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ROL DE CATEGORIAS

Administragcao Publica: “Em sentido formal, organico ou subjetivo, designa o
conjunto de érgdos e agentes estatais no exercicio da fungdo administrativa,
independentemente do poder a que pertencam — seja ao Executivo, Judiciario,
Legislativo ou a qualquer outro organismo estatal”".

Apenado: Aquele que se encontra privado da liberdade, que tenha sido preso em
flagrante, provisoriamente ou que ja tenha sentenga condenatéria. Que se encontra
sob poder e custddia do Estado. Utilizou-se também, como expresséo equivalente e
para evitar a constante repeticao, o termo Detento.

Direitos Fundamentais: Sao os Direitos Humanos positivados internamente, ou
seja, nas Constituigdes de cada Estado, enquanto que o termo Direitos Humanos
propriamente dito, remete aos direitos constantes em declaracbes e convencdes
internacionais®.

Estado: “E uma instituicdo organizada, politica, social e juridicamente, dotada de
personalidade juridica propria de Direito Publico, submetida as normas estipuladas
pela lei maxima que, no Brasil, € a Constituicdo escrita e dirigida por um governo
que possui soberania reconhecida tanto interna como externamente”.

Garantias Fundamentais: Leque de garantias legais que permite que os Direitos
Fundamentais sejam efetivados e devidamente respeitados. Sdo garantias previstas
legalmente na propria Constituicdo e no Cédigo de Processo Penal Brasileiro®.

Estabelecimento Prisional: Estabelecimentos utilizados para recolhimento daquele
que cometeu crime. No presente trabalho, abarcam Presidios, Penitenciarias e, em
certos casos também as Delegacias de Policia®.

Responsabilidade Civil: Responsabilizacdo a ser imputado aquele que, de acordo
com o Caodigo Civil Brasileiro de 2002, em seu Art. 186, comete ato ilicito, por agcao
ou omissao voluntaria, violando direito ou causando dano a outrem-.

Responsabilidade Civil Objetiva: Modalidade de responsabilizagao civil estatal
constitucionalmente tipificada. Determinando que as pessoas juridicas de Direito
Publico, bem como as de Direito Privado prestadoras de servigos publicos, deverao
responder pelos danos que seus agentes causarem a terceiros. Cabendo apuragao
de dolo ou culpa tdo somente quando houver agédo de regresso contra o agente que
praticou efetivamente o ato®.

Responsabilidade Civil Subjetiva: Modalidade de Responsabilidade Subjetiva que
pressupde a culpa como fundamento, ou seja, ndo havendo culpa, ndo ha
Responsabilidade pelo dano causado. Encontra sua justificativa no dolo ou na culpa,

' CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 5.ed. ver. ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2018. p. 33.

2 COP proposto por composigao.

3 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. p. 33.

* COP proposto por composigao.

> COP proposto por composicao.

¢cor proposto por composic¢ao.



seja por agao ou omissao lesiva a determinada pessoa: Diz-se, pois, ser ‘subjetiva’ a
responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa. A prova da culpa do agente
passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel. Nessa concepc¢ao, a
respor;sabilidade do causador do dano somente se configura se agiu com dolo ou
culpa™.

! GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2017. p. 48.
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RESUMO

A presente Dissertacdo estd inserida na Linha de Pesquisa Direito e Jurisdigéo, e foi
produzida no programa de Pés Graduacado Stritu Senso em Ciéncia Juridica na
Universidade do Vale do lItajai. O objetivo do estudo realizado € verificar as
hipéteses em que o Estado pode ser civil e objetivamente responsabilizado em
decorréncia da morte de Apenado que se encontrava dentro do Estabelecimento
Prisional, observadas as circunstancias em que ocorreu o falecimento. Foi utilizado o
método indutivo, em que foram analisados ensinamentos doutrinarios e
jurisprudenciais. No primeiro capitulo foram tracados critérios pertinentes a
Responsabilidade Civil do Estado, dado devido destaque &s origem, fontes e
pressupostos. Em seguida, passa-se para o estudo dos Direitos e Garantias do
Apenado, apontando os Direitos e Garantias previstos constitucionalmente e
também em Leis especificas, que tenham o conddo de assegurar tratamento
diferenciado aqueles que se encontram detidos em Estabelecimentos Prisionais. No
terceiro capitulo foram selecionadas trés hipoteses que podem culminar com a morte
de Apenado no interior dos Estabelecimentos Prisionais: homicidio praticado por
companheiro de cela, incéndio e suicidio. Foi determinado parametro de pesquisa
para que se buscassem nos sites do Tribunal de Justica de Santa Catarina, no
Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal decisbes que se
relacionassem com acgbes ajuizadas contra os Estados que buscassem a
responsabilizacdo estatal em razdo de mortes ocorridas pelas causas acima
descritas nos Estabelecimentos Prisionais. Outras hipoteses também foram
abordadas neste derradeiro capitulo, como, por exemplo, o falecimento de Preso por
doenga preexistente ou morte natural. Nas consideragbes finais € apresentado
espécie de relatério formulado a partir das informacbes obtidas nas decisdes
selecionadas para a pesquisa, no sentido de, de acordo com o caso concreto
apresentado, caracterizarem ou nao a responsabilizacao estatal perante a morte do
Apenado.

