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RESUMO

Pretende-se debater a responsabilidade civil extracontratual do Estado diante da
realidade em que vivem os presos, sobretudo em vista da populacéo carceraria do
Complexo Penitenciario da Papuda (considerando os homens maiores de 18 anos),
que esta sujeita a condicoes e tratamento bem diferentes do que é previsto na
Constituicdo Federal de 1988, na Lei de Execugcado Penal e nas normas de direito
internacional que resguardam os direitos humanos. Por isso, faz-se uma anadlise do
instituto da responsabilidade civil, passando brevemente pelo histérico de sua
evolucao nas Constituicées patrias, pelos atuais debates doutrinarios quanto ao tipo
de responsabilidade a ser aplicada nos casos de omissdes estatais, comentando os
seus pressupostos, e finalmente chegando até a aplicacdo do instituto face a
problematica trazida. Para tanto, analisa-se os dados do Sistema Penitenciario do
Distrito Federal em contraponto com o que esta previsto na legislagao patria, para
que se faca uma reflexdo, levando em consideragdo a visao dos nossos Tribunais
Superiores, do dever de indenizar do Estado pela situacado caotica em que se
encontram 0S Nossos carceres que viola um dos pilares da nossa Carta Magna, a
dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil extracontratual do Estado; Sistema
penitenciario; Complexo Penitenciario da Papuda; Superlotacdo; Dano material;
Dano moral; Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

It is intended to discuss the non-contractual liability of the State in front of the reality
in which prisoners live, especially in view of the inmates of the Penitentiary of
Papuda Complex (considering men over 18 years), which is subject to very different
conditions and treatment which is provided for in the Constitution of 1988, the Penal
Execution Law and the rules of international law that protect human rights. Thus, it
makes an analysis of the liability institute, briefly passing by the history of its
development in the homelands Constitutions, the current doctrinal debates as to what
kind of responsibility to be applied in cases of state omissions, commenting on their
assumptions, and finely coming to the application of the institute brought face the
issue. Therefore, it analyzes the data of the Penitentiary System of the Federal
District as opposed to what is foreseen in the Brazilian legislation, in order to make a
reflection, taking into account the view of our higher courts, the duty to indemnify the
State for the situation chaotic we are in our prisons that violates one of the pillars of
our Constitution, the dignity of the human person.

KEYWORDS: Non-contractual liability of the State; Penitentiary system; Penitentiary
of Papuda Complex; Material damage; Moral damage; Dignity of the human person;
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INTRODUCAO

Ha muito vem se falando da problematica da faléncia do sistema
carcerario a nivel mundial, e no Brasil o quadro também nado é animador, uma vez
que a grande maioria de nossas penitenciarias estdo superlotadas e ndo chegam
nem perto dos preceitos legais contemplados na Constituicdo Federal, na Lei n.
7.210 de 11 de julho de 1984 (Lei de execucgdes penais), e também nas normas de
direito internacional que resguardam os direitos humanos daqueles que se
encontram atras das grades.

Isso consequentemente atinge o cumprimento da pena em si, pois
levando em consideracdo as condicOes lastimaveis das prisdbes estatais, quais
sejam, celas inabitaveis e com lotacdo muito acima da capacidade fisica, dominadas
pelo medo e violéncia entre os detentos, sem qualquer separacao de presos pelo
tipo de crime cometido ou tipo de prisdo (proviséria ou definitiva) e que muitas vezes
nao oferecem qualquer tipo de atividade que qualifica o condenado para o retorno ao
mundo fora das grades, o Unico objetivo da sancao privativa de liberdade que vem
sendo cumprido efetivamente é o da segregacéao social.

O caso do Distrito Federal ndo ¢ diferente. O Complexo
Penitenciario da Papuda, cujos principais prédios sdo: Centro de detencao proviséria
— CDP; Centro de integragdo e ressocializacdo — CIR; Penitenciaria do Distrito
Federal | — PDF I; e Penitenciaria do Distrito Federal || — PDF II, e apesar de ser
considerado um modelo para o resto do pais ndo apresenta um cenario animador,
pois onde sao oferecidas 6.341 vagas, ha uma populacdo carceraria de 11.399
presos, o que acarreta num déficit de 5.058 vagas e lotacdo aproximadamente 79%
superior & comportada pelo estabelecimento’.

O objetivo do presente, contudo, ndo € adentrar na seara da
criminologia e seus institutos, mas sim focar no estudo da responsabilidade civil do

Estado face as mazelas do sistema carcerario a luz da Constituicdo Federal e

' BRASIL. Ministério da Justica. Sistema Integrado de Informac6es Penitenciarias (InfoPen),
Dezembro de 2012, disponivel em: <http:/portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-
437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7B325D54C6-C91D-4EQC-9515-
A18F92E8DA59%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>. Acesso
em 12 jan. 2015, 11:40.




legislacao pertinente, com o escopo de verificar que a populagado carceraria nao esta
apenas passivel de sofrer danos materiais, mas também danos morais em razao dos
reflexos da superlotacdo do carcere, utilizando-se para o estudo a pesquisa tedrica
por meio de fontes secundarias, quais sejam, as obras de doutrinadores e
estudiosos que versam sobre os institutos debatidos no presente (responsabilidade
civil, dano moral, sistema penitenciario e execug¢ao penal, etc), dentre eles: Andrew
Coyle, Rui Stoco, Sergio Cavalieri Filho, Cesare Beccaria, Ingo Sarlet, Celso Anténio
Bandeira de Mello, Maria Sylvia Di Pietro etc, bem como a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores a respeito do tema.

Para tanto, antes de abordar o cerne da questdo far-se-do breves
comentarios acerca da responsabilidade civil, como seus pressupostos e sua
evolucao histérica desde a Constituicao do Império Constituicao, passando pela
adocao da responsabilidade civil subjetiva, até a Constituicdo Federal de 1998, que
embora tenha consagrado a responsabilidade do Estado como sendo objetiva, ndo
elide divergéncias doutrinarias atuais acerca da possibilidade de aplicacido da
responsabilidade subjetiva em casos de atos omissivos, por exemplo, como também

sera demonstrado.

Apés analisar-se-a os dispositivos legais que resguardam 0s presos,
baseando-se nos preceitos fundamentais da Constituicao Federal de 1988, na Lei de
Execucdo Penal, bem como nas normas de direito internacional em paralelo as reais
condicdes em que se encontram os presidios, em especial o da “Papuda”, do qual
se tem dados estatisticos de pesquisas realizadas por 6rgaos vinculados ao
Ministério da Justica. Feita a referida comparacao, debater-se-a quanto ao dever do
Estado de indenizar aqueles que sofrem danos materiais, e também morais dentro

dos carceres.

Por fim, buscar-se-a fazer a demonstracdo do direito em voga no
caso concreto, por meio da andlise de julgados selecionados provenientes do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, Superior Tribunal de Justica
e Supremo Tribunal Federal, que retratam a selecao por nossos julgadores da teoria
da responsabilidade civil a ser aplicada (subjetiva ou objetiva) e dos fundamentos
que sustentam eventual imposicao do dever de indenizar do Estado, em causas
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envolvendo suicidio, agressdes, morte e também o polémico dano moral em razao

da ofensa aos direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana.
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1 A RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

No primeiro capitulo, buscar-se-a tecer breves consideragdes sobre
a responsabilidade civil do Estado e seus pressupostos, passando pela sua
evolucao histérica a partir da Constituicdo do Império (1824) até a Constituicdo
Federal de 1988. Dessa forma, sera possivel verificar que embora hoje seja adotada
a teoria da responsabilidade objetiva, essa questdo ainda fomenta acaloradas
discussdes doutrinarias, sobretudo quando se fala em atos omissivos do Estado.

1.1 BREVES COMENTARIOS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O termo responsabilidade € polissémico e, dessa forma, ndo remete
a tdo somente um unico significado, pois tanto pode se referir a ideia de cuidado e
diligéncia, como a uma relacado obrigacional no mundo juridico. Quanto a origem
etimolégica, Rui Stoco afirma que a palavra “responsabilidade” deriva do latim
respondere, que tem o sentido de responder a alguma coisa®. José Aguiar Dias, por
sua vez, aduz que o termo deriva do radical spondeo, utilizado no Direito Romano na

celebracdo de contratos verbais como forma de vincular o devedor ao credor®.

Qualquer que seja a raiz da qual advém a palavra responsabilidade,
decerto € que hoje, no mundo juridico, esta carrega o sentido de “encargo,

" Isso porque, na vida social deve-se observar o

obrigacdo e contraprestacao
Principio do neminem laedere, que consiste no dever moral advindo do direito
natural segundo o qual o homem-médio deve pautar suas condutas (agdes ou
omissdes) de modo que ndo cause danos a ninguém, devendo observar as cautelas

necessarias na pratica dos seus atos, sob a pena de se sujeitar a uma sangao®.

Essa sancao se trata justamente na reparacao do resultado fruto do
evento danoso. Nao se trata, contudo, de uma obrigacao originaria, mais sim de

dever juridico sucessivo de reparacao do dano oriundo da transgressao de um dever

2STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, tomo I. 92 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 154-157.

®DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 4

*CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.
14

*STOCO, Rui, op. cit., p. 157.
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juridico originario de ndo causar danos a outrem®. Na sintese elaborada por Rui
Stoco:

“a responsabilidade civil traduz a obrigagdo da pessoa fisica ou
juridica ofensora de reparar o dano causado por conduta que viola

um dever juridico preexistente de ndo lesionar (neminem laedere)

implicito ou expresso na lei””’

A responsabilidade civil pode ser contratual, quando ha o
inadimplemento de uma obrigacao prevista em contrato, ou extracontratual, quando
ha o descumprimento do dever legal de ndo lesionar outrem. A primeira encontra
previsao legal nos artigos 389-395 e seguintes do Cddigo Civil quando se trata de
relacdo entre particulares, enquanto a segunda nos artigos 186, 188, 927 e
seguintes, 944 e seguintes do mesmo diploma legal®.

O Cddigo Civil de 2002 seguiu a codificacao anterior e adotou, em
regra, a teoria da culpa, ou seja, responsabilidade subjetiva, segundo a qual para
que haja o dever de indenizar, deve-se analisar se houve dolo, negligéncia ou
imprudéncia do agente causador do dano, como pode se depreender da leitura dos
arts. 186 e 927:

“art. 186. aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

“art. 927. aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”
Assim, tendo em vista os dispositivos em destaque, ficam
evidenciados os pressupostos fundamentais da responsabilidade civil subjetiva,
quais sejam: acao ou omissdo, culpa ou dolo do agente, nexo de causalidade e

dano®.

Vale frisar, entretanto, que a responsabilidade civil do Estado
extracontratual encontra previsao legal em diploma legal anterior ao Cédigo Civil,
qual seja, a Constituicdo Federal de 1988, a qual adotou como regra a teoria da

responsabilidade objetiva nas relacoes entre Administragdo Publica e membros da

®CAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit., p. 14.

’STOCO, Rui, op. cit., p. 161.

8GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 26
*Ibidem, p. 32-34.
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coletividade nos termos do art. 37, §6°, afastando-se um pouco da concepgéo
civilista acima abordada, porquanto prescinde da analise de culpabilidade. A titulo
ilustrativo, pode-se citar a responsabilidade civil por danos nucleares (art. 21, XXIII,
Hd).

A responsabilidade subjetiva, porém, ndo foi completamente
afastada, porquanto parte dos doutrinadores, como Celso Antonio Bandeira de Melo,
Oswaldo Aranha e Maria Helena Diniz'® por exemplo, entendem que ela se faz
presente quando se trata sobre responsabilizacdo do Estado por atos omissivos, o

que doravante sera melhor desenvolvido.

Quanto a responsabilidade civil contratual do Estado, ndo serdo
tecidas maiores consideragdes, uma vez que esta se rege por principios proprios
dos contratos administrativos que nao guardam pertinéncia tematica com o presente

estudo.

Essa diferenca entre a responsabilidade civil entre pessoas comuns
e a responsabilidade civil do Estado se da porque, diferente do que ocorre nas
relagdes privadas, o particular ndo tem como evitar ou diminuir o risco advindo da
atividade do Estado, porquanto, segundo Bandeira de Mello: “é o proprio Poder
Publico que dita os termos de sua presenca no seio da coletividade e é ele quem
estabelece o teor e a intensidade de seu relacionamento com os membros do corpo
social”."!

Ainda na licdo do celebrado Professor, verifica-se que o Estado é
uma entidade abstrata composta por uma aparelhagem complexa e sua “vontade” se
manifesta mediante a da pratica de multiplas atividades pelos 6rgaos a agentes
(servidores, funcionarios, estatutarios ou nao), cujo um dos objetivos principais é

assegurar a ordem juridica e pUblica, bem como buscar manter o bem comum.'?

Assim, é certo que com esses variados encargos a serem exercidos,

combinados com impossibilidade de prevencado dos riscos inerentes aqueles pelo

'DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 122 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 653-
654

""'BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 72 ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 564

2 Ibidem, p. 573
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homem-médio, podem eventualmente atingir o patriménio moral ou material de
terceiros. E assim pode-se afirmar que a responsabilidade civil extracontratual do
Estado surgiu justamente para tratar dessas questdes nas quais ha lesdo a
particulares advindas da atividade estatal.’® Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro:

“a responsabilidade civil extracontratual do Estado corresponde a
obrigacao de reparar danos causados a terceiros em decorréncia de
comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos,

licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes publicos”"*
Fica claro entdo que havendo dano a um particular, por exemplo,
decorrente do desenvolvimento das atividades da Administragdo Publica, nascera a
obrigacdo de repara-lo. Ressalte-se que embora a questdo de que aquele que
pratica um ato lesivo deva reparar o lesado parecga ser trivial, em alguns paises da
Europa nem sempre o Estado foi responsabilizado por seus atos, o0 que nunca
ocorreu no Brasil desde os tempos de Império, até a Constituicdo de 1988, conforme

em seguida sera abordado.

1.2. A EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS

Conforme ja mencionado, quando se discorre a respeito da
responsabilidade civil do Estado de natureza extracontratual, a doutrina patria
entende que ela pode se desenvolver de duas maneiras: i. aquela decorrente da
teoria do risco administrativo em si, bastando a acdo, o dano e o nexo de
causalidade para que surja o dever de reparar (responsabilidade objetiva); e ii.
aquela decorrente da ma atuacado do estado, de sua omissao, de eventuais falhas
(faute du service), hip6tese em que sera necessaria a andlise de culpa e dolo

'SCAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 52 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 13-14
“DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 282 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 786
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(responsabilidade subjetiva), posicionamento que nao é unanime, como mais

adiante sera demonstrado®.

Antes de adentrar a andlise das duas correntes é necessario fazer
uma breve evolucao histérica do tema a luz da legislacdo constitucional brasileira.
Diferente dos paises anglo-saxdes e de outros Estados Absolutistas, no Brasil nunca
foi admitida a tese de irresponsabilidade do Estado baseada na premissa ‘“the king
can do no wrong” ou “L’Etat c’est moi”, segundo a qual o direito de indenizagéo por
eventual falha na execucdo dos servicos publicos deveria ser exercido
especificamente e tdo somente contra o agente causador do dano, € nem se

cogitava o ressarcimento por parte do Poder Publico®.

Tanto a Constituicdo do Império (1824), quanto a Constituicao
Republicana (1891) traziam previsdao legal de que os empregados publicos
responderiam pelos abusos e omissées no exercicio de suas fungdes, em
solidariedade com o Estado, mediante demonstracdo de culpa (negligéncia,

imprudéncia ou impericia)'’.

Com o advento do Cddigo Civil de 1916, houve divergéncia
doutrinaria acerca da interpretacdo do art. 15', prevalecendo o entendimento de
que o dispositivo legal citado baseava-se na concepc¢ao civilista da responsabilidade,
sendo necesséaria a comprovagdo de culpa para que houvesse o pagamento de
indenizacao pelo Estado. Contudo, em decorréncia da ambiguidade de interpretacéao
do artigo constitucional, iniciou-se o fortalecimento da produgdo doutrinaria e
jurisprudencial que defendia a responsabilidade objetiva do Estado, disseminada na
doutrina francesa e baseada no risco administrativo, o qual, segundo Cavalieri Filho:

“E a forma democratica de repartir os 6nus e encargos sociais por
todos aqueles que sao beneficiados pela atividade da Administragéo

®'STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, tomo II. 92 ed.
Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2013. p. 60.

'® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 283.

' Ibidem, p. 288-289.

'® Art. 15. As pessoas juridicas de Direito PUblico sdo civilmente responsaveis por atos de seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao
Direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.
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Publica. Toda lesdo sofrida pelo particular dever ser ressarcida,

independente de culpa do agente publico que a causou”'®
Na Constituicdo Federal de 1946, com base da teoria do risco
administrativo, a responsabilidade objetiva enfim foi expressamente acolhida (art.
194%°), passando o Estado a ter que indenizar pelos danos causados em
decorréncia da sua atividade desenvolvida por meio de seus funcionarios, sem que
fosse necessaria a analise de culpa. Pontes de Miranda, ao comentar o referido
dispositivo, bem pontuou que com a opc¢ao do constituinte pela expressao “pessoas
juridicas de direito publico interno”, ndo restava mais duvidas quanto ao alcance da
norma também as entidades autarquicas e paraestatais, que também deveriam
responder pelos atos dos seus funcionarios ou empregados, ainda que nao houve
culpa®'. Também comentou o insigne tratadista quanto & desnecessidade de acionar

o funcionario publico causador do dano:

“Consequéncia do art. 194 da Constituicdo de 1946 é a de ter-se de
propor agao, nao contra o funciondrio publico, e sim contra a pessoa
de direito publico. Os pressupostos e a extensao da indenizacdo séao
os da lei ordinaria. Tal dever de indenizar, que corre ao Estado
(Unido, Estado-membro, Municipio), resulta de ato préprio, pois os
atos do funcionario publico aparecem, ai, como atos do proprio
Estado. Nao ha pensar-se em qualquer sucessao singular, imposta
por lei: a divida é do Estado; e n&o do funcionario pablico.”

O exame desse pressuposto da responsabilidade subjetiva somente
importava ao Estado, diante da previsdo legal da acdo de regresso contra o
funcionario causador do dano, caso houvesse culpa desses. Ainda nas palavras de
Pontes de Miranda: “Se houve culpa do causador do dano, responde o Estado, e ha
acao regressiva. Se ndo houve culpa do causador do dano, responde o Estado, sem
haver acdo regressiva.”®
Tal concepcgéao foi mantida nas Constituicdes Federais de 1967 e na

respectiva Emenda Constitucional de 1969, porém a responsabilidade se limitava as

' Ibidem, p. 287.

2Art. 194. As pessoas juridicas de Direito Publico Interno sdo civilmente responsaveis pelos danos
gue os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

#'MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado - Direito das obrigacoes: direito das
obrigacoes, fatos ilicitos absolutos, responsabilidade, danos causados por animais, coisas
inanimadas e danos, Estado e servidores, profissionais, tomo LIIl. atualizado por Rui Stoco. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 548-549

2MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Consituicdo de 1946. 22 ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1953. p. 264.

2 Idem.
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entidades publicas: Unido, Estados, Distrito Federal, Territérios e Municipios, ndo se
admitindo a aplicagdo da teoria objetiva as prestadoras de servicos publicos, por

exemplo,?*.

Por derradeiro, a Constituicdo Federal de 1988, ao discorrer acerca
da responsabilidade objetiva, inovou o tema ao substituir no §62 do art. 37%° o termo
“funcionario” por “agente”, para nao restar duvidas de que o Estado devera indenizar
pelos danos causados por todos aqueles incumbidos de prestar um servico publico,
estatutario ou nao, efémero ou permanente. Entretanto, importante ressaltar que o
dano deve ter nexo de causalidade com a atividade desenvolvida pelo Poder
Publico, caso contrario, afasta-se a responsabilidade. Ressaltou Pinto Ferreira: “a
responsabilidade civil do Estado é a responsabilidade objetiva, que se fundamenta
no risco administrativo (admitindo excludentes, com a culpa da vitima ou a forga

maior)”%.

