996)

Complementando, o doutrinador Helly Lopes Meirelles afirma que
“na teoria da culpa administrativa exige-se a falta de servico; na teoria do risco
administrativo exige-se apenas o fato do servico. Naquela, a culpa é presumida da
falta administrativa; nesta, é inferida do fato lesivo da Administragdo.” (2001, p. 611)
Para uma melhor exposicdo acerca da diferenca entre a segunda e
terceira fase, quais seja, responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

importante a analise do seguinte quadro comparativo:

Quadro 1:
Quadro comparativo entre a teoria subjetiva e a teoria objetiva

Teoria Subjetiva Teoria Objetiva
Vigéncia 1873 a 1946 1946 até hoje
Fundamento Culpa Risco
Nocé&o central Falta do Servigo Fato do Servigo
Requisitos Ato, dano, nexo e culpa ou | Ato, dano e nexo causal

dolo

Fonte: MAZZA, 2015. p.369.



2.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

A legislacdo brasileira norteia-se pela terceira fase da
responsabilidade civil do Estado, segundo a qual a responsabilidade € objetiva, na
variante do risco administrativo.

Neste sentido, a Constituicdo Federal da Republica, em seu artigo
37, 8§ 6° afastou o elemento culpa, tornando objetiva a responsabilidade civil do
Estado. (ARAGAO, 2013, p. 1059)

A teoria do risco administrativo dispbe que ao Estado é atribuido
toda a responsabilidade criada pelo risco de sua atividade administrativa. Assim,
determina-se o dever de indenizar do Estado quando demonstrada a conduta, o
dano injusto e o nexo causal, sendo excluida a responsabilidade civil estatal quando
demonstrada a culpa exclusiva da vitima, os casos fortuitos, de forca maior e fatos
praticados por terceiros.

Neste diapasdo, o Cédigo Civil em seu artigo 927, paragrafo Unico,
estabelece que: “havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”
(BRASIL, 2002)

Observe-se que ndo ha exigéncia no sentido de que o ato deve ser
ilicito. Assim, um ato licito que implique a vitima, um dano injusto, é passivel de
indenizacao bastando, assim, que exceda aos limites convencionais da sociedade.

Neste sentido, ensina o doutrinador Alexandre Mazza que:

Para configuracdo da responsabilidade estatal € irrelevante a licitude ou
ilicitude do ato lesivo, bastando que haja um prejuizo anormal e especifico
decorrente de agdo ou omissao de agente publico para que surja o dever de
indenizar. Em regra, os danos indenizaveis derivam de condutas contrarias
ao ordenamento. Porém, ha situa¢des em que a Administragcao Publica atua
em conformidade com o direito e, ainda assim, causa prejuizo indenizavel.
Sado danos decorrentes de atos licitos e que também produzem dever de

indenizar. Exemplo: obras para asfaltamento de rua diminuindo a clientela
de estabelecimento comercial. (2015, p. 379)

Finda a andlise historica e da responsabilidade civil conforme a
legislacdo brasileira, passa-se a analise da responsabilidade civil do Estado no que

tange a precariedade do Sistema Prisional, especialmente no que se refere ao

Regime Fechado.



3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO DECORRENTE DA
PRECARIEDADE DO SISTEMA PENITENCIARIO

Conforme explanado no tOpico anterior, atualmente a
responsabilidade civil do Estado é determinada pela teoria objetiva na variante do
risco administrativo. Deste modo, basta a demonstracdo de um ato licito ou ilicito,
decorrente de comportamentos comissivos ou omissivos do Estado, bem como do
nexo causal entre o ato e o dano, para que seja possivel a responsabilizacdo do
Estado pelo dano injusto sofrido pela vitima. (MELLO, 2009, p. 983)

Extraindo-se tal conceito para a tematica “Sistema Penitenciario”,
implica concluir que a responsabilidade civil do Estado, suportada por aqueles que
se encontram em sua custodia, estard presente sempre que a vitima venha a sofrer
um dano injusto decorrente de uma conduta omissiva ou comissiva do Estado no
exercicio de sua funcdo de executar a pena.

No entanto, ainda que a responsabilidade civil do Estado possa
decorrer de um ato licito, ao estudar a tematica verifica-se que os danos sofridos em
razdo da precariedade do sistema penitenciario decorrem de uma conduta ilicita do
Estado, ao passo que contraria a legislagéo.

Assim, passa-se a realizacdo de um confronto entre o Sistema
Penitenciario conforme estabelece a legislacdo e como € realmente efetivado na

realidade brasileira.

3.1 O SISTEMA PENAL CONFORME A LEGISLACAO

Ao cometer um fato tipico, ilicito e culpavel, o Estado impde como
uma consequéncia natural, a pena. Em sintese, a pena possui triplice finalidade,
retributiva (retribuindo o mal por ela causado), preventiva (prevenindo futuras agdes
delituosas) e reeducativa (sem desconsiderar a ressocializagdo do criminoso).

Neste sentido, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci analisa que:

E a sanc¢éo do Estado, valendo-se do devido processo legal, cuja finalidade
€ a repressdo ao crime perpetrado e a prevencdo a novos delitos,
objetivando reeducar o delinquente, retira-lo do convivio social enquanto for

necessario, bem como reafirmar os valores protegidos pelo Direito Penal e
intimidar a sociedade para que o crime seja evitado. (2014, p. 316)



Contudo, embora o Estado tenha o poder/dever de aplicar a
reprimenda aquele que violou o ordenamento penal, a aplicacdo da pena devera
obedecer aos seguintes principios: a) da legalidade: a pena deve ser cominada por
lei anterior ao fato (artigo 5°, XXXIX, da CF); b) da individualizacdo: a pena deve ser
individualizada em cada caso concreto, segundo a culpabilidade do infrator (artigo
59, XLVI, da CF); c) da personalidade: nenhuma pena podera passar da pessoa do
acusado (artigo 5° XLV, da CF); d) da proporcionalidade: proporcional ao crime e
nos limites da culpabilidade; e) da humanidade: o Estado ndo pode aplicar sancdes
gue atinjam a dignidade da pessoa humana ou lesionem a constituicdo fisico-
psiquica do condenado. (BRASIL, 1988)

A aplicagdo da pena devera ainda, obedecer aos limites previstos na
Constituicdo da Republica, a qual prevé em seu artigo 5°, inciso XLVII (BRASIL,
1988), a proibicdo das penas de: a) morte, salvo no caso de guerra declarada; b) de
carater perpétuo; c) de trabalhos for¢cados; d) de banimento; e) cruéis. Todas com o
intuito de evitar que a aplicagcdo de sanc¢bes penais atinja a dignidade da pessoa
humana (principio da humanidade).