Palavras-chave: Estabelecimento Prisional. Morte do Apenado. Responsabilidade
Civil do Estado.



RESUMO EM LINGUA ESTRANGEIRA

La presente Disertacion esta inserta en la Linea de Investigacion Derecho vy
Jurisdiccion, y fue producida en el programa de Post Graduacién Stritu Senso en
Ciencia Juridica en la Universidad del Valle del Itajai. El objetivo del estudio
realizado es verificar las hipétesis en que el Estado puede ser civil y objetivamente
responsabilizado como consecuencia de la muerte de Apenado que se encontraba
dentro del Establecimiento Prisionero, observadas las circunstancias en que ocurrio
el fallecimiento. Se utilizé6 el método inductivo, en el que se analizaron ensefianzas
doctrinales y jurisprudenciales. En el primer capitulo se trazaron criterios pertinentes
a la Responsabilidad Civil del Estado, dado debido destaque a los origen, fuentes y
presupuestos. A continuacion, se pasa al estudio de los Derechos y Garantias del
Apenado, sefalando los Derechos y Garantias previstos constitucionalmente y
también en Leyes especificas, que tengan el conddon de asegurar tratamiento
diferenciado a aquellos que se encuentran detenidos en Establecimientos
Prisionales. En el tercer capitulo se seleccionaron tres hipétesis que pueden
culminar con la muerte de Apenado en el interior de los Establecimientos
Prisionales: homicidio practicado por compafiero de celda, incendio y suicidio. Se
determiné un parametro de investigacion para que se buscar en los sitios del
Tribunal de Justicia de Santa Catarina, en el Superior Tribunal de Justicia y en el
Supremo Tribunal Federal decisiones que se relacionasen con acciones ajusticiadas
contra los Estados que buscaban la responsabilizacion estatal en razon de muertes
ocurridas por las victimas causas arriba descritas en los Establecimientos
Prisionales. Otras hipétesis también se abordaron en este ultimo capitulo, como, por
ejemplo, el fallecimiento de Preso por enfermedad preexistente o0 muerte natural. En
las consideraciones finales se presenta una especie de informe formulado a partir de
las informaciones obtenidas en las decisiones seleccionadas para la investigacion,
en el sentido de, de acuerdo con el caso concreto presentado, caracterizar o no la
responsabilizacion estatal ante la muerte del Apenado.

Palabras clave: Establecimiento Prisional. Muerte del Prisionero. Responsabilidad
Civil del Estado.



INTRODUCAO

O Sistema Penitenciario Brasileiro é constante alvo de criticas e de
acirradas discussdes, tanto pela populagdo, que, mesmo diante do elevado
numero de prisdes, nao vé reflexo positivo na reducdo da criminalidade, quanto
pelos politicos, que nao sabem (ou preferem nado saber) por onde comecgar a

reorganizar todo o sistema.

Basicamente, os Direitos Fundamentais do Apenado s&o 0s mesmos
previstos constitucionalmente para qualquer outro cidaddo. A ele também séao
garantidas assisténcias educacional, médica, social dentre outras elencadas e

relacionadas no decorrer do presente trabalho.

Isto gera uma dualidade de percepg¢des quanto ao tratamento que deve ser
dispensado ao Apenado. Nao obstante, o0 que nao pode deixar de ser cumprido
dentro dos Estabelecimentos Prisionais € o que diz respeito a manutencao das
integridades fisicas, morais e psiquicas dos Apenados, bem como a
responsabilizagdo estatal quando, da inobservancia desses Direitos, resultar a

morte do detento.

A partir do momento que o Estado se vale do seu poder punitivo e
encarcera o individuo, passa a ser integralmente responsavel por ele.
Responsabilidade esta que ocorre de forma objetiva, bastando a comprovagao do
nexo de causalidade entre a conduta (comissiva ou omissiva) do Estado e a morte

do Apenado.

Esta modalidade de Responsabilidade Civil esta consagrada no Artigo 37,
§6 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que em conjunto com a
teoria constitucionalmente adotada do Risco Administrativo, reconhecem a
existéncia de excludentes no tocante a responsabilizacdo estatal, podendo
ocorrer tanto sua atenuagdo, ou, em alguns casos, a exclusdo da

Responsabilidade Civil.
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O objetivo institucional da presente Dissertacdo € a obtengao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da

Univali.

O seu obijetivo cientifico é identificar as hipéteses em que o Estado deve ou
nao ser civiimente responsabilizado pela morte de Detento dentro do
Estabelecimento Prisional, analisando as situacbes de morte ocorridas por

homicidio cometido pelo companheiro de cela, suicidio e incéndio na cela.

Diante das constantes violacdes aos Direitos Fundamentais dos Apenados,
para a pesquisa foram levantadas as hipoteses da ocorréncia da
Responsabilidade Civil Objetiva do Estado nos casos de morte de Apenado
dentro do Estabelecimento Prisional. Assim sendo, a finalidade da pesquisa
consiste em verificar em quais hipéteses o Estado sera ou nao responsabilizado

civilmente pela morte dos Detentos que se encontram sob sua custddia.

Foram consideradas as seguintes hipoteses: morte em decorréncia de
homicidio praticado por companheiro de cela, em razdo de incéndio e
cometimento de suicidio. Especialmente nos casos de incéndio e suicidio, o que
se pretende analisar é a figuragdo de possiveis causas excludentes da
responsabilizacdo, como culpa exclusiva da vitima e auséncia de nexo causal,
que tenham o condao de afastar a caracterizacido da Responsabilidade Civil do
Estado.