A substituicao do termo “funcionario” por “agente” se deu pelo fato
daquele se referir apenas a quem esta sujeito ao regime estatutario, em razao da
ocupacgao de algum cargo publico. Dessa forma, havia uma lacuna em relacéo
aquela que nao tinha esse vinculo com a Administragdo, mas estava imbuido do
exercicio de algum servico publico. Portanto, utiliza-se a expressao “agente” para
que nao reste duvida de que tanto os danos causados pelo ocupante de um cargo
de alto escaldo, quanto pelos ocupantes de posicoes mais singelas, mesmo com

vinculo temporario, devem ser reparados pelo Estado?’.

Essa mudanca trazida pela Constituicdo de 1988 estendeu a
responsabilidade objetiva aos prestadores de servico publico integrantes da
Administracao Indireta e organismos paraestatais, razdo pela qual parte da doutrina
e jurisprudéncia atualmente utiliza a expressao “responsabilidade da Administracado

Publica”, embora nao seja tecnicamente correta.

#FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicao brasileira, vol. 2 arts. 22 a 53, Sao Paulo: Saraiva,
1990. p. 397.

®Art. 37, §6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicao brasileira, vol. 2 arts. 22 a 53, Sao Paulo: Saraiva,
1990. p. 398.

#’CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 295-296.
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Portanto, verifica-se que no Brasil jamais se adotou a teoria da
irresponsabilidade do Estado, uma vez que desde a Constituicdo do Império ja havia
previsdo de responsabilidade, ainda que pautada na teoria subjetiva, a qual foi
gradativamente perdendo espaco para a teoria objetiva, mas nao totalmente, tema

que sera discutido no préximo topico.

1.3. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA OU SUBJETIVA?

Pode-se afirmar que o Estado como detentor do monopélio da forca
estd em posicao de vantagem em relacdo aos membros da coletividade, os quais
nao podem controlar a acao do ente publico, razdo pela qual deve ser responsavel
pelos prejuizos causados ao patriménio de terceiros resultantes do exercicio de suas
atividades. Sintetiza Bandeira de Mello:

“O Estado detém o monopdlio da forca. O Estado dita os termos de
sua presenca na coletividade, sem que os administradores possam
esquivar-se. O Estado frui do poder de intervir unilateralmente na
esfera juridica de terceiros. O Estado tem o dever de praticar atos,

em beneficio de todos, os quais, todavia, podem gravar

especialmente a algum ou alguns dos membros da coletividade™.

A interferéncia incondicional do Estado no seio da coletividade deixa
clara a fragilidade do cidadao que nao pode fazer muito face a maquina estatal, e é
uma das razdes pela qual € devida a reparacao de danos resultantes das atividades
publicas desenvolvidas. Apdés a breve sintese da evolugdo histérica da
responsabilidade civil do Estado, verifica-se que ela ora foi considerada subjetiva,
ora objetiva. Apesar da previsao legal da responsabilidade objetiva no art. 37, § 6°
da Constituicdo Federal de 1988, essa matéria ndo resta totalmente pacificada nos
cenarios doutrinarios e jurisprudencial, uma vez que alguns doutrinadores, como o
préprio Bandeira de Mello, entendem que o dispositivo constitucional ndo se aplica

em casos de atos omissivos.

E consenso que a responsabilidade objetiva resta configurada
quando da ocorréncia de atos comissivos de agente de pessoas juridicas de direito

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 7° ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 576.
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publicos ou pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico que,
naquela qualidade, cause danos a terceiros. Mais uma vez, ndo ha que se analisar
se 0 agente agiu com culpa ou sem culpa, pois configurado o dano e presente o

nexo causal, o Estado deve indenizar.

Ha certa divergéncia doutrindria quanto a teoria na qual se baseia a
aplicacdo dessa modalidade de responsabilidade. Alguns doutrinadores, como
Washington de Barros Monteiro e Octavio de Barros®®, afirmam ser a teoria do risco
integral, a qual determina a reparacdo de todo e qualquer prejuizo sofrido pelo
particular em razdo do funcionamento ou mau-funcionamento de um servigo
organizado pelo Estado no interesse de todos, ndo se admitindo excludentes de
responsabilidade pela ocorréncia de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, forca
maior, como nos casos de dano ambiental e dano nuclear previstos na Constituicao
Federal®.

Outros autores como Caio Mario, Hely Lopes Meirelles, optam pela
teoria do risco administrativo, a qual assim como a teoria integral se funda na
posicao do Estado, detentor da incumbéncia de multiplas atividades, mas diferente
da primeira nao impde o dever de indenizar em todo e qualquer caso. Como a
analise do elemento volitivo é prescindivel, tem-se que a culpa do agente publico é
presumida, o que, entretanto, ndo o impede de demonstrar alguma das excludentes
supracitadas a fim de afastar a sua responsabilidade.®" Rui Stoco também se filia a

essa corrente e distingue:

“Mas, opondo-se a teoria do risco integral, a teoria do risco
administrativo estabelece o principio da responsabilidade objetiva
mitigada ou temperada, ou seja, que permite discussdo em torno de
causas outras que excluam a responsabilidade objetiva do Estado,
nas hipéteses de inexisténcia do elemento causal ou nexo de
causalidade.

Assim, essa responsabilidade objetiva do Estado pode ser reduzida
ou excluida conforme haja culpa concorrente do particular, ou tenha
sido este o responsavel exclusivo pelo evento, e, ainda, nas

GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Codigo Civil: parte especial: direito das
obrigacoes, volume 11 (arts. 927 a 965). Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 279.

®CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 172 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 90

¥'CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 52 ed. rev., atual. € ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 30-36.
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hipéteses de caso fortuito ou forgca maior, em que também ocorre o
rompimento do liame causal.*®”

O cerne da diferenca é justamente a possibilidade ou nao de se
admitir excludentes de responsabilidade civil do Estado, e € importante esclarecer
que ha quem afirme que inexiste diferenca pratica entre as duas teorias em
comento, como Ruy Rosado®. Contudo, o presente estudo se filia ao entendimento
do Mestre Cavalieri Filho, segundo o qual o ndo ha que se fazer confusdo entre elas,
na medida em que na primeira ndo se admite o afastamento do nexo de
causalidade, enquanto na segunda é possivel®*. E consenso que, ressalvado os
casos expressos em lei (dano ambiental, nuclear etc), qualquer que seja a teoria
defendida, em regra € possivel a mitigacado do nexo de causalidade para afastar ou
elidir a responsabilidade civil do Estado, como defende Di Pietro®.

Todavia, o Estado pode causar danos tanto por ato comissivo
quanto por ato omissivo, nos moldes do ensinamento de Cretella Junior, segundo o
qual: “Responsabilidade Civil € a decorrente de acao ou omissao, dolosa ou culposa,

do funcionério, que causa danos a alguém™®

, entendendo parte da doutrina pela
aplicagdo do art. 37, § 6° da Constituicdo Federal de 1988 em ambos 0s casos,
enquanto os doutrinadores dissidentes de tal entendimento, dentre os quais cita-se
Rui Stoco e Maria Helena Diniz, sustentam que nos casos de omisséo estatal deve

haver a verificagcao da culpa.

A omissao como hipdtese de responsabilidade subjetiva do Estado
tem como base a ideia da faute du service disseminada pelos franceses, e se
configura dada a inércia da Administracao Publica nas hipéteses em que devia agir,
mas nao age, quando é negligente, imprudente e até mesmo imperita, ou seja,

quando o Estado, devendo adotar certo padrdo de conduta, ndo o faz, ou o faz de

¥3TOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, tomo I. 92 ed.

Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2013. p. 80

SSCAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 52 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2014. p. 39.

%CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11% ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
. 286-287

g)SDI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 282 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 359.

®*CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 172 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:

Forense, 2000, p. 81.
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maneira insatisfatéria®’. Entende o mestre Celso Antdnio Bandeira de Mello quanto &
caracterizacao da responsabilidade subijetiva:

“Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do
Estado (o servico nado funcionou, funcionou tardia ou
ineficientemente), é de aplicar-se a teoria da responsabilidade
subjetiva. Com efeito, se o estado ndo agiu, ndo pode, logicamente,
ser ele o autor do dano. E se nao foi o autor s6 cabe responsabiliza-
lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: sé faz sentido
responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que Ihe impunha obstar
o evento lesivo. Deveras, caso o Poder Publico ndo estivesse
obrigado a impedir 0 acontecimento danos, faltaria raz&o para impor-
lhe o encargo de suportar as conseqiiéncias da lesdo.”®

Como ja mencionado em outra oportunidade, na responsabilidade
civil subjetiva, além do ato lesivo, do dano e do nexo causal, também &
imprescindivel a analise da culpa do lesante, ou seja, o dever de indenizar somente
surge caso reste demonstrada a ocorréncia de negligéncia, imprudéncia ou
impericia. O celebrado Rui Stoco, faz coro ao posicionamento, defendendo que fora
0s casos de responsabilidade abarcados expressamente pela Constituicdo Federal
(art. 37, 21, XXIll, d e 5, V e X), todos os outros sdo regidos pela regra subjetiva do
art. 186 do Cédigo Civil, mediante verificagdo de culpa do ato ilicito®. Vale trazer a
colacao o escolio de Maria Helena Diniz, segundo o qual a responsabilidade objetiva
sera aplicada nos casos expressamente previstos em lei, ou em casos do exercicio
de atividade de risco para direitos de terceiros, aduzindo que em regra “o autor de
ato ilicito (CC, arts. 186 e 187) tera responsabilidade subjetiva pelo prejuizo que,
culposamente, causou™.

Prossegue Rui Stoco, afirmando que da leitura literal da Constituicao
ndo ha previsdo de atos omissivos, atos de terceiros ou fenébmenos naturais, bem
como que, enquanto o art. 37, da Carta Magna de 1988 individualiza o agente
causador do dano pela sua atuacdo, ‘Ora a omissao do Estado é anénima, eis que

se traduz em algo que a propria Administracdo nao fez, quando devia fazer. Nao

¥STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, tomo Il. 92 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 63.

®BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Ato administrativo e direitos dos administrados. S&o
Paulo. Revista dos Tribunais, 1981 P. 144-145

*STOCO, Rui, op. cit., p. 66.

“DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 122 ed. rev. e atual. S4o Paulo: Saraiva, 2006. p. 215.
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tomou providéncias quando estas eram exigidas. Omitiu-se, danosamente, quando
7!41

se exigia um comportamento ativo.

Ja Hely Lopes Meireles, sobre o dispositivo constitucional,
argumenta que a responsabilidade civil do Estado é objetiva tanto para os atos
comissivos, quanto para 0s omissivos, em razao da teoria do risco administrativo, in

verbis:

“Aqui ndo se cogita a culpa da Administragdo ou de um de seus
agentes, bastando que a vitima demonstre o fato danoso e injusto
ocasionado por agao ou omissado do Poder Publico. Tal teoria, como
o0 nome estd a indicar, baseia-se no risco que a atividade publica
gera para os administrados e na possibilidade de acarretar dano a
certos membros da comunidade, impondo-lhes um 6énus nao
suportado pelos demais™?

Por outro lado, Cavalieri Filho sustenta que tdo somente deve ser
feita a verificacdo de culpa do Estado nos casos excepcionais de omissdes
genéricas, entendendo que na hip6tese de omissdes especificas a responsabilidade
sera objetiva. Para o citado autor “havera omissao especifica quando o Estado
estiver na posicdo de garante (ou de guardido), e por omissdao sua cria situacao
propicia para a ocorréncia do evento em situacao em que tinha o dever de agir para

143

impedi-lo™”, citando como exemplo os danos sofridos por pessoas dentro de

presidios e escoas publicas.

A demonstragcdo da discussao doutrinaria € importante, pois o
debate também adentra aos nossos Tribunais, uma vez que ha decisées nos dois
sentidos proferidas pelas Cortes mais altas em julgamentos que versam sobre o
dever de indenizar do Estado por danos morais sofridos na prisdao. Cabe, dessa
forma, analisar o caso concreto proposto, para que se conclua qual das correntes é
mais adequada.

1.4. OS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

*'STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, tomo Il. 92 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 66.

*“MEIRELES, Hely Lopes Meireles. Direito Administrativo brasileiro. 392 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2013. p. 69

“CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11* ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
p. 298.



23

Apébs a breve demonstracdo quanto as divergéncias doutrinarias no
que tange a qual teoria aplicar na ocorréncia de atos omissos, pode-se afirmar que a
responsabilidade civil extracontratual do Estado se constitui no dever legal de
reparar os danos (morais ou materiais) causados a terceiros em decorréncia de ato
ilicito ou licito, comissivo ou omissivo relativo ao exercicio das suas atividades por

meio de seus 6rgdos publicos ou agentes*.

Pois bem, o que importa destacar no momento é que diferente da
responsabilidade civil extracontratual subjetiva, a objetiva prescinde da analise de
dolo ou culpa por parte do agente causador do dano, no caso o Estado, devendo
estar presentes apenas os seguintes pressupostos: o ato administrativo (comissivo
ou omissivo), o0 dano e o nexo de causalidade entre o primeiro e o segundo

elemento™.

1.4.1. O ATO ADMINISTRATIVO LESIVO: ACAO OU OMISSAO

O primeiro elemento para a caracterizacao da responsabilidade civil
do Estado € o ato lesivo. Esse ato deve ser praticado por agente (politico, particular,
administrativo) vinculado a alguma das pessoas juridica de direito publico previstas
no artigo 41 do Cddigo Civil, ou a pessoa juridica de direito privado prestadora de

servico publico®.

Maria Sylvia Di Pietro afirma que, além do vinculo com a
Administracao, o ato deve ser antijuridico, 0 que nao se circunscreve somente aos
casos de ato ilicito, € importante destacar. Isso porque, os atos licitos também
deverdo ser reparados pelo Estado, desde que esses sejam causadores de danos
anormais e especificos*’. Quanto a equanime reparticdo dos 6nus provenientes de

atos lesivos, Celso Anténio Bandeira de Mello aduz que “se a sociedade, encarnada

*CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 52 ed. rev., atual. € ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 11.

“Ibidem, p. 41

**DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 792.

* Ibidem, p. 793-794.
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juridicamente no Estado, colhe os proveitos, ha de arcar com os gravames
»48

econdmicos que infligiu a alguns para o beneficio de todos™".

A conduta do Estado, no entanto, pode ser tanto comissiva, quanto
omissiva, e, ainda, ha alguns autores, como Celso Anténio Bandeira de Mello, que
defendem a existéncia de um terceiro género, chamada “situagdo propiciatéria™?.

A conduta comissiva constitui no classico ato lesivo a bem juridico
do particular em razdo do exercicio de atividade 6rgdos ou agentes. Como ja
mencionado, esse ato pode ser licito, como os praticados em conformidade ao art.
188 do Cddigo Civil ou os decorrentes de obras para a melhoria da coletividade, mas
que atinjam de alguma maneira o patriménio de terceiro, e também pode ser ilicito,
por exemplo, no caso de um acidente causado por veiculo publico ou espancamento

de um detento por agente penitenciario®.

Ja& a conduta omissiva caracteriza-se quando ndo ha o
funcionamento do servico, bem assim na hipdtese de funcionamento tardio ou
ineficiente. Alguns autores, como Celso Antonio Bandeira de Mello, Cretella Junior,
Yussef Cahali, Maria Sylvia Di Pietro, defendem que nesse caso a responsabilidade
€ subjetiva e o Estado tdo somente deve responder caso estivesse “obrigado a
impedir o dano”, bem como se houvesse possibilidade de agir para evita-lo®'.

Importante esclarecer que a aplicacdo da responsabilidade subijetiva
nesses casos, contudo, ndo significa na transferéncia do énus probatério da
existéncia de culpa ou dolo para o lesado, pois a presunc¢do de culpa do Poder
Publico continua vigorando, devendo o Estado demonstrar que adotou todos os
meios adequados e ao seu alcance para evitar a situagao®2.

Por dltimo, a situagdo propiciatéria produzida pelo Poder Publico
ocorre quando “o Estado produz a situacao da qual o dano depende”. Assemelha-se

aos casos dos danos produzidos pela propria acdo dos agentes publicos, e a

“SBANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 7° ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 577.

* Ibidem, p. 582.

0 Ibidem, p. 578.

> Idem.

°2D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 799
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responsabilidade € objetiva. Noutras palavras, a uma acao do Estado que nao é a
causadora imediata do dano, mas sim o desdobramento dessa situacdo € o que
gera o evento lesivo, e 0 exemplo classico é a guarda de coisas e pessoas
perigosas. (assassinato dentro de presidios, explosdo de material perigoso, nuclear

etc).>®

1.4.2. O DANO

O dano é um dos requisitos mais importantes para se caracterizar a
responsabilidade civil. Ha casos de responsabilidade até mesmo sem culpa, porém,
o dano é elemento indispensavel para que haja o dever de indenizar, reparar,
compensar>®. Sua reparacdo pode ser feita em via administrativa caso haja
entendimento entre as partes, ou caso contrario por meio de acao judicial

indenizatdria, cujo prazo prescricional é de cinco anos.

Os artigos 186, 927, caput e paragrafo unico do Caodigo Civil, bem
como o art. 37, §6° da Constituicao Federal indicam expressamente a necessidade
de ocorréncia de um resultado lesivo concreto para que surja o dever de repara-lo®.
Quanto ao surgimento da obrigacao de indenizar, Maria Helena Diniz, “o ato ilicito é
praticado em desacordo com a ordem juridica, violando direito subjetivo individual.
Causa dano patrimonial e/ou moral a outrem, criando dever de repara-lo™®. Sérgio
Cavalieri Filho, fazendo coro ao posicionamento da renomada jurista, afirma que o

dano corresponde a uma:

‘lesdo a um bem ou interesse juridicamente tutelado, qualquer que
seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se
trate de um bem integrante da personalidade da vitima, como a sua
honra, a imagem, a liberdade, etc™’

*BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 7% ed. rev. atual. e ampl.

Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 582.

**STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, tomo II. 92 ed. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 176.

**CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
. 93.

E)ESDINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 122 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 217.

*’CAVALIERI FILHO, Sérgio. op. cit., p. 93.
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Considerando os entendimentos doutrinarios acima mencionados,
bem como as previsdes legais, sobretudo o art. 52, X da Constituicdo Federal,
verifica-se que o dano pode ser tanto de ordem material (patrimonial), quanto moral

(extrapatrimonial)®®.

Os danos patrimoniais sdo aqueles passiveis de avaliacao
pecuniaria, e podem se caracterizar como emergentes, aquilo que se perdeu
efetivamente, hipétese em que se buscara restabelecer o status quo ante, ou lucros
cessantes, onde além do que se perdeu, leva-se em consideracdo o que se deixou
de lucrar®. Ainda, contextualizando o assunto com a tematica proposta, nos casos
de homicidio, o lesante ainda devera pagar as despesas com o tratamento e funeral
da vitima, bem como prestar alimentos aos dependentes econdémicos, levando-se
em consideracdo a provavel duracdo da vida daquela, conforme previsdo legal do
art. 948, incisos | e Il do Cédigo Civil de 2002, o que se aplica tanto nas relagdes de

direito privado, quanto nas de direito ptblico®.

Importante ressaltar que a pessoa legitimada para requerer a
reparacao do dano tanto pode ser a vitima, quanto os seus familiares, estes ultimos
por direito préprio, no caso de homicidio, por exemplo, ou por herancga, caso o direito
tenha sido adquirido pelo de cujus em vida, nos termos do art. 943 do Cédigo Civil®'.

Ja o dano imaterial corresponde a uma ofensa ao subjetivo de
determinada pessoa, aos atributos de sua personalidade, dentre os quais podemos
citar “honra, imagem, o bom nome, a intimidade, a privacidade’. Os meros
dissabores ou aborrecimentos do cotidiano ndo dao ensejo a indenizagéo, o prejuizo
deve atingir o &mago do psiquico e da moral da vitima, violando um bem juridico

integrante dos direitos da personalidade ou nos atributos da pessoa®®. Assim como

*®CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
. 93-94.

EQVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.

30.

“MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado - Direito das obrigacoes: direito das

obrigacées, fatos ilicitos absolutos, responsabilidade, danos causados por animais, coisas

inanimadas e danos, Estado e servidores, profissionais, tomo LIIl. atualizado por Rui Stoco. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 374.

*'GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Codigo Civil: parte especial: direito das

obrigacodes, volume 11 (arts. 927 a 965). Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 320-321.

2VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.

34.
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no caso dos danos patrimoniais, podem ser titulares em eventual agdo judicial
pleiteando o pagamento de danos morais, tanto a vitima, quanto seus familiares, em
razado dos reflexos danosos, o que hoje é conhecido como dano moral reflexo
(réfléchis) ou em ricochete (par ricochet)®.

Nesse caso, por se tratar de uma violagéo subjetiva e, portanto, ndo
haver equivaléncia patrimonial, o valor da compensacao é estipulado pelo julgador
de forma que sirva de sancao ao ofensor e satisfaca o lesado, sem que haja o
enriquecimento ilicito deste, nem a ruina econémica daquele®®. Porém, nem sempre
os valores fixados sdo satisfatorios, e diante da auséncia de qualquer férmula
matematica que oriente os julgadores, por muitas vezes nos deparamos com casos

similares em que a indenizagao varia desde o valor infimo até o exagerado.

Trata-se de uma questao controversa, pois geralmente nem mesmo
o proéprio lesado faz ideia do valor “justo” a titulo de indenizacdo, o que pode variar
na subjetividade de cada um, e por isso deve-se levar em conta o homem-médio
quando da fixacdo do quantum indenizatério, balizando-se pelas orientacdes
dispostas nos arts. 944 a 954 do Cddigo Civil.

Alguns doutrinadores, como Carlos Roberto Gongalves, fazem
distincdo entre os termos ressarcimento, reparacao e indenizagdo, sendo o primeiro
relativo ao pagamento pelos prejuizos de ordem material (dano emergente e lucros
cessantes), o segundo seria referente aos danos morais, e o Ultimo alusivo aos
danos oriundos de atos licitos do Estado®. Porém, na pratica ndo faz grande
diferenca, até mesmo porque os legisladores da Constituicdo Federal de 1988
utilizaram a palavra “indenizacdo” tanto para os danos materiais, morais ou a

imagem, conforme se depreende do art. 5°, incisos V e X.

Como ja mencionado, o dano causado pelo Estado pode ter origem
tanto em ato licito, quanto em ato ilicito. Yussef Said Cahali, a seu turno, no plano da
responsabilidade civil do Estado, afirma que em cada caso as caracteristicas do

dano sao distintas, pois no primeiro o dano deve ser certo e ndo eventual e atingir

®GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Codigo Civil: parte especial: direito das
obrigacodes, volume 11 (arts. 927 a 965). Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 342-343.

**STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, tomo 1. 92 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 177.

®®GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 279.
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algum interesse legitimo do lesado, enquanto que no segundo, além dessas duas
caracteristicas, para que haja o ressarcimento de dano alusivo a atividade licita, este
deve ser anormal, ou seja, ultrapassar os meros dissabores do cotidiano, e também
ser especial, atingindo um pessoa ou grupo determinado, enquanto a grande maioria
da coletividade foi poupada®®.

Pondera o jurista que a excepcionalidade do dano como requisito
para dever de indenizar por ato ilicito, na pratica, causa certa divergéncia
jurisprudencial, especialmente pela necessidade de valoracdo dos prejuizos e
analise dos “incdmodos”, o que demanda certa sensibilidade daquele que julga cada

caso®’.

Destarte, feitas essas breves reflexdes sobre o dano e algumas de
suas peculiaridades, um dos mais importantes elementos na cadeia da
responsabilidade civil do Estado, passar-se-a a andlise de outro pressuposto nao

menos importante, 0 nexo de causalidade.

1.4.3. O NEXO DE CAUSALIDADE

O nexo de causalidade é justamente o liame entre a conduta e o
resultado danoso, e tratando-se de responsabilidade civil do Estado tem o papel de
protagonista, pois, em regra, € a sua presenca na relacao juridica que determinara o
dever de indenizar. No entanto, é também o0 mais complexo dos requisitos
caracterizadores do dever de indenizar, seja pela eventual dificuldade probatéria,
seja pela dificuldade em se identificar o fato principal gerador do dano, nos casos de
“causalidade mudltipla”, quando h& concorréncia de varias circunstancias para o
resultado danoso®. Nas palavras de Caio Mario, o nexo causal “é o mais delicado

dos elementos da responsabilidade civil e o mais dificil de ser determinado”.®®

GGCAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 52 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 66-67.

% Idem.

83TOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, tomo I. 92 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 204.

®*PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 92 Ed, rev. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 76.
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Varias teorias foram elaboradas para examinar o nexo de
causalidade, dentre as quais a teoria da equivaléncia das condi¢des (conditio sine
qua non) e a teoria da causalidade adequada. A primeira foi trazida pelo Cédigo
Penal de 1940, mas nao foi muito aceita no ambito civel, porquanto possibilita uma
regressao quase infinita na cadeia causal, sem haver distincdo dos fatos mais ou
menos importantes’®. Por exemplo, em um hipotético caso de atropelamento, além
do motorista, também teria que indenizar a vitima o vendedor do veiculo, a

concessionaria, o fabricante, etc.

Autores como Aguiar Dias, Cavalieri Filho e Caio Mario defendem a
segunda teoria, e apontam que se deve fazer a distincdo dos fatos e considerar
como causa o episédio adequado e necessario a producao do resultado. Ou seja,
nem todas as condi¢cGes na cadeia causal seriam consideradas causa, mas apenas
aquelas que forem determinantes a realizagdo do resultado danoso’'. O problema,
todavia, é justamente identificar a condicao determinante, porquanto nao ha férmula,
tampouco regra tedrica, para desvendar a questao, de modo que a solugao depende
da casuistica de cada situagao.

O Professor Rui Stoco, por sua vez, filia-se a uma terceira corrente:
a teoria da causa eficiente, segundo a qual se deve eleger a “causa eficiente para a
eclosdo do evento, ainda que outras tenham se interposto em momento antecedente

ou posterior’™

. O julgador deve fazer um juizo em concreto, e ndao abstrato, e
apontar qual causa foi mais eficiente para a eclosao do evento danoso, porém nunca
houve consenso quanto aos critérios a serem adotados para seleciona-la, razao pela

qual a teoria perdeu forga com o tempo.”®

Em se tratando de responsabilidade civil do Estado, também surge a
teoria do dano direto e imediato ou da interrupcdo do nexo causal, defendida por
Agostinho Alvim e Anderson Schreiber, a qual, baseada no art. 403 do Cdédigo Civil,

preconiza que a ultima condicao determinante dever ser considerada como causa do

°STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, tomo 1. 92 ed. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 204.

""CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
. 65.

g)2STOCO, Rui, op. cit., p. 206.

®SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da

reparacao a diluicdo dos danos. 52 ed. S4o Paulo: Atlas. p. 59-60
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dano’, devendo haver um liame de dependéncia entre essa causa e o efeito. O
Superior Tribunal de Justica, seguindo o entendimento do Supremo Tribunal

Federal, assim se manifestou quanto a filiagcao a essa teoria:

“‘EMENTA: ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. MORTE DECORRENTE
DE "BALA PERDIDA" DISPARADA POR MENOR EVADIDO HA
UMA SEMANA DE ESTABELECIMENTO DESTINADO AO
CUMPRIMENTO DE MEDIDA SOCIO-EDUCATIVA DE SEMI-
LIBERDADE. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE.

1. A imputagéo de responsabilidade civil, objetiva ou subjetiva, supde
a presenca de dois elementos de fato (a conduta do agente e o
resultado danoso) e um elemento ldgico-normativo, o nexo causal
(que é logico, porque consiste num elo referencial, numa relagao de
pertencialidade, entre os elementos de fato; e € normativo, porque
tem contornos e limites impostos pelo sistema de direito).

2.“0Ora, em nosso sistema, como resulta do disposto no artigo 1.060
do Cddigo Civil [art. 403 do CC/2002], a teoria adotada quanto ao
nexo causal € a teoria do dano direto e imediato, também
denominada teoria da interrupcdo do nexo causal. Nao obstante
aquele dispositivo da codificacao civil diga respeito a impropriamente
denominada responsabilidade contratual, aplica-se também a
responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva (...). Essa
teoria, como bem demonstra Agostinho Alvim (Da Inexecucédo das
Obrigagbes, 5% ed., n® 226, p. 370, Editora Saraiva, Sado Paulo,
1980), s6 admite o nexo de causalidade quando o dano é efeito
necessario de uma causa” (STF, RE 130.764, 12 Turma, DJ de
07.08.92, Min. Moreira Alves).

3. No caso, ndo ha como afirmar que a deficiéncia do servigco do
Estado (que propiciou a evasdo de menor submetido a regime de
semi-liberdade) tenha sido a causa direta e imediata do tiroteio entre
o foragido e um seu desafeto, ocorrido oito dias depois, durante o
qual foi disparada a "bala perdida" que atingiu a vitima, nem que
esse tiroteio tenha sido efeito necessario da referida deficiéncia.
Ausente o nexo causal, fica afastada a responsabilidade do Estado.
Precedentes de ambas as Turmas do STF em casos analogos.

4. Recurso improvido.””

Nao obstante o precedente destacado, saliente-se que nao ha
entendimento unissono quanto as teorias acima citadas, nem regra legal expressa,

sendo todas passiveis de criticas pela doutrina, uma vez que apresentam

"*SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 52 ed. Sao Paulo: Atlas. p. 61.

7SBRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 858.511/DF, da Primeira Turma, Relator:
Ministro Luiz Fux, Relator designado: Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 19/08/2008,
publicado no DJ em 15/09/2008.
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contradi¢gdes e problemas quando confrontadas com o caso concreto. Cabera entéao
ao magistrado a analise caso a caso dos fatos para eleger a causa preponderante

para o resultado danoso.

Como ja dito, o nexo de causalidade é justamente o liame entre o
evento danoso resultado de ato lesivo do Estado e o dever de indenizar. Quando a
questdo da responsabilidade civil foi abordada, demonstrou-se que ha algumas
hipoteses em que nao é possivel o afastamento do nexo causal para, deste modo,
nao gerar a obrigacao de indenizar, 0 que se da nos casos expressamente previstos
em lei de danos fundados no risco integral. Contudo, a responsabilidade objetiva em
regra admite a mitigagao desse elemento como forma de afastar ou atenuar o dever
de indenizar, o que é 6nus do Estado fazer, quando da ocorréncia de culpa exclusiva
ou concorrente da vitima ou de forca maior’®. Quanto ao 6nus probatério do Estado
de indicar a excludente de responsabilidade, ensina o Mestre Pontes de Miranda:

“No direito brasileiro, o énus da prova de ndo ser responsavel a
entidade incumbe a essa. O que o demandante tem que alegar e
provar é que houve fato ilicito absoluto do funcionario civil ou militar,
ou de pessoa que faz parte do 6rgao estatal. Nao se presumir a

culpa revela o elemento inquisitorial de alguns sistemas juridicos.”””
Quanto a culpa exclusiva da vitima nao se trata de uma excludente de
responsabilidade propriamente dita, mas sim de hipétese em que a suposta vitima
foi a causadora do dano e ndo o Estado, inexistindo liame causal que determine a
obrigacédo de indenizar deste’®. Quando a culpa nio for exclusiva, mas concorrente,
sera possivel atenuar a responsabilidade, repartindo-a entre os envolvidos no

evento, conforme previsto no artigo 945 do Cédigo Civil.

A forca maior € o evento do qual ndo se tinha previsao, estranho a
vontade dos envolvidos e que nao poderia ser evitado, sendo classicos os exemplos
das catastrofes naturais. Todavia, caso o dano decorrente do evento imprevisivel e

"®CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
. 74.

E)7MIF1ANDA, Pontes de. Tratado de direito privado - Direito das obrigacoes: direito das
obrigacoes, fatos ilicitos absolutos, responsabilidade, danos causados por animais, coisas
inanimadas e danos, Estado e servidores, profissionais, tomo LIIl. atualizado por Rui Stoco. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 550.

"SBANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 72 ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 588.
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inevitavel seja reflexo da ma (ou néo) prestacdo do servico, ou se a situagao
perigosa foi criada pelo Estado, podera haver responsabilidade civil por omissdo’.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 795
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2. CONTEXTUALIZANDO O TEMA: AS CONDICOES _DO SISTEMA
PENITENCIARIO DO DISTRITO FEDERAL A LUZ DA LEGISLACAO PATRIA

No presente capitulo, tracar-se-a um paralelo entre as disposicoes
legais que resguardam a vida atras das grades previstas na Constituicdo Federal de
1988, na Lei de Execucdes Penal, bem assim nos Tratados de Direito Internacional,
e as condigdes atuais em que se encontram o0s presos, sobretudo no Complexo
Penitenciario da Papuda. Apés, discutir-se-a quanto ao dever do Estado de indenizar
aqueles que cumprem pena dentro dos carceres, em razao dos danos materiais e

morais sofridos, reflexos do panorama presente do sistema penitenciario.
2.1. OS ENUNCIADOS QUE BALIZAM A VIDA NO CARCERE

A Constituicdo Federal dispde que a Republica Federativa do Brasil
tem com um de seus principios basilares a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
inciso Ill). Além disso, nossa Carta Magna aponta que “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. (Art. 52, inciso IllI), bem como
assegura a reparagao por danos morais ou materiais pela violagdo da intimidade,
vida privada, honra e a imagem das pessoas (art. 52, inciso X).

O legislador sem duvida, na redagdo do inciso | do art. 5° da
Constituicao Federal resguardou todos os direitos citados também aos presos, e
ainda, mais especificamente, por meio do inciso, XLIX do mencionado dispositivo,
dispde que ‘¢ assegurado aos presos o respeito & integridade fisica e moral™®,
devendo ser ressaltado que esse direitos e garantias individuais possuem a natureza
de clausula pétrea, ou seja, ndo podem ser abolidas do nosso ordenamento juridico,
nos termos do art. 60, §4°, IV da Carta Magna promulgada em 1988, a qual é o

grande marco da consagracao e prestigio dos direitos fundamentais®'.

Fazendo coro a Constituicdo, também estdo o art. 38 do Cédigo
Penal®®, e o art. 40 da Lei de Execucdo Penal®, além de haver varias determinacdes

8BRASIL. Senado Federal. Constituicio da Republica Federativa do Brasil (1988). Brasilia:
Senado, 1988.

*'MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 52 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 62.
8Art. 38. O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a
todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.

8 Art. 40. Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e
dos presos provisérios.
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do ramo do Direito Internacional que estabelecem regras para que os direitos
humanos dos presos sejam resguardados, como, por exemplo, a Standard Minimum
Rules for The Treatment of Prisioners (1955), Body of Principles for the Protection od
All Persons under Any Form of Detention or Imprisionement (1988), Convencéao
Americana de Direitos Humanos e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(1948) adotada pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas, na qual inclusive baseia-

se o art. 122 da Lei Organica do Distrito Federal:

Art. 122. A legislacao penitenciaria do Distrito Federal assegurara o
respeito as regras da Organizacdo das Nagbes Unidas para o
tratamento de reclusos, a defesa técnica nas infragdes disciplinares e
definira a composicdo e competéncia do Conselho de Politica
Penitenciaria do Distrito Federal.

A primeira regulamentacéao internacional citada dispdée que 0s seus
principios serdo aplicados a todos, independente de raca, cor, sexo, origem social,
etc. Ainda, recomenda que se deve separar 0s presos provisérios dos condenados,
e também de acordo com idade, sexo e tipo de crime cometido. Prosseguindo, tece
consideracdes acerca das acomodacdes, higiene e alimentacao, afirmando nao ser

desejavel que haja superlotacdo no estabelecimento®.

Essa regulamentacdo foi elaborada no primeiro Congresso das
Nagbes Unidas para a prevengao do crime e para o tratamento de delinglientes, em
Genebra no dia 31 de agosto de 1955. Embora seja considerada com soft law,
norma néao vinculante de Direito Internacional, pode tornar-se vinculante, e, ainda,

servem de inspiragdo para diversas legislagdes mundo afora, inclusive a nossa®.

A segunda, a seu turno, faz coro e ratifica as disposicoes acima
mencionadas com enfoque, sobretudo, na dignidade da pessoa humana. Assim
determina o Principio 1: “All persons under any form of detention or imprisonment

shall be treated in a humane manner and with respect for the inherent dignity of the

84UNITED NATIONS. Standard Minimum Rules for The Treatment of Prisioners, 1955. Disponivel em:
https://www.unodc.org/pdf/criminal justice/UN Standard Minimum Rules for the Treatment of Pris
oners.pdf Acesso em: maio 2015.

RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 212.
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861

human O texto prossegue afirmando que nenhuma circunstancia deve ser

invocada para justificar a tortura, ou outro tratamento inumano, cruel ou degradante.

Em relacdo a Convencao Americana de Direitos Humanos, a qual o
Brasil aderiu em 1992, cumpre enfatizar o exposto no artigo 5°, que dispde sobre 0
direito a integridade pessoal. Segundo esse enunciado, toda pessoa deve ter sua
integridade fisica e moral respeitada, ndo podendo ser submetida jamais a
tratamentos, penas ou sang¢des degradantes, cruéis ou desumanas. Esse direito é
estendido também aos presos, uma vez que deriva da simples condicdo humana, o

que é ressaltado por André Carvalho Ramos:

“Como decorréncia desse direito, a Convengao determina que toda
pessoa privada de liberdade deva ser tratada com o respeito devido
a dignidade inerente ao ser humano e que a pena nao pode passar
da pessoa do delinquente. Ademais, os processados devem ficar
separados dos condenados, salvo em circunstancias excepcionais,
devendo ser submetido a tratamento adequado a sua condicao de
pessoas nao condenadas...”

Nessa esteira, pode-se dizer que tanto a Constituicdo Federal,
guanto os enunciados internacionais apontam para a protecao dos direitos humanos,
baseados no principio da dignidade da pessoa humana, a qual, segundo André
Carvalho Ramos trata-se de atributo inerente a condicado humana que todo individuo
possui, independente de fatores de distingbes sociais, e consiste “qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano, que o protege contra todo tratamento
degradante e discriminagdo odiosa, bem como assegura condi¢des materiais
minimas de sobrevivéncia.” %

Destarte, a imputacdo da dignidade da pessoa humana como
principio constitucional balizador e fundamento da Republica, implica no dever do
Estado de garantir e promover a sua protecdo e assegurar sua aplicagcdo as

pessoas, seja individualmente ou coletivamente, evitando quaisquer ébices que

®UNITED NATIONS. Body of Principles for the Protection od All Persons under Any Form of
Detention or Imprisionement. dez. 1988. Disponivel em:
http://www.un.org/documents/ga/res/43/a43r173.htm Acesso em maio 2015.

RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 253.

% Ibidem. p. 368.
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dificultem a vida com dignidade®. O Ministro Luis Roberto Barroso elucida que “a
dignidade da pessoa humana impdes limites e atuacbes positivas ao Estado, no

atendimento das necessidades vitais basicas, expressando-se em diferentes

dimensdes.*"”

No entanto, a realidade brasileira dos presidios esta bem aquém do
que esta previsto na legislacao e nas normas de direito internacional, e no ano de
1991, pouco tempo apo6s a promulgagao da Carta Magna, o Professor Sérgio Adorno
da Universidade de Sao Paulo — USP, ja apontava as mazelas presentes no sistema

prisional brasileiro:

“Como se sabe, face as condicbes de existéncia dominante nas
prisbes brasileiras, a perda da liberdade determinada pela sangéo
judiciaria pode significar, como nao raro significa, a perda do direito a
vida e a submissao a regras arbitrarias de convivéncia coletiva, que
ndo excluem maus-tratos, espancamentos, torturas humilhacdes, a
par do ambiente fisico e social degradado e degradante que
constrange os tutelados pela justica criminal a desumanizacao.

Nao sdo poucos os indicadores que espelham a precariedade do
sistema penitenciario brasileiro. Embora as condigbes de vida no
interior dessas “empresas de reforma moral dos individuos” sejam
bastante heterogéneas quando consideradas sua insercao nas
diferentes regides do pais, tragcos comuns denotam a ma qualidade
de vida: superlotacdo; condigbes sanitarias rudimentares;
alimentacdo deteriorada; precéaria assisténcia médica, judiciria,
social, educacional e profissional; violéncia incontida permeando as
relacbes entre os presos, entre estes e os agentes de controle
institucional e entre os préprios agentes institucionais; arbitrio
punitivo incomensuravel™'.