Eugénio Raul Zaffaroni entende que:

O principio de humanidade é o que dita a inconstitucionalidade de qualquer
pena ou consequéncia do delito que crie um impedimento fisico permanente
(morte, amputacdo, castragcdo ou esterilizagdo, intervengcdo neuroldgica
etc.), como também qualquer consequéncia juridica indelével do delito. A
republica pode ter homens submetidos a pena, "pagando suas culpas”, mas
ndo pode ter "cidaddos de segunda’, sujeitos considerados afetados por
uma capitis diminuto para toda a vida. Toda a consequéncia juridica de um
delito — seja ou ndo uma pena — deve cessar em algum momento, por

mais longo que seja o tempo que deva transcorrer, mas ndo pode ser
perpétua no sentido préprio da expresséo. (2011, p. 161)

Neste mesmo sentido, a Lei de Execugdes Penais, em seu primeiro
artigo, prevé que “a execucao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harmonica integracao
social do condenado e do internado.” (BRASIL, 1984)

O artigo 33, 82° do Cddigo Penal Brasileiro dispbe que séao
modalidades de pena: privativas de liberdade (reclusdo e detencao), restritivas de

direitos (prestacdo de servicos a comunidade, interdicdo temporéaria de direitos e
limitacdo de fim de semana) e multa. (BRASIL, 1940)



O Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo 33, caput, dispbe que a
execugao da pena privativa de liberdade deve ocorrer em trés regimes: fechado,
semiaberto e aberto, dividindo-se em pena de recluséo, a qual devera ser cumprida
nos trés regimes e em pena de detencdo, a qual devera ser cumprida apenas no
regime semiaberto e aberto. (BRASIL, 1940)

Conforme as alineas “a, b e ¢”, do artigo 33, §2°, do Cddigo Penal
Brasileiro, 0 condenado a pena superior a oito anos devera comecar 0 cumprimento
de sua pena em regime fechado. J4 o condenado nédo reincidente, com pena nao
superior a quatro anos, podera comecar o cumprimento de sua pena em regime
aberto. Quanto ao condenado a pena superior a quatro anos e nao superior a oito,
se ndo for reincidente, podera iniciar o cumprimento de sua pena em regime
semiaberto, indicando assim, que o condenado reincidente iniciard o cumprimento
de sua pena no regime fechado. (BRASIL, 1940)

A legislagéo brasileira, visando a reinsercéao gradativa do condenado
ao convivio social, adotou o sistema progressivo de regime. Tal sistema possui um
carater reeducativo, possibilitando ao condenado, de acordo com seu
comportamento carcerario durante a execugdo, a progressdo ao regime menos
rigoroso até atingir a efetiva liberdade, conforme previsto no artigo 112 da Lei de
Execucdes Penais. (BRASIL, 1984)

O regime aberto deve ser cumprido em casa de albergado ou
estabelecimento adequado, conforme o artigo 33, §1°, alinea “c”, do Cdodigo Penal. A
casa de albergado deve-se localizar em centro urbano, caracterizando-se pela
auséncia de obstaculos fisicos contra a fuga, conforme prevé os artigos 93 e 94 da
Lei de Execucao Penal. (BRASIL, 1940; BRASIL, 1984)

Quanto ao regime semiaberto, deve ser cumprido em colbnia
agricola, industrial ou estabelecimento similar, local onde seréo alojados
coletivamente, conforme o artigo 33, §1°, alinea “b”, do Cédigo Penal e os artigos 91
e 92 da Lei de Execucao Penal. (BRASIL, 1940; BRASIL, 1984)

Por ultimo, o regime fechado deve ser cumprindo em Penitenciarias,
que sao estabelecimentos de seguranca maxima ou meédia localizadas em locais
afastados do centro urbano, no qual o condenado sera alojado em cela individual
que contera dormitério, aparelho sanitario e lavatorio, devendo respeitar condi¢cdes

minimas adequadas a existéncia humana, com area minima de 6,00m2 (seis metros
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guadrados), tudo conforme os artigos 87, 88 e 90 da Lei de Execugbes Penais.
(BRASIL, 1984)

O Codigo Penal estabelece em seus artigos 34 e 35, que nos
regimes fechado e semiaberto, o condenado € obrigado ao trabalho renumerado
durante o dia, com repouso noturno isolado no primeiro e comum no segundo. E
admissivel, no regime fechado, o trabalho externo desde que em obras publicas. Ja
no regime semiaberto, laborar é totalmente autorizado, inclusive frequentar cursos
profissionalizantes. (BRASIL, 1984)

Ao laborar ou estudar, o condenado possui direito a remicéo,
prevista no artigo 126 da Lei de Execugdes Penais, que constitui no “resgate da
pena pelo trabalho ou estudo, abatendo-se do montante da condenacédo os dias
trabalhados ou de frequéncia escolar, na proporcéo de trés dias de labor ou estudo
por um dia de pena.” (BRASIL, 1984; NUCCI, 2014, p. 341)

Reza o artigo 5° inciso XLIX, da Constituicdo Federal, que é
assegurado aos presos, o respeito a integridade fisica e moral. Complementando tal
artigo, a legislacéo estabelece tipos de assisténcias a serem prestadas aos presos,
visando a reinsercdo do mesmo ao convivio social, de modo a evitar tratamento
discriminatério e resguardar a dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, tem-se o artigo 10 da Lei de Execucdo Penal,
afirmando que “a assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.” (BRASIL, 1988;
BRASIL, 1984)

As assisténcias a serem prestadas, encontram-se elencadas no
artigo 11 da Lei de Execucéo Penal, quais sejam: a) material; b) a saude; c) juridica;
d) educacional; e) social; f) religiosa. (BRASIL, 1984)

A assisténcia material, consiste no fornecimento de alimentacéo,
instalagdes higiénicas e vestuario. O artigo 13 da Lei de Execucéo Penal dispde que
‘o0 estabelecimento dispora de instalagcbes e servigcos que atendam aos presos nas
suas necessidades pessoais, além de locais destinados a venda de produtos e
objetos permitidos e nédo fornecidos pela Administracdo.” (BRASIL, 1984)

O artigo 14, caput, e 82° da Lei de Execucéo Penal, determina no
gue consiste a assisténcia a saude, atendimento médico, farmacéutico e

odontoldgico possuindo carater preventivo e curativo. (BRASIL, 1984)
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O artigo 16 da Lei de Execucdo Penal prevé que as unidades da
Federacdo deverdo ter servicos de assisténcia juridica, integral e gratuita, através da
Defensoria Publica, dentro e fora dos estabelecimentos penais. (BRASIL, 1984) A
assisténcia juridica € destinada aos presos pobres na acepc¢ao juridica do termo,
que sdo aqueles que ndo reunem condi¢des de contratar um advogado sem prejuizo
de seu sustento ou no sustento de sua familia.

No que se refere a assisténcia educacional, esta compreende a
formacéao profissional do preso e a instrucao escolar, conforme o artigo 17 da Lei de
Execucdo Penal. O ensino de 1° grau obrigatério, integrando-se no sistema escolar
da Unidade Federativa. E possivel, ainda, ser objeto de convénio com entidades
publicas ou particulares, desde que instalem escolas ou oferecam cursos
especializados. (BRASIL, 1984)

A assisténcia religiosa estd prevista no artigo 24 da Lei de
Execucdes Penais, segundo a qual deve ser garantida aos presos, ressaltando-se a
liberdade de culto, permitindo-lhes a participacdo nos servicos organizados no
estabelecimento penal e a livre posse de livros religiosos. (BRASIL, 1984)

Quanto a assisténcia social, esta possui 0 objetivo de amparar o
preso e o internado, preparando-os para o retorno a liberdade. Tal assisténcia esta
na mesma direcdo de uma das principais finalidades da execuc¢éo penal, qual seja, a
ressocializacdo do condenado.