Os resultados do trabalho de exame das hipéteses estdo expostos na

presente Dissertacéo, de forma sintetizada, como segue.

Inicia-se o Capitulo 1 com a abordagem do tema Responsabilidade Civil,
trazendo um breve histérico quanto ao seu surgimento e evolucao, até chegar aos
moldes atuais da responsabilizacdo civil estatal pelos danos causados. Os
pressupostos da Responsabilidade Civii do Estado foram analisados e
contextualizados com a possivel ocorréncia das situagdes de morte dos apenados
no interior do Sistema Prisional, bem como a incidéncia e caracterizacdo da
Responsabilidade Civil Objetiva, adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, nas

mesmas situagdes descritas acima.



15

O Capitulo 2 trata dos Direitos Fundamentais, seu surgimento, evolugao e
importancia no Estado Democratico de Direito. A diferenciagdo entre os Direitos
Fundamentais e os Direitos Humanos também foi evidenciada, bem como a
distingdo entre Direitos e Garantias proposta por Ferrajoli e Ruy Barbosa e a
importancia de ambas para o Constitucionalismo. Especial atengéo foi destinada
aos Direitos e Garantias previstos na legislagdo de maneira direcionada aos
Apenados, contemplando, além deles, as assisténcias e prestacdes devidas a

esses individuos.

O Capitulo 3 dedica-se a apresentagao de decisdes judiciais do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, que trazem decisdes relativas a casos concretos onde ocorreu a morte
de Apenado em razdo de uma das hipéteses pesquisadas, caracterizado ou n&o a

Responsabilidade Civil do Estado pelo falecimento.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideragdes
Finais, nas quais sdo apresentados aspectos destacados da Dissertagao,
seguidos de estimulagao a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre quais
e se ha efetivamente limites a responsabilizacao estatal quando da ocorréncia de
morte de detento sob sua custddia, se as decisdes sao proferidas de maneira

semelhante ou se ha divergéncia entre Magistrados.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de
Investigacao® foi utilizado o Método Indutivo®, na Fase de Tratamento de Dados o
Método Cartesiano'®, e, o Relatdrio dos Resultados expresso na presente

Dissertacdo é composto na base Iégica indutiva.

® “[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente

estabelecido [...].” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 14
ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2018. p. 91.

® “...] pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciona-las de modo a ter uma

percepgdo ou conclusdo geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica:
teoria e pratica. p. 95.

'% Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
22-26.
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Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do

|13

Referente'’, da Categoria'®, do Conceito Operacional™ e da Pesquisa

Bibliografica'.

As principais categorias que fazem parte da presente Dissertacado estdo
grafadas com letra maiuscula no decorrer do trabalho, seus conceitos
operacionais estdo descritos em local destinado exclusivamente para esta

finalidade, no Rol de Categorias.

" “[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 62.

124[..] palavra ou express3o estratégica a elaboracdo e/ou & expressio de uma ideia.” PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 30.

¥ 4..] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja

aceita para os efeitos das ideias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 43.

" “Técnica de investigagdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 217.



CAPITULO 1

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

1.1 ORIGEM E FONTES DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

A Responsabilidade Civil teve inicio nos primérdios da civilizagao
humana'. O que naquela época vinha a se caracterizar como uma possivel
responsabilizacdo era a vinganca coletiva. A vinganca de carater coletivo
consistia em responsabilizar todo o grupo social por ato praticado por qualquer de

seus membros.

Neste sentido, a prépria Biblia Sagrada apresentou importantes progressos
orientando a responsabilizacdo somente do membro que efetivamente praticou a
conduta danosa, determinando entdo que cada um respondesse individual e

pessoalmente por seus proprios atos'®.

Passado o periodo em que todo o grupo era responsabilizado por ato
praticado por outrem e apos os progressos trazidos pela Biblia, surgiu a vinganga
privada, onde cada um seria responsabilizado pelos seus proprios atos e que
mais tarde constituiria a Lei do Talido, que, de certa feita, veio para restringir e

limitar a responsabilizagdo, como se verifica na Lei das Doze Tabuas'’.

Na época em que vigorava a vingancga privada, o dano sofrido provocava
quase que uma reacao imediata e brutal, sem que houvesse limitagbes. O Direito
ainda nao imperava, diferentemente da vinganga privada, que de forma brutal,
primitiva e selvagem, era também considerada como a forma mais humana de

reagao a um prejuizo, caracterizada pela reparagao do mal com outro mal'®.

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v.7: responsabilidade civil. 20.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p.10.

16 WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: obrigacdes e contratos. 17.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 548.

'""WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: obrigagdes e contratos. p. 548.

'® GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p. 24.
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Chegou-se entdo ao momento em que nao mais se tolerava a vinganga
privada, a “justica feita pelas proprias maos” e regida pela Lei do Talido'®. Toda
lesdo que era cometida passou a ensejar reparagdo (pecuniaria) desse dano.
Neste estagio mais avangado, passa a ser vedado a vitima fazer justica com as
proprias maos, € a composi¢ao pecunidria, e por vezes tarifada, que antes era

voluntdria, passa a ser obrigatoria®.