Passados mais de vinte anos, pouca coisa mudou, porquanto
continua sendo oferecido aos presos nada mais do que o encarceramento ocioso em
péssimas condicdes, vale recordar “superlotacao; condicées sanitarias rudimentares;
alimentacao deteriorada; precéaria assisténcia médica, judiciaria, social, educacional
e profissional, violéncia etc” muito distantes de condicées minimamente dignas,

como bem pontua Guilherme de Souza Nucci:

8SARLET, Ingo Wolfagang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fudamentais na
Consituicdo Federal de 1988. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
. 78.
g)OBARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os novos conceitos
fundamentais e a construg¢édo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 369.
*'ADORNO, Sérgio. Sistema penitenciario no Brasil: Problemas e desafios. Revista USP, Sao Paulo,
n. 9, p. 70-71, mar/mai 1991. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/25549/27294 Acesso em: marco 2015.
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“Na prética, no entanto, lamentavelmente, o Estado tem dado pouca
atencdo ao sistema carcerario, nas Ultimas décadas, deixando de
lado a necesséria humanizagdo do cumprimento da pena, em
especial no tocante a privativa de liberdade, permitindo que muitos
presidios se tenham transformado em auténticas masmorras, bem
distantes do respeito a dignidade fisica e moral dos presos, direito
constitucionalmente imposto.”®
No mesmo sentido, destaca André Carvalho Ramos sobre o
descumprimento das referidas regras na realidade brasileira, em decorréncia dos
quadros de superlotacao e das condi¢des estruturais e do ambiente presente na vida

atras das grades:

“A realidade brasileira demonstra claramente que tais regras ndo séo
cumpridas no Brasil: a superlotacdo dos presidios, a reclusao do
preso em cela ndo separada de outras categorias, as péssimas
condigées de higiene e salubridade, abusos fisicos e sexuais das
mais variadas formas, bem como o controle de facto do presidio por
organizagdes criminosas exemplificam o quanto ainda se esta

distante do modelo concebido nas Regras Minimas.*
Oportuno ressaltar que a populacéao carceraria do Brasil ja ultrapassa
500.000 (quinhentos mil) habitantes, o que corresponde a 4% maior do mundo, atras
apenas de paises mais populosos: Estados Unidos, China e Russia®. Portanto, em
vista das condicoes deploraveis narradas, € importante voltar os olhos aos nossos
carceres para aferir se a legislagdo e as normas internacionais de protecao ao ser
humano vém sendo cumpridas, sobretudo no Distrito Federal, onde estd instalada a
capital da Republica, e buscar os meios legais cabiveis para a reparacdo de danos

relativos as violacoes desses direitos.

2.2. 0 PANORAMA DO SISTEMA PENITENCIARIO NO DISTRITO FEDERAL

No inicio de 2015 foram noticiadas as condicdes desumanas
presentes no sistema carcerario brasileiro por meio da 252 edi¢édo do relatério anual
elaborado pela Organizacdo defensora dos direitos humanos Human Rights

®NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execucgdo penal, 82 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 990.

®RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 214

*FELBERG, Rodrigo. A reintegracdo social dos cidaddos-egressos: uma nova dimensdo de
aplicabilidade as acoes afirmativas. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 11.
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Watch®. O referido documento, além de destacar o fatidico caso do Complexo
Prisional das Pedrinhas no Estado do Maranhdo, episédio em que houve um
verdadeiro massacre entre 0s presos, com cenas animalescas, o que inclusive foi
objeto de deliberacdo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, também
alerta quanto a superlotacdo nos presidios e aumento da populagédo carceraria no

Brasil.

“Many Brazilian prison and jails are severely overcrowded and
plagued by violence. The country’s incarceration rate increases by 45
percent between 2006 and 2013, according to data from the Ministry
of Justice’s Integrated System of Penitentiary Information (InfoPen).
The adult prison population exceeds half a million people — 37
percent more than the prisons were built for, according to the National
Council of Justice in June 2014.”%

O mencionado documento ressaltou também que a superlotacao,
aliada a precaria situagao sanitaria e a dificuldade de acesso aos servigcos de saude,
facilita a proliferagédo de doencas dentro das penitenciarias: “Overcrowding and poor
sanitation facilitate the spread of disease, and prisoners’ access do medical care
remains inadequate.”” 1sso mesmo, essas sdo as condigdes em que se encontram
grande parte dos nossos presidios em pleno século XXI, que mais parecem as
masmorras visitadas por Bentham no século XVIII, “onde havia superpopulagéao
carceraria, falta de condigdes de higiene e de salubridade, violéncia praticada pelas
autoridades administrativas contra os presos, e de uns contra os outros”®.

Para ilustrar a situacéo do sistema penitenciario no Distrito Federal,
cumpre fazer um paralelo entre uma cartilha elaborada pelo Conselho Nacional de
Justica, direcionada aos presos para auxilid-los a entender seus direitos, deveres e
garantias legais durante o cumprimento da pena, e a situacdo em que eles

realmente se encontram. Uma das orientagdes la contidas diferencia o apenado do

®JOL. Brasil tem “tortura cronica” e sistema prisional devastado, diz HWR. Disponivel em:
http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2015/01/29/brasil-tem-tortura-cronica-e-sistema-
prisional-devastado-diz-hrw.htm Acesso em: 29/01/2015 09:32
*Human  Rights  Watch.  World  Report 2015, p.  116.  Disponivel  em:
Q}tps://www.hrw.orq/sites/defauIt/files/wr201 5 web.pdf Acesso em: abril 2015.

Idem.
%BICUDO, Tatiana Viggiani. Por que punir? Teoria geral da pena. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p
p. 149.
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preso provisério, e diz que este sempre deve ser colocado em cela diferente
daqueles com condenagao definitiva®.

Prosseguindo, dispde a mencionada cartilha que dentre os direitos
dos presos esta a assisténcia material, que se trata do fornecimento de alimentos,
roupas, materiais de higiene, além de instalacées adequadas, sendo que quanto a
estas Ultimas, afirma que é direito do apenado, no minimo, possuir um colchao e
lengois para dormir'®, o que inclusive é respaldado pelo art. 88 da Lei de Execucéo
Penal.

Quanto a assisténcia educacional, a Cartilha propée a educacao
como uma das principais formas de reinsercao do preso na sociedade, devendo o
ensino fundamental gratuito existir em todas as unidades prisionais e atender ao
maior nimero de apenados possivel'?".

Contudo, em visita de inspecéao prisional realizada entre os dias 19 e
23 de novembro de 2011, em Brasilia-DF, pelo Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria, 6rgao vinculado ao Ministério da Justica, verificou-se varias
irregularidades nas principais unidades visitadas no Sistema Penitenciario da
Papuda, quais sejam: Centro de detencao proviséria — CDP; Centro de integracao e
ressocializacdo — CIR; Penitenciaria do Distrito Federal | — PDF |; e Penitenciaria do
Distrito Federal || — PDF II.

A primeira unidade visitada foi o Centro de Detencdo Proviséria —
CDP, que tinha capacidade para 1.048 presos, mas abrigava 2.030, ou seja, havia
uma populagdo a maior de 93% do ideal. Assim, a cela que deveria ser dividida por
2 presos, na realidade abrigava aproximadamente 10, ndo tendo colchdes
suficientes para todos. Ademais, o CDP em tese seria o local para o acusado ficar
enquanto nao foi condenado, porém verificou-se que varios estao presos além do
tempo razoavel sem que tivessem sido julgados, além de casos em que a pessoa foi
condenada, mas néo foi transferida para a unidade devida.'®

%BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Cartilha da Pessoa Presa. 2° Ed. Brasilia, 2012. p. 11.

% bidem, p. 12.

19'BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Cartilha da Pessoa Presa. 2% Ed. Brasilia, 2012. p. 13.
1%2BRASIL. Ministério da Justica - Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP).
Relatério da visita de inspecao prisional em Brasilia/DF. Brasilia, 2011. p. 4. Disponivel em:
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A segunda unidade visitada foi o Centro de Internagdo e
Reeducacao — CIR, que tinha capacidade para 750 pessoas, mas comportava 1.369
presos, o que significa a porcentagem de 82% de presos a mais do que o devido.
Nas celas onde deveria haver 10 presos, havia 20, também sem colchdes
suficientes para todos. A unidade recebe os presos condenados ao regime fechado
e semi-aberto, que reclamaram da auséncia de oportunidade para trabalho ou

reintegragao social.'®

Nas unidades Penitenciarias do Distrito Federal | e Il ndo foi
diferente e também se configurou o quadro de superlotacao nestas unidades, cada
uma com aproximadamente 70% a mais de presos do que comportaria. Na PDF | a
capacidade era para 1.584 pessoas, mas a lotacao verificada foi de 2.626. Dessa
forma, as celas abrigavam aproximadamente 16 presos, quando a lotacdo deveria
ser de 8. Ja na PDF I, a capacidade era de 1.464 presos e a lotagdo de 2.447'%4.

Além de apresentar o quadro de superlotacdo, no sistema
penitenciario do Distrito Federal os condenados chegam ao carcere e ficam sujeitos
a uma ociosidade preocupante, haja vista que apenas 9% estudam e a irrisoria
parcela de 18% exerce alguma atividade laboral; um indice muito ruim, em face da

numerosa populacdo carceréaria. '%°

A superlotagdo também influencia o aproveitamento das atividades
oferecidas, fazendo com que os egressos ndao tenham expectativa alguma para o
reingresso na sociedade, saindo, por muitas vezes, em condicdes piores do que as
que entraram, e, se antes ja viviam a margem da sociedade, apdés o cumprimento da
pena o abismo fica maior ainda, o que torna a sangdo por demais

desproporcional'®. Em pleno século XVIII, o jurista italiano Cesare Beccaria ja

<http://portal.mj.gov.br/services/DocumentManagement/FileDownload.EZTSvc.asp?Document|D=%7
BE7FF06DC-D455-490E-AF96-79B7C259B058%7D&ServicelnstUID=%7B4AB01622-7C49-420B-
9F76-15A4137F1CCD%7D>. Acesso em 12 jan. 2015, 11:50.

"% Ibidem. p. 6.

1% 1dem.

1%°BRASIL. Ministério da Justica. Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias (InfoPen),
Dezembro de 2012, disponivel em: <http:/portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-
437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7B325D54C6-C91D-4E0C-9515-
A18F92E8DA59%7D:&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>. Acesso
em 12 jan. 2015, 11:40.

'%BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 95.




41

defendia a idéia de que deveria existir proporcionalidade entre o crime e a pena,
onde para cada delito deveria haver uma pena proporcional ao dano causado, o que
€ seria importante para o discernimento moral da sociedade da gravidade das

condutas punidas, in verbis:

“E que, para ndo ser um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena
deve ser, de modo essencial, publica, pronta, necessaria, a menor
das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao

delito e determinada pela lei.” %’
Trazendo o celebrado jurista italiano para o tema em tela, ainda hoje
mantemos a idéia de que o condenado deve ser imputado em uma pena justa e
proporcional, bem como que essa pena tenha um carater punitivo-educativo, sem
que seja desumana ou degradante, sendo o encarceramento, por si sé, medida
muito severa, porquanto atinge a liberdade da pessoa, porém ndo € o que

observamos no caso pratico'®.

Para que a pena cumpra seus objetivos, € necessario que seja
possivel aplicar as normas constitucionais e de execucao penal adequadamente,
mas em face das condicbes de encarceramento oferecidas aos presos nao ha
viabilidade para tanto, caindo por terra a ideia de proporcionalidade da pena,
principios como o da dignidade da pessoa humana, além do objetivo de reintegracao
social do condenado, ndo passando de teorias pomposas no papel, mas sem muita
eficacia na pratica.

Fazendo um paréntese, o ideal de ressocializacdao que, segundo
Mirabete, é essencial para reintegrar o condenado ao meio do qual foi retirado,
buscando oferecer ao ex-convicto condicbes minimamente dignas para a vida pos-
carcere, ndo parece passar de uma realidade bem distante’®. Rodrigo Felberg faz
coro ao entendimento, aduzindo que as péssimas condicoes do carcere sao

maléficas a reintegracao social daquele que cumpriu pena:

“As caracteristicas nefastas do sistema prisional sdo prejudiciais ao
processo reintegrativo, deteriorando o carater dos presos e isso

'"BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, 62 ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2011. p. 101.
'%NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execugdo penal, 82 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 990.

'MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal: Comentarios a Lei N2 7.210, de 11-07-84. 112 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 62.
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também é levado em conta negativamente, a influenciar a aceitacéo
dos condenados que cumpriram suas penas ou que estdo sob
livramento condicional.”"™

Sendo assim, fica muito evidente que nossa Constituicdo Federal
esta repleta de principios e normas que versam sobre dignidade da pessoa humana,
direitos e garantias fundamentais, assim como a legislacao infraconstitucional, mas
tais dispositivos na pratica ndo passam de letra morta, uma vez que o quadro em
gue se encontram aqueles que cumprem pena atras de um carcere nao favorece a
aplicagdo da lei, e 0 preso ao invés de sair ressocializado, sai estigmatizado'"".

No entanto, ndo se pretende no presente estudo adentrar mais
profundamente na seara da criminologia ou execucao penal, pois se desviam do
escopo principal, qual seja, a responsabilidade civil do Estado decorrente dessa
cadtica situacao carceraria, sobretudo por causa da superlotacédo carceraria.

O objetivo tracado é justamente demonstrar que o Sistema
Penitenciario do Distrito Federal, embora seja bem conceituado (em tese), diante
dos dados que foram analisados, oferece condigbes alarmantes que geram uma
série reflexos (falta de espaco fisico, assisténcia material e estrutural inadequada,
falta de intimidade, intimidacado de presos de alta periculosidade etc) passiveis
atingir ndo sé a integridade fisica, como ja diversamente analisado pelo Egrégio
Tribunal Local, mas também a integridade psiquica e moral, em razao da violacédo da
integridade fisica e da dignidade da pessoa humana, como a seguir sera discorrido.

2.3 OS DANOS SOFRIDOS NO CARCERE E O DEVER DE INDENIZAR

Verificada a situacdo do carcere, € evidente que essas condi¢des
precarias e indignas (o que é fato publico e notdério ha anos), em que se encontram
os presidios, sao propicias para a ocorréncia de danos, sejam eles materiais e
morais. Quanto aos danos a integridade fisica (decorrentes de brigas, motins, etc.) e

aos danos morais advindos de morte ou suicidio, ndo merece muita discussao no

"OFE| BERG, Rodrigo. A reintegracdo social dos cidaddos-egressos: uma nova dimensédo de
aplicabilidade as acoes afirmativas. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 8.

""BITENCOURT, Cesar Roberto. Faléncia da pena de prisdo — Causas e Alternativas. 42 ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 161.
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presente, porquanto a jurisprudéncia e a doutrina restam unissonas no sentido de

que a responsabilidade civil do Estado € objetiva. Nesse sentido:

“EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DETENTO
MORTO APOS SER RECOLHIDO AO ESTABELECIMENTO
PRISIONAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO.
SOBREVIDA PROVAVEL (65 ANOS). PRECEDENTES.

1. Tratam os autos de agao reparatéria de danos advindos de delito
ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Goias contra o Estado
de Goias pleiteando indenizacdo por danos morais e materiais bem
como indenizagdo mensal a titulo de pensdo aos dependentes de
vitima de morte em estabelecimento prisional. O juizo singular julgou
improcedente o pedido por auséncia de nexo causal e evidente culpa
exclusiva da vitima, e declarou extinto o feito. Inconformado, o
Ministério Publico interp6s apelagdo, que foi parcialmente provida
pelo Tribunal, condenando o Estado a pagar: a) o valor despendido
com o funeral da vitima, b) pensdo mensal de 1 (um) salario minimo
a ser dividido entre a companheira da vitima e seus filhos,
retroagindo a condenagéo a data do fato danoso, e c) indenizagao, a
titulo de danos morais, a mae da vitima e aos referidos beneficiarios
no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Interpostos embargos
declaratérios, foram rejeitados a unanimidade. O estado de Goias
manejou recurso especial defendendo que: a) deve ser afastado o
nexo causal; b) o Tribunal proferiu decisao extra petita ao declarar o
direito de acrescer o valor da pensdo mensal dos beneficiarios; c) o
limite temporal de sessenta e sete anos para o pagamento da
pensao mensal a ser paga a companheira estad em dissonancia com
a interpretacao do Superior Tribunal de Justica.

Contra-razdées ao recurso especial, alegando, em sintese, que: a)
nao merece ser conhecido, pois nem sequer foi indicada a alinea do
permissivo constitucional autorizador do recurso; b) o aresto atacado
assentou-se em fundamento constitucional; ¢) o provimento do
recurso depende de revolvimento do arcabougo fatico-probatoério,
vedado em sede de recurso especial. Parecer Ministerial opinando
pelo conhecimento e parcial provimento do recurso.

2. No que se refere a morte de preso sob custddia do Estado, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no sentido de que a
responsabilidade civil do ente publico é objetiva.

3. A orientagédo desta Corte fixa em sessenta e cinco anos o limite
temporal para pagamento da pensao mensal estabelecida.

4. Precedentes jurisprudenciais do STF, do STJ e de Tribunais
Estaduais prestigiando a fixacdo da responsabilidade civil quando
presente o panorama fatico e juridico acima descrito.

5. Doutrina de Rui Stoco, Yussef Cahali, Cretela Junior e Celso
Antdnio Bandeira de Melo no mesmo sentido do acima exposto (ver
"Tratado de Responsabilidade Civil", de Rui Stoco, 62 Ed. RT, 2004,
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pp. 1.124/1.125) 6. Recurso especial parcialmente conhecido e,
nessa parte, provido, para fixar em sessenta e cinco anos o limite
temporal para pagamento da pensdo mensal estabelecida.'"
Ressaltou o relator do processo acima mencionado, Ministro José
Delgado, que ‘“a ndo-identificacdo da autoria ndo afasta as consequiéncias do
acontecimento, nem desconstitui a responsabilidade civii do Estado pelo
acontecimento, em face dos danos causados & familia do falecido”™. Ou seja,
mesmo que o agente causador do dano ndo seja individualizado, o dever de
indenizar do Estado ainda persiste. No mesmo sentido decidiu o Ministro Moreira
Alves quando integrava o Supremo Tribunal Federal, aplicando a teoria objetiva em
razdo de homicidio ocorrido dentro de presidio, por omissao na vigilancia dos presos
(RT 765:88)"“.

Porém, o quadro de superlotacdo pode gerar além dos danos fisicos
(agressbes, morte, suicidios, etc.), varios reflexos que atingem os direitos da
personalidade dos presos, dentre eles: condigdes perigosas a intimidade que levam
0s presos a confeccionarem ‘instrumentos de defesa”, gerando tensdo e medo
dentro das celas; a intimidagéo pelos presos mais perigosos; a falta de condi¢des
adequadas de higiene; a falta de espaco até mesmo para dormir; a mistura de

presos de periculosidade diferente, etc.”

Tais reflexos que atingem a esfera psiquica, a intimidade, a
dignidade, e ndo apenas a integridade fisica propriamente dita daquele que se
encontram cumprindo pena privativa de liberdade. Nos dizeres do Professor Yussef

Said Cahali, o dano moral:

"é a privagdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor
precipuo na vida do homem e que sao a paz, a tranquilidade de
espirito, a liberdade individual, a integridade individual, a integridade
fisica, a honra e os demais sagrados afetos, classificando-se desse
modo, em dano que afeta a parte social do patriménio moral (honra,
reputagao, etc.) e dano que molesta a parte afetiva do patriménio
moral (dor, tristeza, saudade, etc.), dano moral que provoca direta ou

"2BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 847.687/GO, da Primeira Turma,
ﬁselator: Ministro José Delgado, julgado em 17/10/2006, publicado no DJ em 25/06/2007, p. 221.

Ildem
"“GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Codigo Civil: parte especial: direito das
obrigacoes, volume 11 (arts. 927 a 965). Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 109.
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indiretamente dano patrimonial (cicatriz deformante, etc.) e dano
moral puro (dor, tristeza, etc.)"""