Além dos dispositivos acima citados, ha de se ressaltar agueles em
que o Brasil assumiu internacionalmente, no que se refere a manutencdo dos presos
em condi¢des de dignidade.

As Regras Minimas para Tratamento de Prisioneiros assinada no
ambito da ONU — documento acolhido no Brasil pela Resolu¢do no 14 do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, de 1994 — dispde diversas normas
para acondicionamento digno dos presos, entre elas esta a obrigatoriedade de
separacdo dos presos por espécie de delito, tipo de prisdo, provisoérios e definitivos
(regra 8); os estabelecimentos devem apresentar condicdes minimas de higiene
(regra 10); instalacdes sanitarias devem ser adequadas (regra 12); a alimentacéo do
preso deve ser de boa qualidade (regra 20); os estabelecimentos devem manter

servico meédico a disposicao (regra 22), entre outras. (ONU, 1955).
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Por fim, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em seu
artigo 10 dispde que “toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com

humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana.” (BRASIL, 1992)

3.2. A ATUAL REALIDADE DOS ESTABELECIMENTOS PENAIS PARA
EXECUCAO DE PENA EM REGIME FECHADO

N&do € preciso realizar um estudo individualizado de todos os
estabelecimentos penais existentes no Brasil, para perceber o qudo precario
encontram-se as estruturas penais brasileiras. Deste modo, o presente artigo
abordard de uma maneira ampla, mas baseado em estatisticas recentes, que
apontardo de forma clara, a atual realidade dos estabelecimentos penais.

O Diagnéstico de Pessoas Presas divulgado em 2014 pelo Conselho
Nacional de Justica, aponta que existem 563.526 (quinhentos e sessenta e trés mil,
quinhentos e vinte e seis) presos provisorios e em regime fechado. Aponta ainda,
que as prisdes brasileiras registram capacidade total para 357.219 (trezentos e
cinquenta e sete mil, duzentos e dezenove) presos. Assim, verifica-se que o déficit
de vagas é de 206.307 (duzentos e seis mil, trezentos e sete) (p. 17).

Por meio do referido diagnostico verifica-se, ainda, que existem
147.937 (cento e quarenta e sete mil, novecentos e trinta e sete) pessoas em prisao
domiciliar, sendo que na maioria dos casos, deveriam estar recolhidos em
penitenciarias e que, existem 373.991 (trezentos e setenta e trés mil, novecentos e
noventa e um) mandados de prisdo expedidos sem o devido cumprimento.

Desta forma, somando o total de presos provisorios ou em regime
fechado com o numero de mandados de prisdo expedidos sem o devido
cumprimento, tem-se um total de 1.085.454 (um milhdo, oitenta e cinco mil,
guatrocentos e cinquenta e quatro) pessoas.

Outrossim, levando em consideracdo tdo somente o numero de
presos provisérios ou em regime fechado, o Brasil ocupa a quarta posi¢cdo do
Ranking dos 10 (dez) paises com maior populacao prisional, permanecendo atras de
paises como o Estados Unidos da América (2.228.424), a China (1.701.344) e a
Russia (676.400). (CNJ, 2014, p. 16)

O relatério final da Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema

Carcerario apresentado pela Camara dos Deputados em 2009, relata que em grande
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parte das penitenciarias, existem celas superlotadas, com pessoas amontoadas,

dormindo em esquema de revezamento, em cima do vaso sanitario ou no chéo,

alojadas inclusive em corredores ou patios. Vejamos:
Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doencas, motins, rebelides,
mortes, degradacdo da pessoa humana. A CPl encontrou homens
amontoados como lixo humano em celas cheias, se revezando para dormir,
ou dormindo em cima do vaso sanitario. Em outros estabelecimentos,
homens seminus gemendo diante da cela entupida. Em outros
estabelecimentos, redes sobre redes em cima de camas. Mulheres com
suas criangas recém-nascidas espremidas em celas sujas (...), assim vivem
0s presos no Brasil. Assim s@o os estabelecimentos penais brasileiros na
sua grande maioria. Assim € que as autoridades brasileiras cuidam dos

seus presos pobres. E é assim que as autoridades colocam, todo santo dia,
feras humanas jogadas na rua para conviver com a sociedade. (p. 247)

A frase exposta a mao, vista pela Comissdo Parlamentar de
Inquérito do Sistema Carcerario da Camara dos Deputados, em uma porta na
Penitenciaria Lemos de Brito, localizada em Salvador, retrata a precariedade das
condigdes vividas pelos sentenciados: “Dez gragcado, Dez humano, Dez truidor, Dez
ligado, Dez figurado, Dez engoncado, Dez agregador, Dez temperado, Dez
trambelhado, Dez informado.” (2009, p. 13)
Vislumbra-se assim, uma imensa precariedade estrutural, visto que
existem celas em péssimo estado de conservacao, insalubres, sem ventilacdo e
iluminacédo adequada e por fim, sem sistema de esgoto basico.
De acordo com a Comissao Interamericana de Direitos Humanos:
A superlotacéo [...] gera fricgBes entre o0s reclusos e incrementa os niveis de
violéncia dos carceres; dificulta que os presos disponham de um minimo de
privacidade; reduz os espacos de acesso aos chuveiros, banheiros, pétio
etc; facilita a propagacdo de enfermidades; cria um ambiente em que as
condicdes de salubridade, sanitarias e de higiene sao deploraveis; e impede
0 acesso as — geralmente escassas — oportunidades de estudo e trabalho,

constituindo uma verdadeira barreira para o cumprimento dos fins da pena
privativa de liberdade. (2011, p. 175, apud, PSOL, 2015, p. 27)

A precariedade estrutural, decorrente tanto da falta de manutencao
como da superlotagéo, implica, entre outros, em gravissimas deficiéncias em relacao
as assisténcias previstas na Lei de Execuc¢do Penal (LEP).

Quanto a assisténcia material, verifica-se na maioria dos casos, que
0S presos ndo recebem uniformes adequados, devendo usar roupas proprias

levadas por familiares, companheiros ou amigos.
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Em se tratando de higiene basica, sdo pouquissimos o0s
estabelecimentos penais que fornecem papel higiénico, toalha, escova de dente e
sabonete.

Neste sentido, a revista UOL, em 2013, constatou uma chocante
realidade no sentido de que mulheres que necessitam de absorventes intimos, estdo
sendo forgadas a “utilizar miolos de p&o para conter a menstruagéo.” (UOL, 2013)

O Relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema
Penitenciario revela o caos quanto a assisténcia material ao revelar que:

[..] em diversos estabelecimentos, os presos bebem em canos
improvisados, sujos, por onde a agua escorre. Em outros, 0s presos
armazenam agua em garrafas de refrigerantes, em face da falta constante
do liquido precioso. Em varios presidios, presos em celas superlotadas

passam dias sem tomar banho por falta de agua. Em outros, a agua é
controlada e disponibilizada 2 ou 3 vezes ao dia. (CPI, 2009)

No que tange a assisténcia a saude, vislumbra-se que a falta de
profissionais, atendimentos médicos e principalmente, de medicamentos, obrigam os
presos a conviver com dores, doencas e feridas, induzindo em muitos casos a
morte, tornando tal assisténcia uma das referidas deficiéncias.