Outro acontecimento importante que marcou o processo histérico da
Responsabilidade foi que, neste momento, houve a separagdao da
Responsabilidade Civil e Penal, anteriormente confundidas. Apds essa
separacao, na primeira aplicava-se o instituto da indenizagdo e na segunda a
pena. Penalmente, se cometido um ilicito que violasse uma norma e que
prejudicasse a Sociedade e particularmente a vitima, o intuito era coloca-la no seu
status anterior a pratica do ilicito, aplicando a pena. Na esfera civil, ndao ha
reparagdo sem dano, atendendo ao principio romano neminem laedere (néo
prejudicar os outros)?".

Surge entéo a figura da composigdo, com o pensamento de que seria mais
vantajoso, de acordo com cada caso, entrar em composigdo com o autor do dano
e/ou ofensa, para que ele entdo viesse a reparar o dano de maneira pecuniaria a
ser quantificada e definida a critério da Autoridade Publica, caso o delito fosse
publico ou critério do particular, se 0 mesmo tratasse de direito privado. A
composigcao passou a ser considerada como medida a ser utilizada em detrimento
da retaliagcdo e do duplo dano (o dano causado a vitima e posteriormente o dano
causado para o autor apos sua puni¢ao). Para entdo fundamentar as bases da

responsabilidade, Surgiu a Lex Aquilia de damno?.

O instituto da Lex Aquilia de damno veio para cristalizar e fundamentar as
bases da Responsabilidade e firmar a ideia de que se faz necessaria a reparacao
pecuniaria do dano, limitando o quantum da prestacdo pecuniaria a ser

despendida pelo autor e afirmando que a mesma deveria ser suportada pelo seu

¥ Onde o mal era reparado com outro mal. Expressées utilizadas que fazem referéncia a essa
é(Poca e a essa lei: “Olho por olho, dente por dente” e “Quem com ferro fere, com ferro sera ferido”.
2 GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p. 25.

> WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: obrigagdes e contratos. p. 548-549.

= DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v.7: responsabilidade civil. p.11.
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patrimbénio. Fazendo surgir também a noc¢do da culpa, de modo que se esta
inexistisse, o autor se isentaria de qualquer responsabilidade. A Lex Aquilia de
damno entdo, além de atribuir a conduta culposa ao agente, estabeleceu a

indenizacgdo pecuniaria como forma de indenizacdo?®.

A expressao “Responsabilidade” propriamente dita surgiu com a finalidade
de fazer referéncia ao dever de reparagao, figurava como uma variagao do termo
sponsio, da figura stipulatio, que nada mais era o fato de o devedor confirmar a
sua divida/obrigagao com o credor, obrigagao esta que era garantida por caugao
ou responsor. Neste cenario, a ideia de Responsabilidade relacionava-se com
garantia de obrigacao para pagamento de divida, de maneira que nao se referia

com qualquer ideia de culpa?®.

Concentrando agora na Responsabilidade Civil do Estado, esta surgiu na
metade do século XIX, e se modificou indo da irresponsabilidade, passando pela
Responsabilidade Subjetiva (calcada na culpa) até chegar a uma
Responsabilidade Objetiva, baseada em critérios de causa e efeito quando da

analise do evento danoso®.

A Teoria da Irresponsabilidade defendia que o Estado jamais estaria
suscetivel ao cometimento de erros ou equivocos, utilizando o argumento da
propria Soberania estatal, e, por este motivo, nao respondia pelos danos
causados por seus monarcas aos particulares®. Utilizando como argumento a sua
prépria Soberania, o Estado se auto eximia de possiveis erros e acreditava

efetivamente que néo era suscetivel a cometé-los.

Como a propria denominacdo desta fase denota, a questdo da

Responsabilidade estatal inexistia ou era completamente ignorada. O Estado nao

= DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. p.11.

?* STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 179.

%5 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. p.1333-1334.

% CRETELLA JUNIOR, José. Manual de direito administrativo. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1992. p. 344.
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considerava a possibilidade de que pudesse vir a cometer erros. Nesse sentido,

Cahali*’ escreve:

[...] A irresponsabilidade aparece como um axioma cuja
legitimidade n&o é posta em dlvida; a inexisténcia de uma
responsabilidade pecuniaria a cargo do patrimbnio publico é
considerada como entrave perigoso a liberdade dos servigos; na
ordem patrimonial, os administrados ndo tém a sua disposi¢ado
sendo a agao ressarcitoria contra o agente causador do dano.

Outros argumentos também eram utilizados para afastar qualquer tipo de
responsabilizacdo estatal: se o Estado exigia e cobrava obediéncia dos seus
suditos, isto se fazia para que fosse preservado o bem de todos, logo o Estado
nao poderia ser responsabilizado por qualquer ato que adviesse dessa relagao; se
um funcionario cometer algum erro que culmine do dever de indenizar, o Estado
nao podera ser por isso responsabilizado, haja vista que os funcionarios ndo o
representam diretamente, sendo representado somente pelo chefe de governo e,
por fim, alegava-se que o Estado ndo poderia prestar conta de sua propria

autoridade 2.