O pesquisador Craig Haney, professor de psicologia da Universidade
de Santa Cruz, Califérnia, que dedica boa parte dos seus estudos aos efeitos
psicolégicos causados pelo encarceramento, afirma que as prisées ndo sao somente
desconfortaveis e desagradaveis pelo simples fato de uma pessoa estar privada de
sua liberdade, pois podem ser também destrutivas para aqueles nelas confinados

em razao dos efeitos negativos advindos do ambiente precario que os cercam''®.

“The empirical consensus on the most negative effects of
incarceration is that most people who have done time in the best-run
prisons return to the free world with little or no permanent, clinically-
diagnosable psychological disorders as a result. Prisons do not make
people “crazy”. However, even researchers who are openly skeptical
about whether the pains of imprisonment generally translate into
psychological harm conced that, for at least some people, prison can
reduce negative, long-lasting change. And most people agree that the
more extreme, harsh, dangerous, or otherwise psychologically-taxing
the nature of the confinement, the greater the number of people who
will suffer and the deeper the damage that they will incur.”""’

O professor americano aduz que a prisdo por si s6 ja € nociva ao
preso, porém destaca que a superlotacdo maximiza e exacerba os reflexos

negativos adversos decorrentes dela''®.

Dentre outras coisas, o0 quadro de
superpopulacdo torna a prisdo mais penosa, nociva, € um lugar mais perigoso,
devendo-se considerar ainda, que quanto mais pessoas estiverem concentradas em
um espagco menor que o recomendado, menos opg¢des de atividades serdao
disponibilizadas aos presos, bem como serd mais dificil 0 monitoramento dos

agentes penitenciarios, o que leva ao “controle paralelo” por facgdes criminosas''°.

"SCAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 2% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 20.
"®HANEY, Craig. The wages of prison overcrowding: harmful psychological consequences and
dysfunctional correctional reactions. Washington University journal of Law & Policy, Washington,
vol. 22, p. 265-269, jan. 2006. Disponivel em:
http://openscholarship.wustl.edu/law journal law policy/vol22/iss1/22/ Acesso em: fevereiro 2015.
""HANEY, Craig. The psychological impact of incarceration: Implications for post-prison adjustment.
“From  prison to home” Conference, p. 79-80, jan. 2002. Disponivel em:
http://www.researchgate.net/publication/237817388 The Psychological Impact of Incarceration Imp
lications for Post-Prison Adjustment Acesso em: fevereiro 2015.

"®HANEY, Craig. The wages of prison overcrowding: harmful psychological consequences and
dysfunctional correctional reactions. Washington University journal of Law & Policy, Washington,
vol. 22, p. 269-271, jan. 2006. Disponivel em:
http://openscholarship.wustl.edu/law journal law policy/vol22/iss1/22/ Acesso em: fevereiro 2015.
"Ibidem, p. 273-277
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Por fim, finaliza Haney mencionando estudos que relacionam a
superlotacdo carceraria com a ineficacia da pena e a reincidéncia criminal,
sobretudo entre os infratores de “baixo-risco”, que tendem a serem presos por

crimes mais graves do que aqueles que o levaram a cumprir pena pela primeira

vez'®.

O professor David Bierie da Universidade de Maryland, que dentre
outros lugares trabalhou no Federal Bureau of Prisons, faz coro ao estudo acima
destacado, e salienta que quanto pior o ambiente da prisdo, mais violenta ela sera e

0s presos e profissionais que la trabalham estardo sujeitos a um maior nimero de

prejuizos e problemas de saude'?’.

Andrew Coyle, Professor Emérito da Universidade de Londres e
Diretor do Centro Internacional de Estudos Prisionais, por sua vez, aponta a
superpopulagéo carceraria como um dos maiores problemas enfrentados na area e
adverte sobre os possiveis prejuizos a saude causados pelo encarceramento de
muitas pessoas em um pequeno espaco fisico, como por exemplo a proliferagéo e

transmissdo de doencas contagiosas:

“Imprisonment may mean that a large number of individuals are kept
together in a very restricted environment with little or no freedom of
movement. This raises particular concerns. In the first place there
may be serious risks to health. For example people suffering from a
highly infectious disease such as tuberculosis may be in such close
proximity and in such ill ventilated conditions that their fellow
prisoners are at great risk of contracting the disease. People deprived
of the opportunity to wash themselves or their clothing may catch skin
diseases or parasites and, for lack of bedding or beds, pass on their
affliction to others. A prisoner in a cold climate who does not have
warm clothing may catch pneumonia. A prisoner deprived of exercise
and access to sunlight and fresh air may suffer serious loss of muscle
tone and vitamin deficiency. A prisoner deprived of sufficient
quantities of food and/or liquid is likely to suffer serious damage to
health.”'??

Outro reflexo do encarceramento de pessoas em maior numero do

que a capacidade fisica aceitavel, € a convivéncia forgcada e divisdo de espaco em

20 bidem, p. 284-285

'21BIERIE, David M. Is tougher better? The impact of physical prison conditions on inmate violence.
International journal of offender therapy and comparative criminology. abr. 2011. p. Disponivel em:
http://ijo.sagepub.com/content/early/2011/04/09/0306624X11405157. Acesso em: fevereiro 2015.
?’COYLE, Andrew. A human rights approach to prison management. 22 ed. Londres: International
Centre for Prison Studies, 2009. p. 39.
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condicbes precdrias entre presos definitivos e provisérios, bem como pessoas que
cometeram crimes menos ofensivos com criminosos de alta periculosidade, como
também ocorre no Distrito Federal, conforme demonstrado, o que por si s6 ja € um
fato negativo e passivel de causar danos psicolégicos e aos direitos de
personalidade. Quanto a isso expde Nucci:

“E possivel que alguém se torne agressivo, justamente ao ser
colocado em uma cela insalubre, tomada pela violéncia e pela
disputa de espaco, de modo que sua personalidade € afetada, para
pior, no decorrer do cumprimento da pena, algo que se pode
constatar verificando o disposto nos varios e sucessivos exames de
classificagdo ou criminolégicos a que seja submetido. Em outras
circunstancias, o sujeito agressivo, recebendo tratamento adequado
por parte do Estado, apoio familiar, assistencial e psicologico, pode
transformar-se em pessoa mais calma e equilibrada, o que denota a
alteragéo positiva da sua personalidade.” '?°

Verifica-se que o Complexo Penitenciario da Papuda reune varias
dessas questdes relatadas pelos pesquisadores citados, razdo pela qual tem-se que
o Distrito Federal é responsavel por quaisquer danos sofridos 14, seja de ordem
material ou moral. No entanto, perquire-se de onde decorreria eventual dano moral;
seria ato comissivo ou omissivo do Estado? Para responder a indagagédo vale
destacar que a conduta do Poder Publico resta presente simplesmente pelo fato do
dano ter sido produzido por uma situacao criada por ele, como salienta 0 mestre
destaca Celso Anténio Bandeira de Mello ao discorrer sobre a responsabilidade civil
do Estado relacionada aos presos:

“Ha determinados casos em que a agao danosa, propriamente dita,
nao é efetuada por agente do Estado; contudo, é o Estado quem
produz a situagdo da qual o dano depende. Vale dizer: sao hipéteses
nas quais é o Poder Publico quem constitui, por ato comissivo seu,
os fatores que propiciardao decisivamente a emergéncia do dano. Tais
casos, a nosso ver, assimilam-se aos de danos produzidos pela
propria acao do Estado e por isso ensejam, tanto quanto estes, a
aplicacdo da responsabilidade objetiva”'?*

Ora, configurada a conduta e presente o dano, resta verificar se ha
nexo causal deste com a atividade estatal exercida. Pois bem, o nexo de
causalidade no caso em tela ndo decorre do ato de colocar o sujeito atras das

'28NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execugdo penal. 82 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 999.

'’BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ato administrativo e direitos dos administrados. Sao
Paulo. Revista dos Tribunais, 1981 P. 150.
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grades, mas sim do fato de que o Poder Publico, a partir do momento em que
recebe os condenados, passa a ser responsavel pela guarda e seguranca daqueles,

enquanto permanecerem detidos. Na licdo de Rui Stoco:

“O confinamento de pessoa condenada pelo Estado-Juiz por parte do
Poder Executivo pressupde, como ja enfatizado, a entrega dessa
pessoa a guarda e vigilancia da administragdo carceraria.

Desse modo, qualquer lesdo que esses presos sofram por acado dos
agentes publicos, por acdo de outros reclusos ou de terceiros, leva a
presungdo absoluta (jure et de jure) da responsabilidade do Estado,
nao admitindo a alegacao de auséncia de culpa”'®

Acrescenta com maestria Cretella Junior, sobre o dever do Estado

de garantir a seguranca e a integridade daqueles que estdo sob sua custddia:

“Pessoas recolhidas a prisbes a prisbes comuns ou a quaisquer
recintos sob a tutela do Estado tém o direito subjetivo publico a
protecéo dos 6rgaos publicos, cujo poder de policia se exercera para
resguarda-las contra qualquer tipo de agressao, quer dos proprios
companheiros, quer dos policiais, quer ainda de pessoas de fora, que
podem, iludindo a vigilancia dos guardas, ocasionar danos aos
presos.”'#

Além da guarda, o Poder Publico também € responsavel pela
construcdo, manutencgao e regular funcionamento dos presidios, portanto, o presente
estudo filia-se ao entendimento de que todos os danos sofridos pelos presos, sejam
materiais ou morais, ndo devem ser passiveis da analise de culpa, sendo sua

responsabilidade objetiva nos termos do art. 37, §6° da Constituicdo Federal.

N&ao obstante, ainda que se alegue que o dano ocorra em razao de
conduta omissiva sua por ndo proporcionar melhorias na infra-estrutura
penitenciaria, ou ndo promover politicas publicas, entende-se, como prelecionado
por Cavalieri Filho, que tal omissao seria especifica, sendo a sua responsabilidade,
deste modo, objetiva. Saliente-se que as condi¢des lastimaveis em que vivem o0s
presos nao sdo novidade, sdo de notério conhecimento do Estado, que sempre se
manteve inerte, bem como que tais justificativas genéricas acima mencionadas nada

te relacdo com o dever de indenizar em razéo de evento danoso, o que é decorrente

'2°3TOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, tomo II. 92 Ed.
Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2013. P. 301.

2CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigacdo de indenizar. Sao Paulo: Saraiva, 1980. P.
251-252
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de norma constitucional e ndo depende de adog¢ao de qualquer ato administrativo do
Poder Publico.

Todavia, embora seja desnecessaria a comprovagao da culpa para
que o dano seja compensado, nos embates judiciais, como no préximo capitulo sera
abordado, tecem-se argumentos baseados no instituto da reserva do possivel,
sustentando-se que o Estado nada pode fazer diante do quadro, pois caso contrario
haveria um colapso orcamentario, que atentaria aos principios da proporcionalidade
e razoabilidade.

Em primeiro lugar, ndo ha que se falar em reserva do possivel
quando inexistente um minimo existencial exigivel. Em segundo lugar, ndo ha que
se falar em sobrecarga orcamentaria quando se tem em jogo a vida humana. Por
fim, salta aos olhos a argumentacao de falta de recursos em face dos bilhdes que se
vem ‘“investindo” em eventos como Copa do Mundo e Olimpiadas, sem falar nas
grandes cifras envolvidas nos recorrentes escandalos de corrupcéo, ficando claro o
interesse de se furtar de suas obrigacdes por parte do Estado.

Nao ha que se admitir, também, argumentos nao-técnicos utilizados
pelo Poder Publico para se furtar das indenizacbes pleiteadas, como ‘“culpa
exclusiva do preso” por ele ter incorrido em conduta contraria a lei que o levou ao
carcere, ou a alegacao do recluso muitas vezes tinha uma qualidade de vida muito
baixa'?’. Ora, ndo é pelo fato da pessoa ter cometido um ilicito ou de viver em
condigbes precarias que ela devera ser deixada ao relento. Ademais, tais fatos néo
devem afastar o dever do Estado em proporcionar um cumprimento de pena digna

que busque cumprir 0s objetivos legais.

O Professor Andrew Coyle inclusive atenta para essa questao do
argumento da “culpa exclusiva do preso”, sobretudo nos paises onde ha grande
disparidade social, como no caso do Brasil, onde, segundo ele, grande parte da
populacdo ndo se importa com aqueles que estdo encarcerados, sob o argumento
de que se nao ha condicdes decentes para os menos favorecidos socialmente, nao

'2’BRASIL. Ministério da Justica. Sistema Integrado de Informacgdes Penitenciarias (InfoPen),

Dezembro de 2012, disponivel em: <http:/portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-
437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=item|D=%7B325D54C6-C91D-4E0C-9515-
A18F92E8DAS59%7D:&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>. Acesso
em 12 jan. 2015, 11:40.




50

deve haver condi¢cdes satisfatorias aqueles que cometem crime e estdo cumprindo
pena atras dos carceres. Adverte, porém, que esse argumento jamais deve ser
levado em consideragdo, uma vez que o Estado, tendo a obrigacdo de privar a
liberdade de alguém para por determinada pessoa em sua guarda, tem o dever de

assegurar que seja tratado de maneira decente e humana.

“In countries where the standard of living for the general population is
very low it is sometimes argued that prisoners do not deserve to be
held in decent and humane conditions. If men and women who are
not in prison have to struggle to survive, if they do not have enough
food for themselves or their children, why should anyone worry about
the conditions in which those who have broken the law are held? That
is a difficult question to answer, but it can be answered. Put simply, if
the states takes on itself the right to deprive someone of liberty, for
whatever reason, it must also takes on itself the obligation to make
sure that that person is treated in a decent and humane manner. The
fact that non-imprisoned citizens find it difficult to live decently can
never be used as justification by the state for failing to treat those who
are in its cares decently. This principle goes to the heart of the
democratic society, in which the organs of the state have to be seen
as examples to all citizens in respect of the way they treat all
citizens.”'®

Impende trazer a colagdo o entendimento do jurista Ingo Wolfgang
Sarlet, segundo o qual o fato da pessoa se encontrar reclusa em razdo do
cometimento de um crime, qualquer que seja esse crime, ndo deve influenciar o
tratamento desta pessoa pelo Estado, nem rebaixa-la a coisa objeto de arbitrio e

injusticas de todos os tipos, mormente porque a Constituicdo Federal de 1988 é

clara ao resguardar os mesmos direitos para os homens livres e reclusos:

“Além disso, como ja frisado, ndo se devera olvidar que a dignidade
— ao menos de acordo com 0 que parece ser a opinido largamente
majoritaria — independe das circunstancias concretas, ja que inerente
a toda e qualquer pessoa humana, visto que, em principio, todos —
mesmo o0 maior dos criminosos — séo iguais em dignidade, no sentido
de serem reconhecidos como pessoas — ainda que se portem de
forma igualmente digna nas suas relagbes com seus semelhantes,
inclusive consigo mesmos.'?*”

Prossegue o jurista gaucho aduzindo que é o Estado quem passa a

servir como instrumento para garantia e promog¢ao da dignidade das pessoas, e nao

'28COYLE, Andrew. A human rights approach to prison management. 22 ed. Londres: International
Centre for Prison Studies, 2009. p. 44.

2 SARLET, Ingo Wolfagang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fudamentais na
Consituicdo Federal de 1988. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
p. 53.
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o contrario, devendo sempre buscar medidas para elidir ou amenizar as lesées a

dignidade e aos direitos fundamentais e assegurar a devida reparacao do dano:

“Da dupla funcdo de protecdo e defesa segue também o dever de
promover medidas de precaucdo procedimentais e organizacionais
no sentido de evitar uma lesdo da dignidade e dos direitos
fundamentais ou, quando isto ndo ocorrer, com o intuito de
reconhecer e fazer cessar (ainda que para efeitos simbélicos), ou, de
acordo com as circunstancias, minimizar os efeitos das violacoes,
inclusive assegurando a reparacao do dano.'®"”

No mesmo sentido, quanto a posicdo de garante do Estado, foi o

entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 14 de novembro de

2014, quando analisou a questdo do Complexo Penitenciaria das Pedrinhas:

“el Estado tiene el deber de adoptar las medidas necesarias para
proteger y garantizar el derecho a la vida y a la integridad personal
de las personas privadas de libertad y de abstenerse, bajo cualquier
circunstancia, de actuar de manera tal que se vulnere la vida y la
integridad de las mismas. En este sentido, las obligaciones que
ineludiblemente debe asumir el Estado em sua posicién de garante,
incluyen la adopcion de las medidas que puedan favorecer al
mantenimiento de un clima de respeto de los derechos humanos de
las personas privadas de libertad entre si, enitar la presencia de
armas dentro de los establecimientos em poder de los internos,
reducir el hacinamiento, procurar las condiciones de detencion
minimas compatibles con su dignidade, y proveer personal
capacitado y en numero suficiente para asegurar el adecuado y
efectivo control, custodia y vigilancia del centro penitenciario”®".

Portanto, é indene de duvidas que, além dos casos ja consagrados
na jurisprudéncia patria relativos a agressées, morte, suicidio etc., o Estado também
tem a obrigac&o de indenizar em razdo dos danos morais reflexos da superlotagéo
carceraria, mormente pelas condicdes em que se encontram 0s nossos presidios em
evidente violacdo a dignidade da pessoa humana, bem como em decorréncia do seu
dever de assegurar a protecdo e a promocao desse principio geral e fundamental
que confere contedo ao nosso ordenamento juridico, devendo assegurar aqueles
gue se encontram “atras das grades” condigdes minimas para um cumprimento da

pena humano.

'SARLET, Ingo Wolfagang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fudamentais na
Consituicdo Federal de 1988. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
90.

'¥'Resolucén de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 14 de noviembre de 2014,
Medidas provisionales respecto de Brasil, Asunto del Complejo Penitenciario de Pedrinhas.
Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/pedrinhas se 01.pdf Acesso em: abril 2015.
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N&o se fala aqui da criacao de uma industria da indenizagcéao para os
presos, nem no pagamento de indenizacdo como meio de melhoria do falido sistema
penitenciario, pois cada caso tem suas particularidades que serdo analisadas pelos
julgadores, mas sim do reconhecimento dos direitos garantidos pela Constituicao
Federal; da aplicagdo da nossa Lei Maior, especialmente no que tange indenizagéao
devida pelo Estado em razéo das violagdes aos direitos da personalidade, sobretudo

a dignidade da pessoa humana.
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3. OS POSICIONAMENTOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO
FEDERAL, DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL ACERCA DA QUESTAO

Neste derradeiro capitulo, buscar-se-a demonstrar alguns casos
praticos que ja foram abordados pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios e também pelos Tribunais Superiores acerca dos danos sofridos por
aqueles que habitam os carceres, a fim de ilustrar a discussao tratada no presente
estudo. Sera possivel verificar, por exemplo, que a questdo da aplicacdo da
responsabilidade objetiva, a despeito dos ensinamentos expostos nesse estudo, na
pratica nem sempre € unanime e de simples resolugdo. Também, podera se
observar os parametros de aplicacao da lei, e ainda, o quantum indenizatério fixado
desde o0s casos mais corriqueiros, como suicidio, homicidio, agressoées, até os
polémicos danos resultantes da violagdo dos direitos de personalidade dos presos

em razao das péssimas condicdes em que se encontram os carceres.

3.1 O SUICIDIO NO CARCERE

Em primeiro lugar, serdo abordados dois casos julgados pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal que versam sobe situacdo semelhante, qual

seja, suicidio cometido por preso que possuia problemas psiquiatricos.

O primeiro caso trata de acado de indenizagdo por danos materiais e
morais, ajuizada pela filha da vitima, cujo fundamento era o suicidio do genitor no
Centro de Detencao Provis6ria — CDP do Complexo da Papuda. Destacou o
Desembargador Relator Esdras Neves que o Estado tinha o dever de zelar pela
integridade fisica do encarcerado sob sua guarda e que houve falha no dever de
vigilancia para evitar o episoddio. Nessa oportunidade, houve mencao a “falha” e
negligéncia, o que indica uma tendéncia a teoria da culpa, e foram fixadas
indenizagdo por dano moral no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), bem como
pensao de 2/3 do valor do salario minimo até que a dependente completasse vinte e

cinco anos. O acérdao restou assim ementado:
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EMENTA: DIREITO CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGAO DE
INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. MORTE DE
DETENTO RECOLHIDO NA PAPUDA. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. NEGLIGENCIA. DEVER DE INDENIZAR. DANO
MORAL E MATERIAL. VALOR DA CONDENAGCAO.