Quanto a assisténcia laboral e educacional, a falta de oportunidades
faz com que apenas 20% do total de presos no Brasil estejam envolvidos em
atividades laborais e cerca de 10% do total dos presos estudem, ou seja, 0S presos
além de condenados a prisdo, sdo condenados a desocupacgdo e a ociosidade,
tornando os estabelecimentos prisionais, cada vez mais, um lugar propicio a
conflitos e revoltas. (CPI, 2009)

Existem ainda muitos casos de tortura, san¢fes arbitrarias e uso da
forca por parte de agentes que estdo proximos ao convivio com o apenado dentro
dos estabelecimentos penais. Varios sdo os casos vivenciados no Brasil, como no
Presidio Regional de Joinville, em Santa Catarina, onde presos teriam sido
colocados nus no patio, sendo alvos de balas de borracha, gas de pimenta e
bombas de efeito moral por parte dos agentes penitenciarios. (CONJUR, 2013)

Diante desta realidade apresentada, vislumbra-se que a mesma
constitui um grave insulto aos principios norteadores da execucdo penal e a
Constituicdo Federal, violando diversos direitos fundamentais dos presos, como a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1), a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX),

a vedacdo a tortura e ao tratamento desumano ou degradante (art. 5° Ill), a
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proibicdo de sangdes cruéis (art. 5°, XLVII, “e”), a intimidade e a honra (art. 5°, X) e
os direitos sociais a educagdo, saude, alimentacdo e trabalho (art. 6°). (BRASIL,
1988)

Tal estado de coisas ofende, ainda, a Lei de Execucdo Penal e
diversos tratados internacionais sobre direitos humanos adotados pelo pais, tais
como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto de S&o José da
Costa Rica e a Convencédo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes.

A corroborar o exposto neste capitulo, necessario se faz mencionar
a indignacdo da Defensoria Publica do Estado do Parana, que em ato inédito,
requereu o relaxamento de prisdo coletivo, tendo em vista a precariedade do
sistema penitenciario deste Estado, no qual um conjunto de Defensores Publicos
concluiram a atual realidade do sistema penitenciario da seguinte forma:

A parte que lhes cabe no latifundio dos recursos publicos € tdo reduzida,
que é suficiente apenas para retirar a liberdade, excluindo-se, muitas vezes,
0s demais direitos previstos em lei: banho de sol, visita, inclusive intima,
recebimento de produtos externos em “sacolas”, trabalho remunerado,
espaco minima de 6 m2 etc. O sistema carcerario brasileiro encontra-se em
situacdo sensivelmente tragica. Essa tragédia ¢é evidente e,
inexplicavelmente, invisivel.O sistema carcerario, encontrando-se no modo
descrito, representa forma de puni¢do vingativa, desproporcional e ilegal,
como as puni¢des inquisitérias medievais. O nivel de encarceramento
aumenta a taxas muito superiores ao aumento demogréfico, o que evidencia
0 equivoco de uma politica criminal eminentemente punitiva. O que se esta
fazendo, a manter um sistema como este, é relegar séculos de evolugao da
ciéncia juridico-penal e estabelecer um sistema de punigdo retributivo,
vingando-se dos ja miseraveis. Atualmente, entretanto, o0 que era
absolutamente invisivel passou a chamar atencdo: com a organizac@o
faccionada dos presos e explosfes de revolta em penitenciarias do Brasil,

evidenciaram-se algumas mazelas desse sistema aos olhos da midia, da
opinido publica [...]. (2013, p. 7)

Considerando esse lamentavel quadro fatico vivenciado pelo
Sistema Prisional Brasileiro, faz-se necessario analisar qual a responsabilidade civil
do Estado perante tal realidade, estudando seus desdobramentos e por fim,
apresentar solucdes e medidas para minimizar os danos sofridos pelos recolhidos e

a forma como indeniza-los.

3.3. A DISCREPANCIA ENTRE A LEGISLACAO E A REALIDADE COMO
CONFIGURACAO DE DANOS INDENIZAVEIS
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Conforme explanado no item anterior, a atual realidade do sistema
penitenciario ndo condiz com aquilo que é estabelecido pela legislacao.

Diante desse contexto, tem-se que o Estado esta a praticar um ato
ilicito, eis que realiza um ato em desconformidade com a legislacdo, ao submeter ou
manter o preso em encarceramento com condigdes desumanas ou degradantes,
bem como superlotadas, violando o principio da legalidade. (MAZZA, 2015, p. 375)

A responsabilidade civil estatal, conforme analisado acima, encontra
guarida na Constituicdo Federal de 1988. Nessa linha, a Carta Magna em seu artigo
59 incisos V e X, assegura a indenizagdo por danos materiais ou morais a uma
ampla gama de interesses, quando violados. Em sintese, podemos concluir que, h4
gue se reparar o dano injusto sofrido, quando houver a configuracdo do mesmo.

Nesse sentido, o doutrinador Celso Antbnio Bandeira de Mello, no
que se refere ao dano indenizavel, leciona que quem fere direito alheio tem o de
verde indenizar. Melhor dizendo, quem sofreu gravame em um direito tem titulo
juridico para postular indenizac¢éo. (2009, p. 1010)

Considerando a precariedade presente na grande maioria das
penitenciarias e presidios brasileiros, é evidente que diariamente, grande parte dos
presos sofrem danos, como por exemplo, danos a saude decorrente da
precariedade da assisténcia a saude, bem como danos morais resultantes da
situacdo insalubre e desumana a que sao diariamente expostos.

Em 1972, o Promotor Publico José Francisco Rudge Bastos, em
artigo publicado na Revista Justitia, sob o titulo Da Responsabilidade Civil do Estado
pelos Danos Causados ao Sentenciado, ja mencionava que 0 preso cumpre pena
diversa da que foi condenado, ndo prevista na lei, uma vez que “a poluicdo do
carcere com seus sectarios inumeros, determinando traumas e doencgas mentais no
sentenciado, constituem o dano moral, ofensa ao preceito constitucional, também
indenizavel desde que devidamente comprovado.” (p. 145)

Outro exemplo de danos normalmente experimentados pelos
detentos, decorre do fato de a desestruturacdo do sistema penitenciario, implicar na
perda do direito de obter beneficios como a progressdo de regime, livramento
condicional, indulto e comutag&o de pena.