Tinha-se a concepc¢ao de que o Estado era absoluto, e ndo era admissivel
gue sobre ele recaisse qualquer tipo de dever de reparacao e/ou indenizagao de
danos causados por atos do Poder Publico. Assim diante do carater absoluto do
Estado, sua imunidade acompanhava e partiihava do mesmo adjetivo e eram
fundamentados no Principio da Separagdo de Poderes, que previa a nao
intervencdo do Poder Judiciario na censura ou julgamento dos atos do Poder

Pablico®.

Em suma, o entendimento do Estado era de que, se era ele o 6rgado que
resguardava e zelava pelo Direito, seria contraditoria a pratica de atos que o
prejudicasse, estando isento da pratica de injusticas. As expressées que mais

traduziam a realidade dessa época eram: “O rei ndo erra’ (The king can do no

7 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 5.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p.19.

8 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p.18.

* CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p.19.
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wrong), “O Estado sou eu” (L Etat c’est moi) e “O que agrada ao principe tem

forca de lei"*°.

Mais tarde, a doutrina veio para frear e extinguir a Teoria da
Irresponsabilidade do Estado, pois ndo era aceitavel que o Estado fosse o
guardido dos Direitos e, ele mesmo, os violasse sem que por isso fosse
responsabilizado. Surge entdo o periodo em que ele passou a ser considerado

como detentor de direitos, mas também de obrigacdes.

A concepcdo civilistica da responsabilidade estatal foi pioneira em
contestar a irresponsabilidade absoluta do Estado. Era feita a distingdo entre atos
de império e atos de gestdo e referenciava-se também ao Principio da
Responsabilidade por Fato de Terceiro, onde eram responsabilizados

representados, mandantes e empregador®’.

Nesta fase ocorria uma divisao clara entre os atos de império e os atos de
gestdo no tocante a responsabilizacdo estatal, sendo que quando da pratica de
atos de gestdo, o Estado seria equiparado ao particular, podendo ter sua
Responsabilidade reconhecida como se uma empresa privada fosse. Ja pelos
atos praticados por seus representantes, sopesava-se a existéncia ou nao de
culpa, caso em que soO restaria configurada a responsabilizagdo se houvesse a

existéncia da culpa®.

Muito embora essa teoria tivesse sido precursora no movimento que
culminaria no fim da fase de irresponsabilidade total do Estado, essa distincédo
entre atos de império e atos de gestdo nao era adequada e favorecia tdo somente

ao Estado, que baseado nela, eximia-se de arcar com suas responsabilidades.

E foi exatamente a discussao relativa a auséncia de Responsabilidade
Estatal quando seu ato fosse praticado por preposto/mandatario/representante
ganhou expressividade. Iniciou-se o entendimento de que o Estado era figura

unica, e que qualquer ato em seu nome ou por ele praticado deveriam ser a ele

30 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9.ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 239.

" CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p.20.

%2 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p.20.
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imputados, de modo que ambos respondessem concomitantemente pelo dano
causado. Sobre a Teoria da Responsabilidade Sem Culpa, leciona Hely Lopes

Meirelles™:

Realmente, ndo se pode equiparar o Estado, com seu poder e
seus privilégios administrativos, ao particular, despido de
autoridade e de prerrogativas publicas. Tornaram-se, por isso,
inaplicaveis em sua pureza os principios subjetivos da culpa civil
para a responsabilizagdo da Administragdo pelos danos causados
aos administrados. Principios de direito publico € que devem
nortear a fixacdo dessa responsabilidade.

A caracterizagdo do pressuposto da culpa também causou dificuldades e
interpretacbes ambiguas quando da aplicacdo da concepgao ou teoria civilistica.
Apenas buscar a responsabilizacao e tentar explicar que o dano causado foi
efetivamente resultado de uma falha da maquina administrativa ou culpa anénima
da Administracdo ja ndo era mais suficiente, e colocava o particular em

desvantagem nessa relagdo. Surge entéo a teoria publicistica da culpa®*.

A terceira e ultima concepcao da culpa na responsabilizacdo estatal que
contribuiu para sua evolugdo, foi a publicistica. Que surgiu com a pretenséo de
leva-la para o ambito do Direito Publico, deixando de lado sua vinculagdo com o
Direito Civil Privado®. Foi nesta fase que a Responsabilidade Objetiva do Estado
foi proclamada, ou seja, a responsabilizacdo estatal estaria configurada
independentemente de falta ou culpa no servigo, sempre se fundamentando no

Direito Publico®.

Por esta ordem cronologica, percebe-se que o instituto da
responsabilizacdo estatal foi evoluindo, e neste momento, o ponto marcante foi a
abolicao da distingdo da Responsabilidade entre os atos de império e os atos de

gestdo, reafirmando o Principio da Responsabilidade Civil, fazendo com que a

s MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 11. ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1985. p. 518.

% CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p.22.

% CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p.23.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade. p. 242.
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concepcéo civilistica da culpa perca terreno, passando a predominar as regras de

Direito Civil Publico nas relagdes entre Administragdo e Administrados®’.

Resta entdo caracterizada a Responsabilidade Objetiva do Estado, e
efetivamente ndao ha como viabiliza-la no campo do Direito Privado. Outros
Principios como Equidade e Politica Juridica deverao ser observados para que,
nessa relagdo, haja igualdade entre as partes, onde o particular ndo seja
prejudicado por ser a parte mais fraca dessa lide3®.