No caso dos autos, o dano, suicidio de detento no interior da
PAPUDA, que havia sido diagnosticado com Sindrome do Pénico, foi
ensejado pela omissdo do Estado, que tinha o dever de agir para
manter a integridade do paciente e nao logrou éxito nas medidas
adotadas para impedir a ocorréncia de dano. Assim, tem o
Estado o dever de indenizar os danos morais e materiais. O
quantum a ser fixado, a titulo de dano moral, deve observar as
providéncias adotadas pelo Estado, no caso concreto, a fim de evitar
a ocorréncia da morte do detento, e o0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, merecendo reducéo.'*

(grifou-se)

No segundo caso, acao indenizatéria por danos morais e materiais
proposta pelos genitores do preso falecido, os Desembargadores fizeram mencéo
expressa a aplicacao da responsabilidade objetiva fundada no risco administrativo
nos casos de danos causados as pessoas que se encontram sob sua custédia,
prescindindo a analise de qualquer elemento ligado a culpabilidade. Cumpre
destacar trecho do voto Desembargador Tedfilo Caetano ao fazer mencao ao artigo
37, §o da Constituicao Federal:

“Da leitura do preceptivo legal trasladado afere-se, entdo, que a
responsabilidade do Distrito Federal no presente caso € de natureza
objetiva e, sob esse prisma, sua caracterizacdo independe da
existéncia ou nao de culpa no fomento do servigo publico,
resplandecendo com a simples afericdo da conduta comissiva, do
dano que ensejara e do nexo de causalidade enlagando o havido ao
resultado danoso, ressalvada a viabilidade de ser ilidida ou mitigada
se comprovado que o evento danoso emergira da culpa exclusiva ou
concorrente do lesado.”'*®

Prosseguindo, alegou que a patologia do detento ndo poderia ser
utilizada com causa excludente de responsabilidade, mas sim que o Distrito Federal,
tendo noticia do quadro clinico, deveria tomar providéncias cautelares para evitar
qualquer tipo de evento danos a saude daquele, como o suicidio. Ainda, com base

32BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Apelagdo / Reexame necessario
n® 2010 01 1 017809 6, da 62 Turma Civel, Relator: Des. Esdras Neves, julgado em 27/08/2014,
publicado no DJe em 09/09/2014, p. 276.

'3BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagdo civel n® 2008 01 1
028971 3, da 1® Turma Civel, Relator: Des. Flavio Rostirola, Rel. Designado: Des. Tedfilo Caetano,
julgado em 07/02/2013, publicado no DJe em 08/03/2013. p. 77.
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no art. 5°, XLIX da Constituicdo Federal, afirmou ser dever do Estado assegurar a

integridade fisica e moral dos cidaddos que se encontram cumprido pena nos

presidios, verbis:

“‘Assim € que, além de estar bem caracterizado o nexo de
causalidade em relagédo ao evento danoso, o que, de per si, afasta a
hipotese de culpa exclusiva da vitima, ha de ser enaltecido que o
dever de vigilancia do Estado restara vulnerado, porquanto, em
havendo pessoas sob sua custédia, deveria ter agido de maneira
incisiva de molde a zelar pela integridade do cidad&o.

(..)

E que houvera falha na vigilancia que deveria manter de forma a
prevenir, inclusive, o desenlace havido (CF, art. 5°% . Nesse
compasso, imperiosa € a conclusdo de que o dano deve ser
reparado em sua integralidade, ndo havendo que se cogitar da
exclusdo ou mesmo mitigagéo do dever de indenizar, pois originario
de ato imputavel a conduta culposa do Estado, o que somente é
corroborado pelo fato de que sua responsabilidade € de natureza
objetiva.”'®

O posicionamento acima exposto estda em consonancia com a

doutrina patria, que € unissona quando se fala na obrigacdo do Estado zelar e

proteger a clausula de incolumidade daqueles que cumprem pena privativa de

liberdade. Quanto ao assunto, imperioso grifar a licao de Rui Stoco:

“Portanto, o Estado, no exercicio do poder que a lei lhe confere de
fazer juizo de valor sobre o comportamento das pessoas e Ihe impor
penas privativas de liberdade como punicdo, segregacao, prevencao
e objetivo de ressocializagao, tem o dever de guarda e incolumidade
sobre os seus condenados e encarcerados.”'®®

Por fim, em decisdo ndo-unanime (apenas em relagdo ao quantum

indenizatério), o Estado foi condenado ao pagamento de danos morais no valor de

R$ 50.000,00 (cinguenta mil reais), e o pedido de pagamento de pensao nao foi

acolhido, pois nao restou comprovada nos autos a existéncia de relacao de

dependéncia econbémica entre o falecido e os autores da demanda. O acérdao

restou assim ementado:

3“BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagdo civel n® 2008 01 1
028971 3, da 1® Turma Civel, Relator: Des. Flavio Rostirola, Rel. Designado: Des. Tedfilo Caetano,
julgado em 07/02/2013, publicado no DJe em 08/03/2013. p. 77.

'®*3TOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, tomo II. 92 Ed.
Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2013. p. 301.
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EMENTA: CONSTITUCIONAL, CIVIL E PROCESSO CIVIL.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. SUICIDIO. PRESIDIO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO (CF, ART. 37, § 6°).
FILHO. DANO ~ MORAL  DECORRENTE DO  OBITO.
CARACTERIZAGCAO. COMPENSAGAO PECUNIARIA. GRAVIDADE
DO FATO. QUANTUM. INOBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. MAJORAGCAO.
DEBITO. fORMULA DE ATUALIZAGAO E INCREMENTO DA
OBRIGACAOQO. ARTIGO 1°-F DA LEI N® 9.494/97, COM A REDAGCAO
DITADA PELA LEI N® 11.960/09. APLICACAO IMEDIATA. LEI
INSTRUMENTAL. HQNORARIOS ADVOCATICIOS. FAZENDA
PUBLICA. APRECIACAO EQUITATIVA. CRITERIOS. EXPRESSAO.
MAJORACAO. POSSIBILIDADE.

1. A responsabilidade do Estado quanto aos danos provocados
por cidadaos que se encontrem sob sua custédia em presidios é
de natureza objetiva, na modalidade risco administrativo, e, sob
essa moldura, ocorrido evento danoso e aferido que dele
advieram danos aos genitores do detento, ensejando a
qualificacao do nexo de causalidade enlacando o havido aos
efeitos lesivos que irradiara, a obrigacao indenizatéria
resplandece inexoravel por se aperfeicoar o silogismo
indispensavel a sua germinacao (CF, art. 37, § 69).

2. O fato de o detento ter se suicidado quando encontrava-se
segregado nao ilide a responsabilidade do estado, pois
competia-lhe velar pela sua guarda e vigilancia, prevenindo-se
que viesse a experimentar quaisquer ofensas a sua integridade
fisica, a medida que, assumindo a custddia do segregado, deve
velar pela e respeitar sua integridade fisica e moral (CF, art. 59,
XLIX), encerrando violacao a esta garantia ofensa a propria
legalidade, determinando a germinacdo da obrigacao
indenizatéria originaria do ato lesivo.

3. O ébito prematuro e brutal do filho por ter suicidado-se com lencol
fornecido pelo presidio, a despeito do conhecimento do Estado, por
meio de seus agentes penitenciarios, de que ndo gozava o detento
de sanidade completa, afetando a intangibilidade psicolégica dos
genitores, enseja a caracterizacdo do dano moral, legitimando que
lhes seja deferida compensacgao pecuniaria de conformidade com as
circunstancias em que se verificaram o evento danoso e a gravidade
das dores experimentadas pelos genitores, que padecera com a
perda do filho pelo resto da existéncia, experimentando padecimento
psicologico que os acompanhara enquanto cumprem sua jornada de
vida.

4. O dano moral, porque afeta diretamente os atributos da
personalidade do ofendido, maculando os seus sentimentos e
impregnando indelével nédoa na sua existéncia, ante as ofensas que
experimentara no que lhe é mais caro - integridade
fisica/psicoldgica, dignidade, auto-estima, honra, credibilidade,
tranquilidade etc. -, se aperfeigoa com a simples ocorréncia do ato
ilicito que se qualifica como sua origem genética, ndo reclamando
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sua qualificacdo que do ocorrido tenha derivado qualquer
repercussao no patriménio material do lesado.

5. A mensuragao da compensagao pecuniaria devida ao atingido por
ofensas de natureza moral, conquanto permeada por critérios de
carater eminentemente subjetivo ante o fato de que os direitos da
personalidade ndo sao tarifados, deve ser efetivada de forma
parcimoniosa e em ponderacdo com 0Ss principios da
proporcionalidade, atentando-se para a gravidade dos danos havidos
e para o comportamento do ofensor, e da razoabilidade, que
recomenda que o importe fixado ndo seja tdo excessivo a ponto de
ensejar uma alteragdo na situacgdo financeira dos envolvidos nem tao
inexpressivo que redunde em uma nova ofensa ao vitimado.

(omissis)"*®

(grifou-se)

Em contrario senso, ha quem defenda que a responsabilidade civil
do Estado ndo deve ser reconhecida incondicionalmente nos casos de suicidios
dentro de estabelecimentos prisionais. Yussef Cahali sustenta que nessas hipéteses
deve-se aplicar a teoria subjetiva para analisar se houve culpa dos agentes publicos,
e até mesmo a posicao mais radical de que a opgao de tirar a propria vida excluiria o

nexo de causalidade no evento danoso'’.

Porém, como restou demonstrado, o posicionamento do doutrinador
€ minoritario e ndo vigora no Tribunal local, que ja se manifestou em outras
oportunidades’®® reconhecendo o dever de indenizar do Distrito Federal baseado na
responsabilidade objetiva e no art. 5°, XLIX da Constituicdo Federal, sendo esse
entendimento majoritario, com respaldo ainda em recentes decisbes proferidas pelo
STJ'™, e também no STF'*.

38 BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagdo civel n® 2008 01 1
028971 3, da 1® Turma Civel, Relator: Des. Flavio Rostirola, Rel. Designado: Des. Tedfilo Caetano,
julgado em 07/02/2013, publicado no DJe em 08/03/2013. p. 77.

'¥"CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 52 ed. rev., atual. € ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 416-418.

% Cf. BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. Apelagdo / Reexame
necessario n® 2004 01 1 078791 0, da 32 Turma Civel, Relator: Des. Getulio de Moraes Oliveira,
julgado em: 16/05/2012, publicado no DJe em: 11/06/2012. p. 131; Apelagéao civel n® 2007 01 1
043665 3, da 32 Turma Civel, Relator: Mario-Zam Belmiro, julgado em: 24/11/2010, publicado no DJE
em: 07/12/2010, p. 214.

139 Cf. BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Agravo regimental no agravo em recurso especial n
474.233/PE, da Segunda Turma, Relator: Min. Herman Benjamin, julgado em 22/04/2014, publicado
no DJe em 18/06/2014; Agravo regimental no recurso especial n® 1.305.259/SC, da Segunda Turma,
Relator: Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 02/04/2013, publicado no DJe em 09/04/2013;
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3.2 AS MORTES E AGRESSOES NO CARCERE.

Quanto aos casos de agressoes, mutilagdes, mortes, etc., ou seja,
danos causados por presos ou agentes publicos a outras pessoas que também
estdo cumprindo pena no mesmo estabelecimento, a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territorios também segue a mesma linha de

raciocinio exposta nos casos de suicidio.

Pra ilustrar a discuss&o, serd examinado o aco6rddo proferido nos
autos processo n? 2012 01 1 112862 2 APO, julgado pela 12 Turma Civel do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Cuida-se na origem de acao de
reparacao de danos proposta por parentes da vitima (mae, esposa e filha) da vitima
em razao do seu falecimento decorrente de agressdes dos companheiros de carcere
quando cumpria pena no Complexo Penitenciario do Distrito Federal'.

O Distrito Federal tenha tentou afastar a aplicacdo da
responsabilidade objetiva, sob 0 argumento de que se tratava de omisséo, e ndo ato
positivo, 0 que demandaria a demonstracdo do nexo causal entre o dano e o ato
omissivo. Porém, seu argumento nao logrou éxito, pois os Julgadores houveram por
bem em imputar a responsabilidade objetiva no caso em tela com base no art. 37,
§6° da Constituicdo Federal, ressaltando que o dano nesses casos é inerente a
atuacdo estatal'*?. Sobre o assunto, leciona Rui Stoco:

“Assim, se um detento fere, mutila ou mata outro detento, o Estado
responde objetivamente, pois cada detento esta sempre sujeito e
exposto a situagdes agudas de risco, inerente e proprio do ambiente
das prisbes, onde convivem pessoas de alta periculosidade e, porque
no écio e confinados, estdo sempre exacerbados e inquietos.
Ademais, estdo sob a guarda e vigilancia dos agentes do Estado.”'*?

Recurso especial n® 847.687-GO, da Primeira Turma, Relator: Min. José Delgado, julgado em
17/10/2006, publicado no DJe em 25/06/2007, p. 221.
% Cf. BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recuso extraordinario com agravo n® 718.928/PE, da
Segunda Turma, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 11/03/2014, publicado no DJe em
28/03/2014.
141BRASIL, Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territorios, Apelacdo / Reexame necessério
n® 2012 01 1 112862 2, da 12 Turma Civel, Relator: Des. Flavio Rostirola, Relator designado: Des.
ﬁlzfeu Machado, julgado em 13/11/2013, publicado no DJe em 25/11/2013. p. 80.

ldem.
“®STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, tomo II. 92 Ed.
Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2013. p. 301.
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Também nao foi acolhida a alegacao de que o evento era inevitavel,
uma vez que seria de culpa exclusiva de terceiros (outros detentos), uma vez que o
Distrito Federal deve proteger a integridade fisica dos presos, tomando medidas
aptas a assegura-la, inclusive entre eles mesmos, o que segundo relato dos autos
nao foi feito. Nas palavras de Yussef Cahali:

“Na realidade, a partir da detenc¢édo do individuo, este € posto sob a
guarda e responsabilidade das autoridades policiais, que se obrigam
pelas medidas tendentes a preservacao de sua integridade corporal,
protegendo-se de eventuais violéncias que possam ser contra eles
praticadas, seja da parte dos agentes publicos, seja da parte de
outros detentos, seja, igualmente, da parte de estranhos.'**”

Isto posto, o Distrito Federal foi condenado ao pagamento de R$
30.000,00 (trinta mil reais) para cada uma das autoras a titulo de dano moral, bem
como de pensao fixada em 2/3 sobre o salario minimo em favor da filha menor de
idade, até que esta complete vinte e cinco anos, e a restituicdo das despesas
funerarias, nos termos do artigo 948, | e |l do Cddigo Civil. A decisdo colegiada

restou assim ementada:

‘EMENTA: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO
REPARATORIA DE DANOS MORAIS E MATERIAIS. MORTE DE
DETENTO SOB A CUSTODIA DO ESTADO. DEVER DE VELAR
PELA INTEGRIDADE FiSICA E MORAL. (CF, ARTS. 5¢, LXIX, E 37,
§ 6% CC, ARTS. 43, 186 E 927). RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
PRESSUPOSTOS PRESENTES. RESTITUICAO DAS DESPESAS
COM FUNERAL. POSSIBILIDADE. PENSIONAMENTO EM FAVOR
DA FILHA MENOR. DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA.
CC, ART. 948. DANO MORAL CONFIGURADO. QUANTUM.
OBEDIENCIA AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. CORREGCAOQ M,ONETARIA. JUROS DE
MORA. MATERIAS DE ORDEM PUBLICA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. PARAMETROS DO ART. 20 DO CPC.
MAJORAGCAO. SENTENCA REFORMADA EM PARTE.

1. O Estado, no exercicio do poder que a lei lhe confere de fazer
juizo de valor sobre o comportamento das pessoas e lhes impor
pena privativa de liberdade, tem o dever de preservar a
incolumidade fisica e moral do preso que se encontra sob sua
custodia, nos termos do art. 52, XLIX, da Constituicao Federal.
Por isso, responde objetivamente pela morte de detentos nas
dependéncias do estabelecimento prisional, pois o dano é
inerente a sua atuacao (CF, art. 37, § 62; CC, arts. 43, 186 e 927).

““‘CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 52 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 411.
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2. No particular, tendo em vista o falecimento do preso, vitima de
homicidio por asfixia praticada pelos companheiros de cela, apds
haver informado aos agentes penitenciarios sobre eventuais
ameacas, bem assim apurado que um dos autores do delito ndo
recebeu a medicacdo controlada que fazia uso, razdo pela qual
apresentava maior irritabilidade no dia do crime, encontra-se
configurada a responsabilidade civil do Estado para fins de reparagéao
dos danos ocasionados pela inobservancia ao seu dever
constitucional de guarda.

3. Nos termos do art. 948, Il, do CC, é devida reparagao material a
filha menor de idade pela morte do seu genitor, porquanto ha
presuncao juridica de dependéncia econémica decorrente da relagéo
parental, no patamar equivalente a 2/3 do salario minimo, ja que nao
comprovado o exercicio de atividade laborativa pelo falecido, desde o
evento danoso até o limite temporal de 25 anos, quando entdo se
presume ter concluido sua formacao. Precedentes.

4. Por se tratar de caso de homicidio, o dano material também
engloba as despesas com o funeral (CC, art. 948, 1), devidamente
comprovadas na espécie, a serem corrigidas desde o0 seu
desembolso (Sumula n. 43/STJ).

(..)"
(grifou-se)

Também ja se manifestou a Corte local quanto a morte de detento
em virtude de choque elétrico na cela. Diante da “omissdao do Estado em adotar
medidas eficientes de seguranca”, foi imputada a responsabilidade objetiva e o
Distrito Federal foi condenado ao pagamento de danos morais na quantia de R$
100.000,00 (cem mil reais) e pensdo mensal no valor de 1/3 do salario minimo em
favor da genitora da vitima, até que esta completasse 65 (sessenta e cinco) anos.'*

Os julgados acima destacados guardam estrita consonancia com o
entendimento do Supremo Tribunal Federal (vide RE 272.839) e do Superior
Tribunal de Justica (vide AgRg no AREsp 492.040/PE).

Em outro caso, versando sobre agressao, o Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territérios analisou o pleito de reparacao de danos morais e

14SBRASIL, Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territorios, Apelacdo / Reexame necessério
n® 2012 01 1 112862 2, da 12 Turma Civel, Relator: Des. Flavio Rostirola, Relator designado: Des.
Alfeu Machado, julgado em 13/11/2013, publicado no DJe em 25/11/2013. p. 80.

8 BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, Remessa de oficio n® 2010 01 1
019606 8, da 42 Turma Civel, Relator: Des. Fernando Habibe, julgado em 22/04/2015, publicado no
DJe em 27/04/2015. p. 297.
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materiais oriundos de lesdo gravissima causada a vitima por outros detentos,
quando esta cumpria pena privativa de liberdade. A 5% Turma Civel daquela Corte
entendeu que o dano decorreu de ato omissivo, mas que tal omissao foi especifica,
razao pela qual imputaram também a responsabilidade civil objetiva, verbis:

“Assim, resta caracterizada a omissao especifica do apelante, pois
deixou de cumprir seu dever legal de evitar o evento, ja que se
absteve de adotar as providéncias assecuratérias que a situagao
exigia, sobretudo quando este se encontrava “a servico” da
administracdo do presidio, sendo exposto a presenca de outros
detentos. Dai emerge a responsabilidade objetiva do Estado ao
dever de indenizar a vitima pelos danos experimentados,
independentemente de caracterizagdo de culpa dos agentes

estatais.”'*’
Destarte, mais uma vez se apontou o dever do Estado de zelar pela
integridade fisica daqueles que estdo sob sua custddia, e o Distrito Federal foi
condenado ao pagamento de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) a titulo de danos morais,

e pensao vitalicia fixada em 'z salario minimo por conta das limitagdes advindas da

lesdo corporal.’*®

A questdo do pagamento de pensado a vitima ou aos familiares,
como ja mencionado no capitulo primevo, encontra previsdo legal nos arts. 948 e
949 do Cédigo Civil. Quanto a este tema, Rui Stoco, na qualidade de atualizador da
obra do Mestre Pontes de Miranda, assim pontuou:

“E possivel inferir que o Cédigo Civil de 2002 previu, em duas
hipoteses distintas, a concessao de um valor mensal ou prestacao de
trato sucessivo aos beneficiarios da vitima falecida ou a propria
vitima que tenha sofrido lesdo incapacitante, ou seja, defeito pelo
qual nao possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou tenha a sua
capacidade de trabalho reduzida. Isto porque, no art. 948, em caso
de homicidio, além de outras reparacdes, o ofensor devera prestar
“alimentos” a quem o morto os devia. Por sua vez, segundo a dicgdo
do art. 950, se da ofensa resultar incapacidade total ou parcial para o
trabalho, a vitima tera direito a uma pensao correspondente ao valor
que auferia antes do infortdnio.”'*

"“BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Apelacdo / Reexame necessario

n2 2004 01 1 123127 5, da 52 Turma Civel, Relator: Des. Jodo Egmont, julgado em 12/04/2012,
publicado no DJe em 23/04/2012, p. 149

Bl dem.

“ MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado - Direito das obrigacdes: direito das
obrigacoes, fatos ilicitos absolutos, responsabilidade, danos causados por animais, coisas
inanimadas e danos, Estado e servidores, profissionais, tomo LIIl. atualizado por Rui Stoco. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012
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Nao obstante a utilizagdo do termo “alimentos” no primeiro
dispositivo, e “pensdo” no segundo, inexiste diferenca ontolégica entre as duas,
tendo ambas caracteristica de prestagao alimentar'®.

Pois bem, feitos os esclarecimentos, outro julgado que merece
destaque, mormente pelo debate travado entre os Desembargadores Sérgio
Bittencourt e Vera Andrighi, no qual se versou sobre a reparagdo de danos morais
em razao de lesdes causadas “em regides do corpo ligadas a sensibilidade, ao
pudor e a honradez de um homem”. A 4% Turma Civel foi unanime quanto a
responsabilizacdo do Distrito Federal nos termos ja expostos, mas divergiu no que
tange a fixagdo do dano moral™’.

A Desembargadora Relatora pugnou pela minoracdo do quantum
considerando que a prépria vitima, por ndo seguir uma vida de retidao, teria se
colocado naquela situacdo. O Desembargador Revisor, por sua vez, defendeu a
manutencdo a indenizacao fixada em primeira instancia no valor de R$ 60.000,00
(sessenta mil reais) por causa da violagdo dos direitos de personalidade do autor
decorrente das humilhacdes sofridas, e afirmou no voto vencedor: “ainda que seja o
mais vil dos criminosos, ele merece, pelo menos, dignidade”, entendimento que é

seguido por Ingo Sarlet, conforme demonstrado nesse estudo’?.

A fim de fazer um contraponto, cumpre destacar, por fim,
oportunidade em que a responsabilidade do Estado foi elidida em decorréncia da
demonstracdo de causa excludente do nexo de causalidade. Nesse caso o filho de
um detento portador de pancreatite e peritonite aguda ajuizou agcédo de reparacéo de
danos em razao do falecimento deste por suposta falha no tratamento médico dentro
do sistema prisional. No entanto, a 32 Turma Civel do Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal e dos Territérios manteve na integra a sentenca que ja havia julgado
improcedente a pretensdo inicial, sob o fundamento de que o Estado teria tomado
todas as cautelas ao seu alcance na prestacdo de assisténcia médica, conforme
destacado no voto da Desembargadora Ana Cantarino:

150

Idem.
"IBRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, Apelagdo civel n® 1999 01 1
050475 0, da 42 Turma Civel, Relatora: Desa. Vera Andrighi, Relator designado: Des. Sérgio
Egtencourt, julgado em 26/06/2000, publicado no DJu, Se¢éo 3, em 28/03/2001, p. 37.

Idem.
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“O que se visualiza nos autos € uma situacdo em que o Estado
cumpriu o seu dever de prestar assisténcia médica a alguém que
dele veio a necessitar, empreendeu esfor¢os para alcancar a cura do
paciente prescrevendo medicamentos que certamente eram
previstos na literatura médica, agindo, enfim, dentro daquilo que se
espera, com diligéncia e responsabilidade nao se podendo exigir que
o Estado alcance éxito frente ao inevitavel.”'>®

Nesse passo, observa-se que o Estado ndo € um “segurador
universal” que tem o dever de reparar todo e qualquer evento envolvendo as suas
atividades, sob o pélio da responsabilidade civil objetiva. O que fica evidente é a
necessidade de uma detida anélise dos fatos levados a julgamento, para que se
examine as peculiaridades presentes em cada hipétese e assim se faca a correta

aplicacéo do direito no caso concreto.

3.3. 0S DANOS MORAIS EM RAZAO DA SUPERLOTAGAO CARCERARIA.

Sem duvidas, a questao mais controversa e polémica versa sobre a
os danos causados aos direitos da personalidade daqueles que habitam o carcere
diante das condicdes precéarias e insalubres em que se encontram, sobretudo em
estabelecimentos com superlotagcdo, como o Complexo Penitenciario do Distrito
Federal. Como ja foi demonstrado nesse estudo, tais condi¢cdes precarias e
atentatérias a dignidade da pessoa humana, dentre as quais podemos citar
“superlotacao; condi¢des sanitarias rudimentares; alimentacao deteriorada; precaria
assisténcia médica, judiciaria, social, educacional e profissional, violéncia etc”,
presentes no Distrito Federal, podem causar reflexos negativos que variam desde

violéncia fisicas a danos a saude e ao psicolégico dos presos.

Nao ha noticias de algum caso especificamente nesse sentido que
tenha sido apreciado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios'*,
porém, a matéria ja foi analisada pelo Superior Tribunal de Justica em mais de uma
oportunidade.

"5 BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, Apelagdo civel n® 2008 01 1
161242 5, da 32 Turma Civel, Relatora: Desa. Ana Cantario, julgado em 04/03/2015, publicado no
DJe em 18/03/2015, p. 485.

"™Foi realizada pesquisa de jurisprudéncia no sitio eletronico do Triunal utilizando as seguintes
palavras-chaves: “responsabilidade civil do Estado; sistema penitenciario; superlotagdo carceraria;
dano moral.”
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Primeiramente, cumpre destacar que no julgamento do REsp n°
870.673/MS, o Ministro Luiz Fux (Relator), que a época integrava a 1% Turma do
Superior Tribunal de Justica, proferiu voto no sentido de que a responsabilidade do
Estado pelos danos morais decorrentes da superlotagdo carceraria € objetiva,
ressaltando que mesmo se fosse necessaria a andlise de culpa, esta estaria
caracterizada em razdo do descaso da Administragcdo com os presos, em face da

violagdo da Lei de Execucdo Penal e normas internacionais'>.

O Recorrido (preso) narrou na peca exordial que convivia com mais
de 100 (cem) presos na mesma cela, onde deveria haver apenas 12 (doze). Aduziu,
também, que nado havia separacdo de detentos por periculosidade, condicoes
subumanas de higiene, e auséncia de atividades laborais ou educacionais. Apesar
da demanda ter sido proposta no Estado do Mato Grosso do Sul, tais condi¢cdes
assemelham-se ao panorama demonstrado no Distrito Federal: superlotacao,
mistura de presos provisorios e condenados de periculosidades distintas, caréncia
no oferecimento de estudo, trabalho e lazer, bem como condigcdes de higiene

comprometidas'®.

Salientou ainda o Ministro que a alegacao de reserva do possivel por
conta da falta de recursos publicos, manejada pela Recorrente (Fazenda Publica), é
insubsistente diante da prevaléncia da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos primordiais nos quais se baseia a Republica, bem como da vida
humana em si que se sobrepde a qualquer suposto limite orgamentario, mormente
pelo fato de que a situacédo do preso, por estar “fora da sociedade”, nao o difere dos
demais cidadaos aos olhos da lei. Deste modo, foi mantida a condenacao fixada
pelo Tribunal a quo no “vultuoso” montante de R$ 2.000,00 (dois mil reais). O

acordao restou assim ementado:

‘EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. DANOS
MORAIS. PRESIDIARIO. _CARCERAGEM. LOTACAO
DESARRAZOADA. CONFIGURACAO DA NEGLIGENCIA ESTATAL.
SUMULA N.2 07 DO STJ. HONORARIOS DE ADVOGADO
DEVIDOS PELO ESTADO A DEFENSORIA PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE.

"> BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso especial n® 870.673/MS, da Primeira Turma,
féeelator: Min. Luiz Fux, julgado em 04/03/2008, publicado no DJe 05/05/2008.
Idem.
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1. Acao Ordinaria de Indenizagdo interposta por presidiario ao
fundamento de que sofrera danos morais em razao da superlota¢do
na carceragem na qual encontrava-se recluso desde 08/12/03, em
espaco minimo na cela, na qual encontravam-se mais de 100 (cem)
presos, numero muito superior ao estipulado como razoavel para o
local, a saber, 12 (doze) pessoas.

2. A negligéncia decorrente dos fatos narrados pelo autor na exordial
- em especial no que se refere a configuracdo da culpa estatal -
restou examinada pelo Tribunal a quo a luz do contexto fatico-
probatério engendrado nos autos, é insindicavel nesta instancia
processual, a luz do obice constante da Sumula 7/STJ.

3. In casu, a Corte de origem reformou integralmente a sentenga a
quo, condenando o Estado ao pagamento da indenizagao pleiteada,
com fulcro na Responsabilidade Civil do Estado, in litteris: Ainda que
desnecessaria a comprovacao de culpa, bastando a ocorréncia
do dano, que é indubitavel, entretanto a culpa administrativa do
Estado esta caracterizada pela sua negligéncia, descaso ou
abandono com relacao aos presos, entregues a sua propria
sorte, violando por conseguinte, as disposicoes da Lei de
Execucao Penal, bem como a Convencao Interamericana de
Direito Humanos. Assinale-se que, por se tratar de resguardo de
um padrdo basico de vida, ndo ha de cogitar de sobrecarga
orcamentaria, pois se trata da preservacado da vida humana, que
ndo pode ficar abandonada num total desprezo, com
argumentos insubsistentes, que demonstram repudio e ma-
vontade na solucao do problema. Portanto nenhuma teoria ou
especificacoes, sobre os mais variados principios discorridos, é
mais importante que a consideracao que o ser humano merece.

(..)

5. Ad argumentandum tantum, no mérito melhor sorte nao lhe
assistiria, isto por que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de indole pos-positivista e fundamento de todo o ordenamento
juridico expressa como vontade popular que a Republica Federativa
do Brasil, formada pela uniao indissoluvel dos Estados, Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e
tem como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa humana
como instrumento realizador de seu ideéario de construgdo de uma
sociedade justa e solidaria.

6. Consectariamente, a vida humana passou a ser o centro de
gravidade do ordenamento juridico, por isso que a aplicagdo da lei,
qualquer que seja o ramo da ciéncia onde se deva operar a
concregao juridica, deve perpassar por esse tecido normativo-
constitucional, que suscita a reflexdo axioldgica do resultado judicial.

7. A pléiade dessas garantias revela inequivoca transgressao aos
mais comezinhos deveres estatais, consistente em manter-se
superpopulagao carceraria em condi¢des perigosas, maxime quando
0S presos se véem obrigados a confeccionar e possuir instrumentos
ofensivos - que servem mais para se defender e garantir suas vidas e
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intimidade do que atacar alguém ou se rebelar, sendo certo os
temores que resultam do encarceramento ilegal.

8. Inequivoca a responsabilidade estatal, quer a luz da legislacao
infraconstitucional (art. 159 do Cédigo Civil vigente a época da
demanda) quer a luz do art. 37 da CF/1988, escorreita a
imputacdo dos danos materiais e morais cumulados, cuja
juridicidade é atestada por esta Eg. Corte (Sumula 37/STJ)

( )157»

Tal posicionamento foi ratificado no julgamento do REsp n°
1.051.023-RJ, pelo voto vencedor do Ministro Teori Albino Zavascki acompanhado
pelo Ministro Luiz Fux, que a época integravam a 1° Turma daquela Colenda Corte.
Na acdo origindria pleiteou-se indenizagdo por danos morais em razao das
“precarias condicdes” as quais estava submetida o autor da demanda, tendo em
vista que o estado da carceragem foi considerado como cadtico na primeira

instancia'®.

O Ministro Relator originario Francisco Falcao, mostrou-se contrario
a indenizacao baseando seu voto vencido no principio da reserva do possivel diante
da impossibilidade financeiro do Poder Publico em implementar politicas publicas e
medidas para garantir os direitos daqueles que estdo presos em detrimento de
outros setores também carentes (saude, educacgao etc) e da sociedade, sobretudo

daqueles que se encontram em situagdo de miséria'®.

O voto vencedor, no entanto, consignou que a ocorréncia do dano
moral havia sido comprovada diante das condicdes medievais nas quais se
encontrava a carceragem e que O principio acima mencionado nesse caso
especifico ndo poderia ser utilizado simplesmente no sentido de insuficiéncia
financeira. Ainda, ressaltou que o art. 37, §6° da Constituicdo Federal de 1988 é
auto-aplicavel e nao depende de qualquer fator para que seja assegurado o direito a
indenizacao para a parte lesada. O acérdao restou assim ementado, in verbis:

"“’BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso especial n® 870.673/MS, da Primeira Turma,
Relator: Min. Luiz Fux, julgado em 04/03/2008, publicado no DJe 05/05/2008.

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso especial n® 1.051.023/RJ, da Primeira Turma,
Relator: Min. Francisco Falcdo, Relator designado: Min. Teori Albino Zavascki, julgado em
11/11/2008, publicado no DJe em 01/12/2008.

*%1dem.
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“‘EMENTA: CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. INDENIZACAO. DETENTO. ENCARCERAMENTO EM
CONDICOES TIDAS COMO CAOTICAS. DANOS MORAIS.
PRINCI'PIQ DA RESERVA DO POSSIVEL. INVIABILIDADE DA
INVOCACAO NAS SITUACOES PREVISTAS NO ART. 37, § 6° DA
CF.

1. O dever de ressarcir danos, inclusive morais, efetivamente
causados por ato dos agentes estatais ou pela inadequacao dos
servicos publicos decorre diretamente do art. 37 § 6° da
Constituicao, dispositivo auto-aplicavel, nao sujeito a
intermediacao legislativa ou administrativa para assegurar o
correspondente direito subjetivo a indenizacdo. Nao cabe
invocar, para afastar tal responsabilidade, o principio da reserva
do possivel ou a insuficiéncia de recursos. Ocorrendo o dano e
estabelecido o seu nexo causal com a atuacao da Administracao
ou dos seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado,
caso em que os recursos financeiros para a satisfacao do dever
de indenizar, objeto da condenacao, serao providos na forma do
art. 100 da Constituicao.

2. Recurso Especial improvido.'®”
(grifou-se)

No mesmo ano, foi apreciado pela 2* Turma do Superior Tribunal de
Justica o REsp n® 961.234/MS, cujo o Relator foi o0 Ministro Mauro Campbell, que na
origem trata-se de agao indenizatéria ajuizada por um detento contra o Estado do
Mato Grosso do Sul por causa dos danos morais sofridos no carcere. Nos autos
restou demonstrado o tratamento desumano ao Recorrido (preso) haja vista a
auséncia de manutencdo preventiva sanitaria, hidraulica e elétrica do prédio, a
superpopulacado na cela, o ndo fornecimento de materiais basicos de higiene, bem

assim de materiais de uso pessoal como colchdes e lengéis'®’.

O Ministro Campbell, manteve o entendimento condenat6rio do
Tribunal a quo, contudo diferente dos posicionamentos da 12 Turma demonstrados
acima, utilizou a teoria da responsabilidade subjetiva, defendida por Bandeira de
Mello, afirmando que a omissao estatal resta evidente em vista das condi¢cées que
decerto violam o direito de respeito a integridade fisica, psiquica e moral do preso.

'®BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso especial n® 1.051.023/RJ, da Primeira Turma,
Relator: Min. Francisco Falcdo, Relator designado: Min. Teori Albino Zavascki, julgado em
11/11/2008, publicado no DJe em 01/12/2008.

'*'BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso especial n? 961.234/MS, da Segunda Turma,

Relator: Min. Mauro Campbell, julgado em 12/08/2008, publicado no DJe em 01/09/2008.
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Vale destacar trecho da decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do
Mato Grosso que foi sublinhado no voto do Ministro Relator:

“Muito se tem debatido a questdo da superlotagao dos presidios, mas
o Estado ndo vem dando solu¢des razoaveis ao problema, que vem
se agravando dia a dia, resultando em constantes motins, muitas
vezes de dificil e cara solugdo, com perdas nao sé de patriménio,
mas e principalmente de vidas de reclusos e servidores publicos.
Nao ha duvida de que as revoltas acontecem exatamente em funcéo
do tratamento desumano e indigno dispensado pelos
estabelecimentos penais aos reclusos. A falta de espago nas celas e
de sanitarios adequados viola o direito a vida privada, a intimidade e
a prépria honra da pessoa, que sao consequéncias do principio da
dignidade da pessoa humana, portanto violagdo de um dos principios

fundamentais da Republica Federativa do Brasil.'®*’
Nessa esteira, restou reconhecido o dano moral pela violacdo dos
direitos da personalidade em razao, dentre outras coisas: “exposicao de risco a
saude; de sua integridade psiquica, do recrudescimento do aviltamento de sua honra
ja abalada pela pena imposta..”, baseando-se nos art. 1°, lll, art. 5°, caput, II, Ill, V, X
e XLIX da Constituicdo Federal de 1988, e destacando, por fim, que a privagao da
liberdade é o constrangimento maximo que preso pode se submeter. A alegacao
Poder Publico quanto a reserva do possivel também foi afastado nesse caso, sob
argumento de que a situagdo é ha muito tempo conhecida e negligenciada, e
também pelo fato que tal principio s6 seria admissivel se aos presos fosse
assegurado o minimo existencial, sendo que a situacao verificada foi considerada

aquém desse patamar.

A titulo explicativo, George Marmelstein informa que esse instituto
surgiu na Alemanha, é de forma resumida a conceitua como “aquilo que o individuo
pode razoavelmente exigir da coletividade”, carregando consigo a ideia de
razoabilidade financeira, segundo a qual se a medida necessaria a implementacao
de um determinado direito for razoavel/proporcional, o Estado ndo pode se negar a
fornecé-la. Prossegue e adverte o autor quanto a banalizacdo do discurso da
reserva do possivel, que cada vez mais vem sendo utilizado pelo Poder Publico em
casos que se discutem a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais,

'®2BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso especial n? 961.234/MS, da Segunda Turma,
Relator: Min. Mauro Campbell, julgado em 12/08/2008, publicado no DJe em 01/09/2008.
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destacando que o 6nus da alegacao é do Estado, o qual deve demonstrar de forma

convincente a sua indisponibilidade orgcamentaria'®.

“Apesar da reserva do possivel ser uma limitagdo légica a
possibilidade de efetivagao judicial dos direitos socioecondémicos, o
que se observa é uma banalizacdo no seu discurso por parte do
Poder Publico quando se defende em juizo, sem apresentar
elementos concretos a respeito da impossibilidade material de se
cumprir a deciséo judicial.

Por isso, as alegacdes de negativa de efetivagdo de um direito
econdmico, social e cultural com base no argumento da reserva do
possivel devem ser sempre analisadas com desconfianga. Nao basta
simplesmente alegar que ndo ha possibilidades financeiras de se
cumprir a ordem judicial; é preciso demonstra-la”'®*

Assim sendo, impende esclarecer que os direitos fundamentais
essenciais ndo podem ficar a mercé da Administracdo Publica e de seus interesses
politicos, sob o eterno véu da reserva do possivel, sobretudo quando se trata de
parcela da populacdo marginalizada e ignorada por grande parte da sociedade.

Pois bem, é importante dizer que embora o presente estudo se filie
aos entendimentos supracitados, estes ndo sdo unissonos no Superior Tribunal de
Justica, pois noutras oportunidades, tanto a 1* Turma, quanto a 2% Turma da
Colenda Corte rechagaram os fundamentos demonstrados nos precedentes acima
mencionados, chegando a conclusdo contraria sob os mais diversos argumentos
que, como ja discutido, possuem mais fundamentacao politica do que juridica ou

técnica.