Isto porque, a Lei de Execugfes Penais em seu artigo 126 prevé que
a cada 3 (trés) dias trabalhados, o condenado que cumpre a pena em regime

fechado ou semiaberto podera remir 1 (um) dia de pena, bem como que, a cada 12
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(doze) horas de frequéncia escolar divididas, no minimo em 3 (trés) dias, 1 (um) dia
de pena a remir. (BRASIL, 1984)

O Promotor Publico José Francisco Rudge Bastos, afirmava que “a
falta de trabalho, remunerado, nas Cadeias Publicas, aos sentenciados, da
ensanchas, pela teoria do risco administrativo, a responsabilidade civil do Estado.
Esté ai o dano material sofrido pelo sentenciado ao longo do cumprimento da pena.”
(1972, p. 145)

Deste modo, sendo o detento tolhido de seu direito ao estudo ou ao
trabalho, o mesmo é também tolhido de seu direito a remicdo, o que,
consequentemente, faz com que o mesmo fique encarcerado durante um lapso
temporal maior do que se lhe fosse concedido tal direito.

Assim, tendo o detento sofrido um dano indenizavel, verifica-se a
responsabilidade do Estado em indeniza-lo. Entretanto, neste diapasao, cumpre
esclarecer que a responsabilidade civil do estado ndo pode decorrer da existéncia
de um dano presumido, fazendo-se necessaria a configuracdo de um dano concreto,
ou seja, deve ser demonstrado a partir de elementos concretos da realidade do
detento, tais como o “espaco fisico individual disponivel na cela, a salubridade do
ambiente, as condicdes estruturais do presidio e as deficiéncias na prestacdo das
assisténcias material, de saude, laboral e educacional.” (BARROSO, 2015, p. 36)

Destarte, diante da realidade vivenciada pelo detento enquanto
recolhido nos estabelecimentos penais, deve ser comprovado o dano sofrido pelo
mesmo.

Conforme explanado no segundo capitulo, um dos elementos
determinantes da responsabilidade civil é a existéncia de uma conduta do agente
causador, seja ela omissiva ou comissiva. Deste modo, passa-se a andlise da
conduta estatal ensejadora do dano moral indenizavel ao detento.

A conduta estatal ensejadora dos referidos danos pode ser
analisada sob dois aspectos, sendo sob o aspecto positivo: conduta comissiva
(colocar o individuo no estabelecimento prisional inadequado); ou, sob o aspecto
negativo: conduta omissiva (deixar de dispor recursos materiais para a construcéo e

melhorias dos estabelecimentos prisionais).

3.3.1. Conduta Comissiva
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Analisando-se sob o aspecto positivo, ndo h& controvérsias em
relacdo a responsabilidade estatal, tendo em vista que ao praticar-se uma agao que
venha resultar um dano, o Estado respondera objetivamente na variante do risco
administrativo, independentemente da analise da culpa (negligéncia, impericia e
imprudéncia).

Extraindo a referida premissa para a presente tematica, a acdo
estatal causadora de danos indenizaveis ocorreria no momento em que o Estado
encaminha o apenado ou 0 preso cautelar, ao estabelecimento penal que se
encontra em mas condi¢des. Portanto, ha de se deixar claro que a acdo do Estado
que caracteriza a responsabilidade civil, ndo consiste na decretacdo da prisdo
cautelar ou da prisdo definitiva, mas sim do encaminhamento de presos a
determinado estabelecimento em condi¢des precarias.

Neste sentido o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, no julgamento do Recurso Especial n° 580/252 do Mato Grosso do Sul, ao
proferir seu voto, entendeu que a responsabilidade civil sofrida pelo detento exposto
a condicdes insalubres nos estabelecimentos prisionais decorre de uma conduta
comissiva do Estado, sustentando que: “a responsabilidade civil do poder publico &
por acao, e ndo por omissao. Afinal, o Estado, ciente das péssimas condi¢cdes de
detencao, envia pessoas a carceres superlotados e insalubres.” (STF, 2015, p. 38)

Destarte, partindo-se de uma premissa de que o0s danos
indenizaveis decorrem de uma acao estatal, caracterizar-se-4 a responsabilidade
estatal objetiva na variante do risco administrativo, ao passo que conforme ja
explanado no capitulo 2.2 deste artigo, atualmente a responsabilidade civil do
Estado é regida pela teoria da responsabilidade objetiva na variante do risco

administrativo, conforme dispde o artigo 37, 86°, da Constituicdo Federal.

3.3.2. Conduta Omissiva

Por outro lado, no que se refere aos danos causados por uma
conduta omissiva, sendo aquela em que o Estado deixa de agir, ou seja, nao
consegue impedir um resultado lesivo, a doutrina e a jurisprudéncia divergem em
relacdo a qual teoria da responsabilidade deve ser aplicada, a teoria objetiva ou a
teoria subjetiva, eis que a legislagao brasileira ndo possui qualquer solugéo expressa

para as hipéteses de condutas negativas.
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Primeiramente, insta salientar que ndo é qualquer conduta omissiva
praticada pelo Estado que faz surgir o dever de indenizar, fazendo-se necessario
gue tal omissédo seja relevante juridicamente.

Portanto, ndo deve o Estado responder por omissdes genéricas, eis
gue 0 mesmo ndo se trata de um segurador universal, o qual responde por todo e
qualguer dano. Variavelmente, em casos de omissdo especifica, onde se pode
precisar, concretizar, delimitar o nexo causal entre a omissdo estatal e o dano, o
Estado possui o dever de indenizar.

O doutrinador Felipe Peixoto Braga Netto, em sua obra intitulada
Manual da Responsabilidade Civil do Estado, leciona que “estando patente a inagéo
estatal, € possivel que o dever de indenizar se faca presente. Quanto mais
especifica for a omisséo, diante do dever de agir, concreto e palpavel, que se impde
ao Estado, mais claro seré o seu dever ndo cumprido. (2015, p. 191)

Por sua vez, o autor Amaro Cavalcanti complementa que “a omissao
apontada é causa eficiente do dano, de maneira tdo manifesta e irrecusavel, como
se ele proviesse de um ato realmente positivo, ilegal ou culposo, do representante
do Estado.” (1957, apud, Netto, 2015, p. 191)

As divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais comeg¢am a surgir, eis
gue uma primeira corrente entende que, se 0 dano resulta de uma omisséo estatal,
faz-se necessario a demonstracdo do elemento subjetivo, a culpa. Ou seja, no caso
de uma conduta omissiva, faz-se necessario a demonstracéo da efetiva negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Neste sentido, o doutrinador Celso Antdnio Bandeira de Melo, ensina
gue quando o dano decorre de uma conduta omissiva a responsabilidade seria
subjetiva, ou seja, “quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do
Estado (o servico ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficiente) é que se aplica a
teoria da responsabilidade subjetiva.” (2009, p.1002/1003)

Na mesma linha, ha entendimento jurisprudencial no sentido de que,
guando o dano decorrer de uma omissao estatal, deve-se aplicar a teoria subjetiva.
Neste diapasao, o Ministro Carlos Velloso, no julgamento do Recurso Extraordinario
n°179.147, entendeu que “em se tratando de ato omissivo do Poder Publico, a
responsabilidade passa a ser subjetiva, exigindo dolo ou culpa, huma de suas trés
vertentes, negligéncia, imprudéncia ou impericia, ndo sendo, entretanto, necessario
individualiza-la.” (STF, 1997)
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Por outro lado, uma segunda corrente entende que a conduta
negativa do Estado, deve ser apreciada através da responsabilidade objetiva na
variante do risco administrativo. Nesse sentido, o Ministro Joaquim Barbosa ja
proferiu entendimento, contrariando o0 exposto acima, no Recurso Especial n°
409.203, veja-se:

Impde-se a responsabiliza¢éo do Estado quando um condenado submetido
a regime prisional aberto pratica, em sete ocasides, falta grava de evaséo,
sem que as autoridades responséaveis pela execugdo da pena lhe apliquem
a medida de regressao do regime prisional aplicavel a espécie. Tal omissao
do Estado constitui, na espécie, o fator determinante que propiciou ao
infrator a oportunidade para praticar o crime de estupro contra menor de 12
anos de idade, justamente no periodo em que deveria estar recolhido a
prisdo. Esta configurado o nexo de causalidade, uma vez que se a lei de
execucdo penal tivesse sido corretamente aplicada, o condenado
dificilmente teria continuado a cumprir a pena nas mesmas condi¢des

(regime aberto), e, por conseguinte, néo teria tido a oportunidade de evadir-
se pela oitava vez e cometer o barbaro crime de estupro. (STF, 2007)

Portanto, se o Estado se mantém inerte & determinada atividade e
tal atividade é causadora imediata e direta do dano, no entendimento desta segunda
corrente, o Estado deveria ser responsabilizado objetivamente, independente da
comprovacéao do dolo ou da culpa.

Para esta corrente, no entanto, para que a responsabilidade seja
objetiva em se tratando de conduta omissiva, faz-se necessario que tenha sido o
préoprio Estado quem constituiu os fatores que propiciaram decisivamente a
ocorréncia do dano, melhor dizendo, quando embora a a¢do danosa, propriamente
dita, ndo tenha sido ocasionada pelo Estado, a omissdo do poder publico foi
determinante para que o dano ocorresse.

Tal entendimento doutrinario se encaixa perfeitamente a tematica
estudada neste artigo, uma vez que 0s atuais posicionamentos do Supremo Tribunal
Federal, caminham no sentido de reconhecer a responsabilidade objetiva nos casos
de omissao estatal, ainda mais quando os danos indenizaveis ocorrem no interior de
Penitenciérias.

Nesse sentido, a Suprema Corte fixou a seguinte tese de
repercussao geral: “Em caso de inobservancia de seu dever especifico de protecao
previsto no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado é responsavel
pela morte de detento.” (STF, 2016, RE 841.526)

A tese de repercussao geral fixada pelo STF corrobora o

entendimento do doutrinador Alexandre Mazza, o qual se posiciona no sentido de
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que ao privar determinada pessoa de sua liberdade, a responsabilidade do Estado
acaba se tornando mais acentuada do que aquela que rege as relacdes gerais.
Assim, inicia-se uma relacdo de sujeicdo especial, denominada pelo doutrinador
como relacdes de custodia. (2015, p. 383)

Na mesma linha, o Ministro Luis Roberto Barroso em recente voto
proferido no Recurso Especial n°® 580.252 aduziu que:

[...] a definicho da natureza da responsabilidade civil no caso deve
considerar a particularidade de que os presos encontram-se sob a custddia
do Estado. Nessa situagéo, estéo inseridos em uma instituicdo total, na qual
se submetem inteiramente ao controle do poder publico e dependem de
agentes estatais para quase todos o0s aspectos de sua vida, inclusive para o
atendimento de suas necessidades mais basicas e para sua autoprotecao.
Como contrapartida, o Estado assume uma posicéo especial de garante em
relagdo aos presos, circunstancia que Ihe confere deveres especificos de
vigilancia e de protec¢do de todos os direitos dos internos que ndo foram
afetados pela privacéo da liberdade, em especial sua integridade fisica e
psiquica, sua saude e sua vida. (STF, 2015, p. 38)

O referido Ministro ainda complementa que quando: “...Jo dano
moral causado decorra de uma omissao estatal, tratando-se do descumprimento do
dever constitucional de guarda, o poder publico é obrigado a repara-lo. ”
(BARROSO, 2015, p. 39)

Deste modo, conclui-se que, quando o Estado possui uma relagao
de sujeicdo especial, ou seja, posicdo de garante e causar um dano por uma
conduta omissiva, a responsabilidade ser4 objetiva na variante do risco
administrativo.

Corroborando todo o exposto acima, temos diversos entendimentos
do Supremo Tribunal Federal, no que diz respeito a sujei¢do especial de garante do
Estado, como nos casos de dano causado a aluno por outro aluno em escola da
rede publica conforme Recurso Extraordinario n°® 109.615 (1996), de morte de
detento por colegas de carceragem, conforme Recurso Extraordinario n°® 272.839
(2005), de lesbBes corporais sofridas por menores internados em centro
socioeducativo em decorréncia de incéndio, conforme Agravo Regimental em
Recurso Extraordinario com Agravo n° 669.001(2012) e de suicidio de detento,
conforme Recurso Extraordinario com Agravo n°700.927. (2012)

Portanto, quando o Estado propicia uma situagdo favoravel a
ocorréncia de um dano, este responde de forma objetiva na variante do risco

administrativo. Vale dizer, ao prender (conduta comissiva) uma pessoa pela pratica
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de um crime e o colocar sob sua guarda, mantendo-se inerte as situacdes precarias
e insalubres (conduta omissiva), o Estado constitui fatores que propiciardo

decisivamente a emergéncia de um dano ao preso.

3.4. A INAPLICABILIDADE DA TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL.

No que se refere a responsabilizacdo pelos danos causados as
pessoas presas em condicOes precarias e insalubres, o Estado fundamenta sua
defesa, alegando que tal responsabilidade estatal encontra Obice na teoria da
reserva do possivel, argumentando que:

[...] as atuais condi¢cBes carcerarias e a superlotacdo seriam o reflexo da
incapacidade material do Estado de destinar mais recursos para a melhoria
das condi¢Bes do sistema penitenciario. Ou seja, o Estado ndo poderia ser
responsabilizado diante de uma opcao politica legitima levada a cabo pelos
representantes eleitos na elaboracdo da lei orcamentaria, no sentido de

priorizar a destinacdo de recursos para ouras demandas sociais. (STF,
2015)

Ao tratar do assunto, o autor Alexandre Mazza afirma que “tornou-se
comum a utilizacdo, pela Fazenda Publica, da chamada tese da reserva do possivel,
como excludente da responsabilidade estatal na implementacéao de direitos sociais e
politicas publicas.” (2015, p. 382)

Segundo o doutrinador Silas da Rocha Furtado:

A regra € de que limitacdes orcamentarias ndo podem legitimar a nao
atuacdo do Estado no cumprimento das tarefas relacionadas ao
cumprimento dos deveres fundamentais. A excecdo, em que se aplica a
teoria da reserva do possivel, € admitida em situagcfes em que seja
demonstrada a impossibilidade real de atuacdo do Estado em razéo das
limitagbes orgcamentérias. Assim, se existem recursos publicos, mas se
optou pela utilizacdo em outros fins, ndo voltados a realizagdo dos direitos

fundamentais, ndo é legitima a arguicdo da teoria da reserva do possivel.
(2010 apud MAZZA, 2015, p. 382)