No Direito Brasileiro, a irresponsabilidade do Estado ndo se caracterizou,
muito embora o ordenamento juridico nao dispusesse de legislagbes especificas
para tal, a responsabilizagdo do Poder Publico sempre vigorou e foi aceita. A
Constituicdo do Império®® (1824) e a Republicana® (1891) traziam em seu bojo
dispositivos idénticos em seus artigos 179 (n°29) e 79, respectivamente: “Os
empregados publicos sao estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes
praticados no exercicio de suas funcbes, e por ndo fazerem efetivamente

responsaveis aos seus subalternos”.

Muito embora os dispositivos acima pudessem ser considerados como
excludentes da Responsabilidade Civil do Estado, ndo eram assim considerados,
0 que ocorria era a solidariedade do préprio Estado em relacdo aos atos
praticados por seus agentes®’.

Os conceitos e definicbes de responsabilidade foram evoluindo e,
atualmente, quando nos deparamos com o tema da Responsabilidade Civil de
pronto subentendemos que se trata de algum dano que foi causado, seja por agcao
ou omissao, € que gerara o dever de indenizacéo, efetuado pela parte autora a

parte que sofreu o dano.

No Direito Civil o termo relaciona-se de forma mais direta com direito

obrigacional, porém, muito embora sejam semelhantes, sdo conceitos distintos e

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. p. 520.

% CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p.23.

% BRASIL. Constituigio  do Império de 1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac24.htm. Acesso em: 20 fev. 2019.

40 BRASIL. Constituigao Republicana de 1891. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em: 20 fev. 2019.
* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade. p. 244.
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que nao devem ser confundidos. Maria Helena Diniz** assim conceitua a

Responsabilidade Civil:

A responsabilidade civil € a aplicagdo de medidas que obriguem
uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros, em razédo de ato por ela mesma praticado, por pessoa
por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de
simples imposigéo legal.

De acordo com a definicdo da autora, na esfera privada ou particular,
havera responsabilizacdo civil de uma pessoa se esta causar dano moral ou
patrimonial a terceiro em virtude de ato por ela praticado ou ato praticado por
pessoa por quem ela responde, por coisa a ela pertencente ou ainda por simples

imposicao legal.
Para Arnoldo Wald*:

A responsabilidade civil & definida como a situagdo de quem sofre
as consequéncias da violagdo de uma norma (Marton) ou como a
obrigagao que incumbe a alguém de reparar o prejuizo causado a
outrem, pela sua atuacédo ou em virtude de danos provocados por
pessoas ou coisas dele dependentes (Savatier).

A Responsabilidade Subjetiva por sua vez consiste na obrigagéo do Estado
em indenizar o particular em razdo de um procedimento realizado e contrario ao
Direito, seja de natureza culposa ou dolosa. Dano este que deveria ter sido
causado a outrem, ou deixar de impedir a concretizacdo desse dano, quando

assim deveria ser possivel proceder®.

A Responsabilidade Objetiva € a consagrada pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil*® de 1988 no seu artigo 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”.

42 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. p.40.

“3 WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: obrigagdes e contratos. p. 547.

“ STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. p.1338.

> BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988.
Doravante denominada de CRFB/88. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 jan. 2019.
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Alguns pressupostos devem ser observados para que seja caracterizada a

responsabilizacao civil estatal, sem os quais, restara prejudicada.

1.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL ESTATAL

O artigo 186 do Cddigo Civil de 2002 traz em seu bojo um informativo
importante, possibilitando a partir da sua leitura uma analise sobre os
pressupostos da Responsabilidade Civil: “Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,

ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” *°.

Do enunciado do referido artigo € possivel extrair 04 (quatro) pressupostos
basicos para caracterizacdo da Responsabilidade Civil: 1- agdo ou omissao, 2-

dolo ou culpa do agente, 3- nexo causal e o0 4- dano experimentado pela vitima.

1.2.1 Agao ou omissao

Como qualquer outra, a conduta do Estado, seja ela de forma comissiva ou
omissa, que viole disposicao legal é que ira culminar, posteriormente, no dever de
indenizar. Stoco*” conceitua a acdo ou omissdo como “o elemento primario de
todo o ilicito. [...]. E constituem, por isso mesmo, tal como no crime, o0 primeiro

momento da responsabilidade civil”.

O que ocorre é a violacao de uma norma juridica, e esta violacao se da
através de uma acao (facere) ou omissédo (non facere). Na conduta dessas
pessoas, somente tera relevancia juridica aquela que for voluntaria, conforme
expresso no Artigo 186 do CC/ 2002.

A voluntariedade da conduta nao pode ser confundida com a vontade ou o
risco que o agente publico, na sua qualidade, assume em praticar tal ato. Este
viés fica a cargo de outro pressuposto da Responsabilidade Civil que sera tratado
mais adiante que é o dolo e/ou a culpa. A acdo ou a omissao, nesse caso, refere-
se a vontade do agente relativa a realizagdo (ou ndo) do ato, mas nao implica na

consciéncia das consequéncias que sua conduta podera causar.

% BRASIL. Cédigo Civil de 2002. Doravante denominado CC/2002.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 05 jan. 2019.
*" STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. p.203.
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Alterini*® leciona sobre o tema fazendo clara distincdo sobre a
voluntariedade na acao e na culpabilidade: “A culpa provém de um ato voluntario,
isto é, realizado com o0s necessarios elementos internos: discernimento, intencao
e liberdade. Mas a vontade do sujeito, no ato culposo, vai enderegada a sua

realizacdo, mas ndo a consequéncia nociva”.