No REsp n® 1.114.260/MS o Ministro Relator Luiz Fux, que hoje
compde o Supremo Tribunal Federal, ndo obstante tenha sido demonstrado que o
preso convivia com 240 (duzentos e quarenta) pessoas a mais do que a
penitenciaria comportava, manteve o entendimento do Tribunal a quo sustentado na
reserva do possivel de que “ndo se pode responsabilizar o Estado pela omisséo na

construcdo de mais prisdes, que eliminaria a superlotagéo existente'®”.

'®*MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 324-
326.

% Ibidem. p. 325.

' BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso especial n® 1.114.260/MS, da Primeira Turma,
Relator: Min. Luiz Fux, julgado em 03/11/2009, publicado no DJe em 17/11/2009.
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O Ministro Herman Benjamin, por sua vez, nos autos do REsp n®
962.934/MS, reformou o acérdao que havia condenado o Estado ao pagamento de
R$ 3.000,00 (trés mil reais), sob o argumento de que tal condenagdo nido seria
proporcional, nem razoavel e estaria “despida de finalidade publica”, uma vez que
onerar o orcamente do Poder Publico com o pagamento a um ou alguns individuos

iria colaborar para a piora das condicdes ja precarias'®®.

Em seu voto, criticou a pretensdo fazendo um paralelo entre os
danos morais sofridos pelos presos em razdes das condicdes subumanas e 0s
casos de danos causados por presos fugitivos, em razdo do entendimento
majoritario de que nestes Ultimos casos o Estado ndo tem o dever de indenizar em
decorréncia da quebra do nexo de causalidade. No mais, afirmou que tais demandas
em nada contribuem para a melhoria do caédtico quadro prisional do pais, pois a
criagdo de um “pedagio-masmorra” beneficiaria apenas poucos individuos e nao a
coletividade'®’.

Por fim, impende frisar o AgRg no Al n® 933.355/MS que a despeito
de nao ter entrado no mérito da questdo em razdo do dbice da Sumula n. 7 do
Superior Tribunal de Justica, destacou os argumentos do Tribunal a quo que julgou
improcedentes o pedido inicial indenizatério. Aquela Egrégia Corte embora tenha
reconhecido que o “desleixo” do Estado é inegavel e generalizado, aduziu que nao
se pode exigir o bom funcionamento do setor penitencidrio quando diversos outros

setores encontram-se “no limite do suportavel”'®®.

Ainda, afirmou que a violagdo das normas que resguardam os
direitos do preso e regem o cumprimento da pena é compreensivel face a
necessidade do Poder Publico cumprir outros deveres, como o de “prender quem
deve ser preso”. Nao obstante, sustentou argumento que beira o absurdo de que

'8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso especial n? 962.934/MS, da Segunda Turma,
féglator: Min. Herman Benjamin, julgado em 13/04/2010, publicado no DJe em 04/05/2011.

Idem.
'8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Agravo regimental no agravo de instrumento n® 933.355/MS,
da Primeira Turma, Relatora: Min. Denisa Arruda, julgado em 21/10/2008, publicado no DJe em
12/11/2008.
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“‘muitos presos, antes da prisdo, experimentavam, em diversos aspectos, situacao

pior que a que vivem quando encarcerados”'®®.

Tais argumentos sdo inteiramente rechacados no presente estudo,
uma vez que como é sabido hi décadas, ou melhor, h4 séculos, a problematica do
sistema penitenciario é conhecida do Poder Publico, mas de certa forma é também
renegado. Embora a situacédo de outros setores nao seja das melhores, ndo se pode
negar que nossos carceres se encontram em situacao bem pior e muito aguém do
minimo exigivel. Comparar as condigdes do cumprimento da pena com a vida fora
das grades também ndo € razoavel, uma vez que seria uma forma do Estado se
esquivar da obrigacao legal de tratar todos em igual respeito, inclusive os apenados,
sem distingdo alguma, pois também sao titulares dos direitos, sobretudo quanto a
integridade fisica, psiquica e moral, consagrados, na Constituicdo Federal de 1988
que tem a dignidade humana como pedra basilar.

Quanto a questao do paradoxo entre a dignidade da pessoa humana
e a clausula da reserva do possivel, oportuno relatar o reconhecimento pelo
Supremo Tribunal Federal, respaldado pelo art. 5%, inciso XLIX, da Constituicdo
Federal, da configuracdo da Repercussdao Geral no Recurso Extraordinario n°
580.252 MS, que versa justamente sobre esta matéria. O Ministro Teoria Zavascki,
Relator do processo, seguiu o entendimento adotado quando integrava o Superior
Tribunal de Justica, de que o Estado deve ressarcir os danos causados aqueles que
estdo sob sua guarda decorrentes das péssimas condicdes carcerarias,
posicionamento que foi seguido pelo Ministro Gilmar Mendes. Vale destacar trecho

do voto:
“Nao ha duvida de que o Estado é responsavel pela guarda e
segurancga das pessoas submetidas a encarceramento, enquanto al
permanecerem detidas. E €& dever do Estado manté-las em
condicbes carcerarias com minimos padrées de humanidade
estabelecidos em lei, bem como, se for 0 caso, ressarcir os danos
que dai decorrerem.””°

%% | dem.

"BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso extraordinario n® 580.252, Voto do Min. Teori

Zavascki Decisao, disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252.pdf Acesso em julho 2015.
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Ainda, ressaltou o Ministro Relator que a existéncia do dano moral
era reconhecida e o fato incontroverso da absoluta precariedade das condi¢cdes
carcerarias, as quais nao sao apenas juridicamente ilegitimas, “mas também
ultrajantes”, ndo havendo raz&o, portanto, para afastar a auto-aplicabilidade do art.
37, §6° da Constituicdo Federal de 1988. Sublinhou ainda que a necessidade de
adocao de politicas publicas ndo acarreta na impunidade das violagcbes cometidas
pelo Estado, pois além do notério conhecimento do quadro cadtico, o dever de
indenizar é legal, ndo dependendo de nenhuma medida administrativa para
assegura-lo'"".

Também, afastou a incidéncia do principio da reserva do possivel e
aduziu que os “subterflugios tedéricos” invocados pelo Estado de que a indenizagcao
nao resolvera ou melhorard a problematica carceraria ndo podem vingar, uma vez
que resultaria no esvaziamento das previsbes legais e ocasionaria reiterado
cumprimento da lei, bem como a perpetuacdo das condicdes medievais presentes
até o presente.

Por fim, alegou que o Estado ndo pode, a seu bel-prazer, negar-se a
indenizar uma parcela especifica da populagéo, no caso os presos, o que violaria o
principio da jurisdicdo, bem como previsdes constitucionais e deixaria essa categoria
em estado de vulnerabilidade juridica.

“Convém enfatizar que a invocagao seletiva de razdes de estado
para negar, especificamente a determinada categoria de sujeitos, o
direito a integridade fisica e moral, ndo é compativel com o sentido e
o alcance do principio da jurisdi¢do, ja que, acolhidas essas razoes,
estar-se-ia recusando aos detentos os mecanismos de reparagao
judicial dos danos sofridos, deixando-os a descoberto de qualquer
protegdo estatal, numa condicdo de vulnerabilidade juridicamente
desastrosa.'™®

Afastar eventual indenizacdo por simples convencdo do Poder
Plblico a uma populagdo marginalizada afronta o disposto no art. 5°, caput, e incisos
V, X, e XLIX da Constituicao Federal de 1988, uma vez que todos sdo iguais perante

b

lei e, portanto titulares do direito a indenizacdo por eventuais danos materiais e

171

Idem.
"2BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso extraordinario n® 580.252, Voto do Min. Teori
Zavascki Decisao, disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252.pdf Acesso em julho 2015.




73

morais sofridos, razdo pelo qual ndo ha se admitir a aplicacdo seletiva de tais
dispositivos simplesmente pelo fato das “vitimas” ndo gozarem da atencdo da

sociedade.

O Ministro Luis Roberto Barroso, também ja manifestou o seu
posicionamento no julgamento, oportunidade em que tracou 0 panorama do sistema
prisional em geral e fez uma série de reflexdes acerca de problemas e solugdes,
ressaltando a precariedade estrutural e material do carcere, que destoam das

previsdes legais, in verbis:

“Os mesmos relatérios evidenciam que a dura realidade do sistema
prisional vai muito além da superlotagéo. Ela envolve, em primeiro
lugar, a precariedade das estruturas e instalagbes prisionais, que
contam frequentemente com celas em péssimo estado de
conservacao, insalubres, fétidas, sem ventilacdo e iluminacao
adequadas e sem sistema de esgoto.

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

by

Prosseguiu fazendo uma critica a seletividade do sistema penal
brasileiro, discussdo que nao sera tratada neste estudo, e também abordou julgados
relacionados ao tema no direito estrangeiro em paises como Estados Unidos, Russia
e ltalia. Apo6s tais reflexdes adentrou no mérito da questdo e em um primeiro
momento seguiu o entendimento dos Ministros Teori Zavascki e Gilmar Mendes,

"BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso extraordinario n® 580.252, Voto-vista do Min. Luis
Roberto Barroso, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252LRB.pdf. Acesso em: julho 2015.
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reconhecendo a responsabilidade objetiva do Estado e a ocorréncia de dano moral
oriundo da superlotacdo e das condigcdes insalubres e degradantes atentatorias a

dignidade da pessoa humana:

“Diante do retrato do sistema carcerario brasileiro, revelado acima,
parece também incontroverso que a situagdo de parcela consideravel
dos presos no pais, mantidos em celas superlotadas, insalubres e
em condi¢cbes degradantes, atinge radicalmente a sua dignidade. E,
assim, causadora de um dano moral. No entanto, como a tese aqui
firmada sera dotada de repercussao geral, julgo importante registrar
que os danos morais devem ser efetivamente comprovados para que
sejam indenizaveis. Para esse fim, ndo bastam afirmacdes genéricas
a respeito da crise do sistema prisional no pais.

()

Diferentemente do que alegam as partes, entendo que, na hipétese
em exame, a responsabilidade civil do poder publico é por agao, e
nao por omissao. Afinal, o Estado, ciente das péssimas condi¢des de
detencao, envia pessoas a carceres superlotados e insalubres. Ainda
que assim nao fosse, a definicdo da natureza da responsabilidade
civil no caso deve considerar a particularidade de que os presos
encontram-se sob a custédia do Estado. Nessa situacdo, estado
inseridos em uma instituic&o total, na qual se submetem inteiramente
ao controle do poder publico e dependem de agentes estatais para
quase todos 0s aspectos de sua vida, inclusive para o atendimento
de suas necessidades mais basicas e para sua autoprote¢cdo. Como
contrapartida, o Estado assume uma posicdo especial de garante em
relagdo aos presos, circunstdncia que lhe confere deveres
especificos de vigilancia e de protecdo de todos os direitos dos
internos que nao foram afetados pela privagdo de liberdade, em
especial sua integridade fisica e psiquica, sua saude e sua vida.

Em razdo desta posicdo de garante, o Estado sujeita-se a uma
responsabilidade diferenciada, de carater eminentemente objetivo,
que decorre da existéncia de um dever individualizado de velar pela
integridade dos presos (art. 50, V e X, CF)."*

Contudo, ressaltou que as demandas nao podem ser fundadas em
argumentos genéricos, devendo o dano moral ser demonstrado a partir de
elementos sélidos da realidade do preso, tais como: condi¢cdes estruturais e de
salubridade do prédio, precariedade na prestacdo de assisténcia material, espaco

nas celas etc'”®.

"“BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso extraordinario n® 580.252, Voto-vista do Min. Luis

Roberto Barroso, disponivel em:

517t5tp://www.stf.ius.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252LRB.pdf. Acesso em: julho 2015.
Idem.
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Da mesma maneira, entendeu que a utilizacdo da reserva do
possivel pelo Poder Publico também n&o pode ser genérica, cabendo ao Estado o
Onus probatoério quanto ao comprometimento orcamentario, bem assim que tal teoria
ndo aplica ao instituo da responsabilidade civil, haja vista ndo se tratar de alocacao
de recursos para investimento em determinado setor, mas sim a reparacao pela
violacdo de um bem juridico causado por um evento danoso'’®.

Afirmou, ainda, que esse principio ndo pode se sobrepor aos direitos
fundamentais previstos no art. 5° da Carta Magna com o intuito de “anula-los”, pois
nao se admite concepcao desigualitaria a respeito da dignidade da pessoa humana
em relacao aos presos, devendo a lei servir a todos de igual maneira, bem como que
eventual “irresponsabilidade civil” do Estado n&o garantiria o investimento do setor, e

serviria com estimulo ao descumprimento da lei'””.

Nesse passo, até esse ponto compactou com o voto do Ministro
Relator. No entanto, ao finalizar seu posicionamento, o Ministro Barroso atentou ao
fato de que o pagamento de indenizacéo seria uma medida pouco efetiva, porquanto
0s presos continuariam nas mesmas condicdes, destacando o risco de multiplicacao
de demandas idénticas, o que traria um “prejuizo” estimado de R$ 1.000.000.000,00
(um bilhdo de reais) aos cofres publicos. Dessa forma, ao invés do pagamento
pecuniario, propds, invocando o direito comparado, a remi¢do da pena, o que a seu
ver seria melhor que o dinheiro, ndo comprometeria 0 orcamento e traria o tema da
problematica carceraria ao debate, inspirando maiores providéncias do Poder
Publico'”.

O presente estudo se filia ao entendimento que o Ministro Teori
Zavascki defende desde quando integrava o Superior Tribunal de Justica, segundo o
qual é objetiva a responsabilidade civil do Estado em razdo dos danos morais
sofridos pelos presos relacionados a superlotacdo carceraria, que sem duavidas, é o
principio de todos os problemas do sistema penitenciario, sendo devida a

indenizacdo diante da auto-aplicabilidade do art. 37, §6° da Constituicdo Federal,

"®ldem.
7| dem.
""®BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso extraordinario n® 580.252, Voto-vista do Min. Luis
Roberto Barroso, disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252L RB.pdf. Acesso em: julho 2015.
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ndao havendo que se fazer discernimento e, assim, privar determinada parcela
populacional desse direito, uma vez que as garantias legais e, principalmente, a
dignidade da pessoa humana, abrangem a todos, independente das condutas

errbneas cometidas na vida.

De qualquer sorte, at¢é o momento a Corte Suprema parece
compactuar no sentido de que o Estado tem o dever de indenizar, divergindo apenas
quanto a forma de reparagdo do dano, porém a discussdo ainda tera outros
capitulos, porquanto o julgamento no Supremo Tribunal Federal ainda nao foi
concluido, uma vez que a Ministra Rosa Weber pediu vista dos autos, restando aos

expectadores aguardar o seu posicionamento e dos demais Ministros.
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CONCLUSAO.

Embora a integridade fisica e moral daqueles que estdo atras das
grades seja garantida pela ConstituicAo Federal, Cédigo Penal, Lei de Execucéao
Penal, e normas de direito internacional baseadas na protecdo da pessoa humana,
as condicbes dos presidios brasileiros ndo correspondem aos dispositivos legais,
pois a situacao critica e desumana que se observa nos carceres, principalmente em
decorréncia da superlotacdo e da falta de assisténcia material aos apenados,

deterioram ainda mais a dignidade do preso ja atingida pela privacao da liberdade.

Em virtude dessa situacado cadtica notéria e conhecida pelo Poder
Publico ha anos, ha de se afirmar sem dulvidas que o sistema penitenciario esta em
crise, inclusive o complexo prisional da Papuda em Brasilia-DF, como foi
demonstrado no presente estudo. Sao recorrentes os danos sofridos pelos detentos
atrds das grades, sejam eles fisicos, advindos de agressdes de internos ou
autoridades, ou morais, pelos quais ndo faltam fatores, a pontuar alguns: as
condicOes insalubres; a intimidacdo de presos mais perigosos cuja convivéncia
muitas vezes é imposto por conta da falta de vagas nos setores devidos; a constante
ameaca a intimidade; etc.

Saliente-se que “as marcas do carcere” sdo maximizadas nas
penitenciarias dominadas pela violéncia e com precarias condicdes, 0 que repercute
até mesmo apdés o término da execucao penal, uma vez que tal quadro leva o
distanciamento do cumprimento de objetivos da sancéo privativa de liberdade, nao
porquanto o carcere nao consegue funcionar como meio ressocializador para a
grande maioria dos detentos, fazendo com eles saiam muitas vezes piores do que

quando ingressaram.

Deste modo, o presente estudo buscou justamente debater em que
medida o Poder Publico é responsavel pelos danos sofridos na vida no carcere,
tanto causados a integridade fisica, quanto moral, baseado no art. 37, §6° da
Constituicao Federal de 1988. No caso em comento ndo se deve adentrar ao debate

quanto a responsabilidade civil do Estado ser subjetiva ou objetiva, pois tem-se que
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no caso em comento a analise de culpa é dispensavel (ainda que se entenda que
haja ato omissivo), uma vez que o Poder Publico deve prezar pela preservacao da
integridade fisica e moral daqueles que estao sob sua guarda nos termos do art. 59,
XLIX, caso contrario respondera pelos danos causados.

Contudo, como foi demonstrado por meio da analise de alguns
julgados dos nossos Tribunais, observa-se que muitas vezes o Poder Publico langa
argumentos para tentar se eximir de seu compromisso em cumprir nas normas
regentes do nosso ordenamento juridico. Nao ha que se admitir a alegacédo de
violagcao aos principios da reserva do possivel da proporcionalidade e razoabilidade,
sobretudo pelo fato do proprio Estado ndo observar os dois ultimos na aplicagao da
pena, uma vez que oferece tratamento degradante e desumano a quem esta em sua

custddia que ultrapassa muito mais do que a simples segregacao social.

A vida humana, tida como o centro gravitacional do nosso
ordenamento juridico, ndo pode ser deixada de lado por argumentos muitas vezes
genéricos de indisponibilidade orcamentaria. Nao se trata aqui de prioridade de
investimento social, mas sim do pagamento de indenizacdo oriundo de previsdo
legal, auto-aplicavel que ndo depende de qualquer atuacdo administrativa do
Estado, ao passo que aceitar a argumentacdo da reserva do possivel é dar uma
carta branca ao Estado para que se esquive da problematica ad eternum, até
mesmo porque é sabido que o sistema penitenciario nao figura entre as prioridades
dos governantes, bem como porque nao ha a minima garantia de que serao feito

investimentos no setor.

Da mesma forma, também ¢é inadmissivel justificativas de que a
pessoa que cometeu uma infracao prevista no Cédigo Penal lesou “alguém de bem”
e possui condicao social precaria, razao pela qual nao estaria passivel de sofrer
danos decorrentes da situacdo degradante atras das celas. Saliente-se que a
expressao “dignidade da pessoa humana” abrange a todos, sem distincdo de raca,
credo, classe social etc, bem como as demais disposicdes constitucionais, razédo
pela qual ndo se pode compactar com posicionamentos que buscar afastar o direito
a indenizacao prevista no art. 5%, V e X da Lei Maior pelo simples fato da pessoa
estar cumprindo pena privativa de liberdade.
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Vale frisar que essa questdao em debate ndo foge a nossa realizada,
uma vez que o Complexo Penitenciario da Papuda no Distrito Federal vem
apresentando um quadro deveras alarmante, muito distante das previsdes legais,
com superlotacdo evidente e auséncia de assisténcia material satisfatéria, nos
termos do relatério de inspecao elaborado pelo Ministério da Justica, o que indica
que em um futuro préximo poderemos ter essa discussédo quanto a indenizacao por
danos morais decorrentes das condigdes precarias do carcere travada no Tribunal

local.

Concluindo, tem-se que o Poder Publico, que assiste inerte aos
horrores que ano apds ano sao recorrentes Nos NOSsOs carceres, € responsavel pelo
pagamento de indenizagdo por danos materiais e morais, sendo estes devidos nao
s6 pelas mortes e agressdes ocorridas, mas também pelas condigdes precarias e
degradantes que atingem a dignidade da pessoa humana, desde que, obviamente,
estejam presentes o0s elementos da responsabilidade civil objetiva: ato
administrativo, dano e nexo causal, ndo se admitindo que os detentos, que ja sao
privados de tantos direitos assegurados, tenham mais um direito tolhido, qual seja, o

de ter direito a indenizacao por danos a sua integridade fisica, moral ou psiquica.
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