Impossivel se eximir de tal responsabilidade recorrendo-se a
clausula da reserva do possivel, ao argumento de que ndo haveria recursos
financeiros do Estado suficientes para manter condicdes minimas de dignidade aos
presos. Isso porque o condicionar os presos nas condi¢des citadas viola o nacleo
essencial do direito fundamental a dignidade humana, ndo sendo passivel de ser
afastado: se ndo ha recursos estatais para prender de modo digno, deve-se entéo
adotar punicdo alternativa, como exemplo, a prisdo domiciliar (DEFENSORIA
PUBLICA DO ESTADO DO PARANA, 2013, p. 18)
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Nesse sentido, o0 Supremo Tribunal Federal ja proferiu entendimento
no sentido de que € impossivel 0 emprego da clausula da reserva do possivel nos
casos em que pretende-se anular direitos fundamentais conferidos pela
Constituicao, tal como ocorre em relacdo aos presos. Em decisdo monocratica, o
Ministro Celso de Mello, na ADPF n° 45, reconheceu que a clausula da reserva do
possivel:

[...Jlndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até

mesmo, aniquilacéo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
essencial de fundamentalidade. (STF, 2004)

Interpretando-se a contrarium sensu, o Estado estaria negando a
uma minoria, N0 caso aos presos, a titularidade de direitos, afrontando assim, o
principio da dignidade da pessoa humana. E alarmante que o Estado tenha que
indenizar o particular em situacdes de menor potencial ofensivo a dignidade, mas se
negue a indenizacdo aqueles que estdo jogados a triste realidade do Sistema
Carcerario (BARROSO, 2015, p. 42)

Para o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Teori Zavascki, o
principio da reserva do possivel ndo pode ser considerado no ambito da
responsabilidade civil do Estado, “mas apenas em situagées em que a concretizagao
de certos direitos constitucionais fundamentais a prestacdes, nomeadamente os de
natureza social, dependem da adocdo e da execucdo de politicas publicas” (STF,
2015)

Em seu artigo Violéncia Urbana, condi¢cbes das prisdes e dignidade
humana, a autora Ana Paula de Barcellos, afirma que a explicacdo para esta
situacado esta no fato de a sociedade brasileira “ndo ter incorporado a nocido de
dignidade como um atributo inerente ao ser humano, mas como um atributo que
pode ou nado |he ser reconhecido dependendo do que o individuo faz ou deixa de
fazer” (2010, p. 1)

Nesse sentido, a doutrinadora Fernanda Marinela afirma que “o
Poder Publico ndo pode se eximir de suas obrigacdes com fundamento no principio
da reserva do possivel; e mais, 0 minimo existencial, condicdo de sobrevivéncia
para qualquer ser humano, tem que ser prestado, ndo tendo o ente como escapar’
(2015, p. 965)
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Finalizando, Barroso afirma que “os crimes cometidos pelos presos
nao conferem ao Estado a prerrogativa de trata-los como menos que gente. A pena
admitida pela lei e pela Constituicdo é a de privacédo da liberdade, e ndo a de perda
da dignidade” (STF, 2015, p. 44)

Assim, ao entender de modo diverso, ou seja, ao negar-se
indenizacdo aos presos que se encontram em situacdes precarias devidamente
comprovadas, apenas pela invocacdo da reserva do possivel, o Poder Judiciario
estaria se contrariando, uma vez que diversas indenizacbes sao conferidas a
pessoas que, por exemplo, permanecem em filas de banco ou que tem seus voos
atrasados. Portanto, o judiciario entraria em uma linha totalmente incompativel com
a Constituicdo Federal, especialmente com o principio basico da dignidade da
pessoa humana.

Deste modo, a conclusdo é que o Estado possui o dever de
indenizar os danos causados aqueles que encontram-se em sua guarda, através da
responsabilidade objetiva na variante do risco administrativo, independentemente de
ser a conduta comissiva ou omissiva, sendo totalmente indevida a aplicacdo da
teoria da reserva do possivel com a finalidade de afastar a responsabilidade civil do
Estado.

4. A REMICAO DA PENA COMO MEDIDA ALTERNATIVA A INDENIZACAO
PECUNIARIA

N&o ha controvérsias de que o sistema prisional brasileiro e encontra
falido. Igualmente, ndo ha como se negar que a conduta estatal, seja comissiva ou
omissiva, estd gerando danos aqueles que encontram-se custodiados em
penitenciarias insalubres e indignas, bem como que o Estado deve ser civilmente
responsabilizado em razdo de sua conduta causadora de danos.

Diariamente, diversas alternativas a prisdo sao apresentadas a fim
de evitar que sejam o0s detentos vitimas de danos decorrentes das péssimas
estruturas das penitenciarias brasileiras, sendo exemplos: a harmonizacéo da prisdo
em prisdo domiciliar e a colocacdo em liberdade mediante a utlizacdo de
tornozeleiras eletrénicas.

Entretanto, o presente capitulo tratara da forma em que o Estado

devera indenizar o preso ap0s 0 mesmo ja ter experimentado danos decorrentes da



25

falibilidade do sistema penitenciério, ou seja, ndo cuidara o presente capitulo acerca
de formas para evitar a ocorréncia do dano, mas, sim, da forma de indenizacdo ap6s
a efetiva ocorréncia do evento danoso.

Assim, surge a indagacdo acerca da forma que o Estado deve
indenizar o detento, ou seja, se deveria ser, necessariamente, de forma pecuniéria
ou se deveria buscar outras alternativas a referida indenizagéo.

Em pesquisas e estudos realizados, a alternativa que melhor se
encaixa a presente tematica, é apresentada pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Luis Roberto Barroso, que em voto proferido recentemente, apontou como
solugéo, “a remicao de parte do tempo de execugédo da pena, em analogia ao artigo
126 da Lei de Execucdo Penal, que prevé: ‘o condenado que cumpre a pena em
regime fechado ou semiaberto podera remir, [...], parte do tempo de execucdo da
pena.” (2015, p. 46)

Acrescenta que “a cada ‘X’ dias de cumprimento de pena em
condicbes desumanas e degradantes, o detento tera direito a reducdo de 1 dia de
sua pena.” (BARROSO, STF, 2015, p. 47)

Portanto, se fosse reconhecida a referida alternativa apresentada
pelo Ministro Barroso e que a quantidade de dias de cumprimento de pena em
condicbes desumanas e degradantes a ser considerado para fins de remicdo, fosse
0 equivalente a 10 dias, o preso que permanecesse em determinadas condicdes,
possuiria direito a remir 1 dia de pena a cada 10 dias de prisao.