A omissao é fator de extrema relevancia, especialmente nos casos em que
a morte do apenado € ocasionada por condutas omissas do Estado e de seus
agentes. Para que esse comportamento seja dotado de tal relevancia juridica “[...]
faz-se necessario que se tenha presente o dever juridico de praticar determinado
fato (de ndao se omitir) e que do descumprimento desse dever de agir advenha o

dano (nexo de causalidade)’*.

O dever de agir e de nao se omitir esta inserido no dever do Estado de
guarda e de incolumidade dos Apenados que se encontram sob sua custodia.
Nem toda omissdo € juridicamente relevante, € necessario que aquele que se
omitiu tenha o dever juridico de agir, o dever de praticar um ato para impedir que

o evento danoso ocorra.
Sobre a relevancia da omissao na Responsabilidade Civil:

Em suma, s6 pode ser responsabilizado por omissdo quem tinha o
dever juridico de agir, vale dizer, estiver numa situacao juridica
que o obrigue a impedir a ocorréncia do resultado. Se assim nao
fosse, toda e qualquer omissdo seria relevante e,
consequentemente, todos teriam contas a prestar & Justica *°.

O Estado propriamente dito, € pessoa juridica, e ndo tem a capacidade real
de causar danos. O que ocorre é que os danos sdo causados por seus agentes,

qgue nesta qualidade figuram como prepostos do Estado, agindo em seu nome.

48 ALTERINI, Atilio Anibal. Responsabilidad Civil: limites de La reparacion civil, contornos
actuales de La responsabilidad civil. 3.ed. Abeledo Perrot: Buenos Aires, 1992. p. 70. Disponivel
em: https://pt.scribd.com/doc/74200424/Alterini-Atilio-a-Responsabilidad-Civil. Acesso em 19 fev.
2019.

49 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 3.ed. S&o Paulo:
Atlas. 2003. p. 31.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. p. 25.
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Faz-se necessario um esclarecimento da abrangéncia e limitagdo do termo
“Agente do Estado”, determinando quem pode ou nao agir em seu nome. Cahali®’

assim define:

A palavra ‘agente’, pelo elastério que propicia, compreende
aquelas pessoas quem de uma forma ou de outra, regular ou
irregularmente, se encontram exercendo qualquer atividade
inerente ao servigo publico, e ja reconhecidas, pelo direito
anterior, como habeis a produgdo de danos, pelos quais deve
responder o Estado.

De acordo com Helita Barreira Custodio®:

O termo técnico-juridico agentes, de amplo conceito
constitucionalmente consagrado, forma o género de todas as
categorias de servidores publicos (civis e militares) vinculados a
Administracdo Pdublica direta, ou nao servidores publicos
(servidores particulares, como dirigentes, prepostos, empregados)
vinculados a Administracdo Publica indireta (ou as pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos), sem
excegdo e independentemente do regime juridico geral ou
especial, que constituem espécies. (grifo no original)

A citacdo da autora € bastante pertinente, pois 0 que vem comumente
acontecendo € a terceirizacdo da administragdo dos Estabelecimentos Prisionais.
No municipio de Itajai — SC, o Complexo Penitenciario do Vale do Itajai - CPVI é
administrado pela empresa Montesinos Sistema de Administracdo Prisional. O
corpo técnico administrativo (assistentes, advogados, técnicos administrativos e
encarregados), bem como o corpo técnico dos profissionais da saude e da equipe

de seguranca é terceirizado, todos contratados pela empresa Montesinos.

E de extrema importancia que seja caracteriza a Responsabilidade desses
agentes, pois as atividades rotineiras de saude e de seguranga, como rondas
diarias e chamadas nominais, sao realizadas por esses funcionarios, sendo deles
o dever de protecdo e também o de agir em casos que coloquem em risco a

segurancga dos Apenados.

°! CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p.79.

2 CUSTODIO, Helita Barreira de. Responsabilidade civil do Estado: principios gerais. Revista
de Direito Civil 78/100. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/79061845.pdf. Acesso em
10 mar. 2019.
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1.2.2 Dolo ou culpa

Continuando na analise do Art. 186 do CC/2002%, extrai-se do mesmo que,
para que surja a responsabilizagdo e o dever de indenizar, € preciso uma agao ou
omisséo do agente que tenha causado o dano. No entanto, € preciso analisar
também de que maneira se deu esse ato, se este agente efetivamente quis e
perseguiu aquele resultado, configurando o dolo, ou, se ele ndo se atentou para
fatores relativos ao dever de cuidado e causou esse dano por negligéncia ou

imprudéncia.

O dever de indenizar ndao pode se caracterizar indistintamente, segundo
Carlos Roberto Gongalves®, ndo basta que “o autor do fato tenha procedido
objetivamente mal’. E necessario que o autor tenha agido com culpa, seja por
acao ou omissao, negligéncia ou imprudéncia conforme preconizado no artigo

supracitado.