Tal alternativa, inclusive, é admitida na Italia e aprovada pela Corte
Europeia de Direitos Humanos, a qual entende se tratar de “uma reparagao
adequada em caso de mas condicbes materiais de detencdo, com a vantagem
inegavel de contribuir para o problema da superlotacdo.” (2014, apud, BARROSO,
STF, 2015, p. 47)

Insta salientar que, a alternativa da remicdo possuiria um carater
subsidiério, tendo em vista que, se a remi¢cdo ndo fosse cabivel, o Estado deveria
indenizar pecuniariamente. Barroso exemplifica que, “nos casos de detentos que ja
tivessem cumprido integralmente a pena ou de preso provisorio que tivesse se
sujeitado a condicbes desumanas de encarceramento, mas fosse posteriormente
absolvido”, ndo haveria como aplicar a remi¢ao, portanto, a indenizagao pecuniaria

seria a solugéo a estes casos. (STF, 2015, p. 47)
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Deste modo, analisando o0 exposto acima, tem-se que a remicao
seria a melhor alternativa a indenizacao pecuniéria. Isso porque, a fixacdo de uma
reparacao pecuniaria ndo € uma resposta efetiva ao dano sofrido pelo preso, tendo
em vista tratar-se de uma solucédo de pouca valia, compensar financeiramente uma
pessoa que se encontra presa, sendo que este continuaria recluso nas mesmas
condic¢des precarias e ainda, sequer poderia fazer uso do valor indenizatério.

Por outro lado, “a solucdo alvitrada, ao revés, efetivamente minora
as violagbes a dignidade, pois permite que o detento cumpra um menor tempo de
prisdo, aplacando o prejuizo moral a que é submetido diariamente.” (BARROSO,
STF, 2015, p. 52)

Outro fator importante a ser mencionado, esta relacionado ao
sistema prisional, uma vez que a remic¢ao acelera o cumprimento da pena, fazendo
com que o recluso, que comprovasse as condicbes precarias e fizesse jus a
indenizacdo, conquistasse sua liberdade de maneira mais rapida.

Além disso, Barroso aponta que tal solucdo encontra-se guarida ao
particular momento vivido pelo Estado brasileiro, afirmando que seria uma oOtima
solugéo do ponto de vista da responsabilidade fiscal:

De fato, ao conferir ao remédio pecuniario um carater meramente
subsidiario, o remédio proposto vai ao encontro da manutencéo do equilibrio
das contas publicas. A concesséo da remicao da pena como meio prioritario
de reparacdo ndo apenas permite que 0s governos estaduais apliguem
verbas no sistema prisional, sem prejuizo da sua situacdo fiscal, mas
também pode produzir, no médio prazo, a diminuicdo de custos suportados
pelos Estados com a manutencdo de presos nos carceres. E isso tudo sem

negar a populagdo carceraria o direito a reparacdo das lesdes morais
comprovadamente suportadas. (STF, 2015, p. 53)

Portanto, a solucdo apontada pelo Ministro Luis Roberto Barroso se
encaixa perfeitamente ao tema contido neste artigo, bem como que, nas palavras do
referido Ministro, tal solucdo “é melhor em termos de responsabilidade fiscal, é

melhor para o sistema prisional e € melhor para o preso.” (STF, 2015, p. 51)

5. CONCLUSAO

A responsabilidade civil do Estado adveio de uma longa evolucao
historica, a qual situou-se progressivamente em trés fases, sendo estas, a fase da
irresponsabilidade estatal, a fase da responsabilidade subjetiva e por fim, a fase da

responsabilidade objetiva do Estado.
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Atualmente, no Brasil, a responsabilidade civil do Estado situa-se
nesta terceira fase da responsabilidade estatal, de modo que a responsabilidade
sera objetiva na variante do risco administrativo. Ou seja, ndo ha necessidade da
comprovacdo da culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia), entretanto a
responsabilidade do Estado pode ser reduzida ou excluida se houver a
demonstracdo de culpa da vitima, culpa de terceiro ou caso fortuito ou de forca
maior.

O Estado possui o poder e dever de aplicar a reprimenda aquele que
violou o ordenamento penal. Entretanto, a aplicacdo da pena deve obedecer a
alguns principios constitucionais, dentre eles o principio da legalidade, segundo o
qual a pena deve ser cominada por lei anterior ao fato e executada conforme
determina a legislacdo, e ainda, ao principio da humanidade, segundo o qual o
Estado n&o pode aplicar sangbes que atinjam a dignidade da pessoa humana ou
lesionem a constituicdo fisico-psiquica do condenado.

Contudo, diante da atual realidade do sistema penitenciario, verifica-
se que além de a pena nado ser executada conforme dispde a legislacdo, ja que os
parametros descritos na Lei de Execuc¢bes Penais ndo sdo obedecidos, 0S presos
frequentemente séo tolhidos ndo apenas de sua liberdade, mas também de sua
dignidade, ao passo que sdo expostos a uma condicdo degradavel e desumana.
N&o bastasse, 0s presos ainda séo restringidos de seu direito a saude, trabalho,
estudo, entre outros.

Tais restricbes impostas aos detentos, podem causar a0 mesmo
danos indenizaveis, eis que uma vez descumpridas as legislacdes penais e que
tratam sobre o modo como os presos devem ser recolhidos, tem-se o Estado
praticando uma conduta ilicita. A conduta estatal causadora de tais danos, pode ser
vista sob um aspecto positivo — conduta comissiva — e sob um aspecto negativo —
conduta omissiva.

Neste primeiro aspecto, a conduta estatal causadora do dano se
revela no momento em que o preso é encaminhado ao estabelecimento prisional,
enguanto no segundo aspecto, a conduta estatal causadora do dano se revela na
inércia do estado ao investir em estruturas para o cumprimento de uma pena ou de
uma medida cautelar de prisdo em um estabelecimento adequado.

Independentemente do viés a analisar a conduta estatal (positiva ou

negativa), da elaboracdo do presente artigo, vislumbrou-se que deve o Estado
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responder de forma objetiva na variante do risco administrativo. Ou seja, ndo havera
a necessidade da demonstracdo da culpa estatal, ndo cabendo ao Estado alegar em
sua defesa a clausula da reserva do possivel.

Diante do dever de indenizar, ja que presentes 0s requisitos para
configuragéo da responsabilidade civil estatal, quais sejam, conduta, nexo causal e
dano, observa-se a necessidade de se pensar em uma outra forma de indenizagao
gue nédo a pecuniaria.

Assim, sugere-se a indenizacdo mediante remicdo da pena, uma vez
que o Estado ndo possuiria condi¢des, do ponto de vista fiscal, para sanar todos os
danos causados e ainda, tal alternativa contribui muito para o cumprimento de pena
do apenado, que ao comprovar ter experimentado o dano cometido pelo estado,
teria sua pena remida, ou seja, teria sua pena diminuida.

Portanto, conclui-se que a precariedade do sistema penitenciério, a
qual tende apenas a aumentar, tendo em vista a inexisténcia de agbes concretas do
Poder Publico visando a adequacdo da realidade existente nos presidios a
legislacdo pertinente, seja a curto ou a médio prazo, somado a conduta danosa que
o Estado pratica diariamente ao encaminhar (conduta comissiva) ou deixar (conduta
omissiva) o preso nas condi¢Bes precérias de encarceramento, necessario se faz

buscar alternativas para a indenizagéo pecuniéaria, qual seja, a remi¢ao de pena.
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