Quando o agente quis produzir o evento danoso, se ele agiu com o intuito e
a finalidade de produzir tal resultado, diz-se que ele agiu com dolo (culpa /ato
sensu). O dolo é caracterizado pela vontade consciente de provocar o resultado

danoso. Para Rogério M. de Castro Sampaio®”:

Esse pressuposto da responsabilidade civil, do ponto de vista
conceitual, ndo se afasta daquele estudado no Direito Penal.
Assim, entende-se por dolo a manifestagdo de vontade
conscientemente dirigida a determinado fim. Diz-se, portanto, que,
no dolo, a conduta (comportamento humano) nasce ilicita, ja que o
autor a pratica querendo atingir o resultado antijuridico. H4 uma
antevisao do resultado danoso.

A distingao entre o dolo e a culpa reside no ponto em que, no primeiro ha a
manifestacédo explicita da vontade do agente em produzir o resultado danoso. O
que por sua vez nao ocorre na culpa, onde o resultado produzido em virtude da
violagédo de um dever de cuidado, por exemplo, atinge-se um resultado que nao

era objetivado e nem perseguido pelo agente.

°3 BRASIL. Cédigo Civil de 2002.
** GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p. 325.
°* SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito Civil: Responsabilidade Civil. p. 31.
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Assim, quando o agente teve a conduta que gerou o evento danoso
calcada em elementos como a negligéncia ou a impericia, resta caracterizada a

culpa (stricto sensu).

No tocante a negligéncia, pode-se afirmar que a mesma pressupde uma
conduta omissiva, ou seja, o agente tinha por obrigacdo agir de determinada
maneira. Essa obrigagdo pode advir tanto da sua fungdo quanto da prépria
circunstancia dos fatos, que o obrigariam a agir. A impericia ja tem por
pressuposto a incapacidade técnica do agente para o exercicio da sua fungéo,

arte e/ou profissao.

Os eventos danosos que ocorrem dentro dos estabelecimentos penais,
especialmente os que envolvem agressdes e mortes dos apenados, poderiam
ocorrer com menos frequéncia, ou poderiam ser até mesmo evitados se nao fosse
tdo elevada a ocorréncia da negligéncia, tanto do Estado quanto dos seus

agentes que trabalham no interior dos presidios e penitenciarias.

A natureza da obrigagédo dos agentes do Estado que trabalham no interior
dos Estabelecimentos Prisionais os obriga a terem o dever de cuidado e zelo pela
integridade fisica e moral do Apenado. Quando configurada a negligéncia, surge a
responsabilizacao civil do Estado e o dever de indenizar. Nesse sentido, extrai-

se do julgado do Tribunal do Estado de Santa Catarina®®:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS AGRESSOES FISICAS E AMEACAS PERPETRADAS
POR DETENTOS A COMPANHEIRO DE CARCERE DENTRO
DO ESTABELECIMENTO PRISIONAL. PRESO SOB CUSTODIA
DO ESTADO. DEVER DE GUARDA E VIGILANCIA NAO
CUMPRIDO. NEGLIGENCIA DO ENTE PUBLICO
RESPONSABILIDADE CIVIL CARACTERIZADA. DEVER DE
REPARACAO CONFIGURADO. MINORACAO DA VERBA
INDENIZATORIA.INVIABILIDADE. VALOR ADEQUADO. JUROS
DE MORA E CORRECAO MONETARIA. TERMOS INICIAIS.
DATA DO EVENTO DANOSO E DO ARBITRAMENTO.
MANUTENCAO DA SENTENCA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. (TJSC, Apelagdo Civel n. 2013.063141-0, de
Maravilha, rel. Des. Stanley da Silva Braga, Terceira Camara de
Direito Publico, j. 12-08-2014).

% SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. 3* Camara de Direito Publico. Apelagdo Civel n°
2013.063141-0, de Maravilha. Relator Des. Stanley da Silva Braga. Julgamento em 12/08/2014.
Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do. Acesso em: 10 mar. de 2019.
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A culpa ainda pode ter outras especificagcdes. Pode ser classificada como
culpa in eligendo, que é aquela que decorre de uma escolha equivocada de um
representante ou preposto. A culpa in viligando é aquela culpa que decorre da
auséncia de fiscalizagdo de pessoa que se encontre sob a guarda ou custodia do
agente. A culpa in custodiendo, por sua vez, ocorre devido a falta de cuidados

com a guarda de um animal ou objeto®’.

No entanto, a culpa in custodiendo pode ser considerada como uma
modalidade da culpa in vigilando, pois ambas decorrerem do descuido de algo
que lhe é obrigatério zelar e manter a guarda®®. Sendo dever constitucional do
Estado zelar pela integridade fisica de seus presos, resta caracterizado o dever
de guarda e vigilancia sob os mesmos, configurando a culpa in vigilando quando

da inocorréncia desse dever.

1.2.3 Nexo causal

O nexo causal é o liame entre a conduta e o resultado, € o elo entre a
conduta do agente, seja ela culposa ou dolosa, com o resultado danoso

experimentado pela vitima.

Sérgio Cavalieri Filho assim o conceitua: “O conceito de nexo causal ndo é
exclusivamente juridico; decorre primeiramente das leis naturais. E o vinculo, a

ligacdo ou relagdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado” *°.

Nenhum dos pressupostos da Responsabilidade Civil tera o condao de
caracteriza-la se ndo houver o nexo causal entre a conduta e o resultado danoso.
Ndo basta que o agente tenha praticado ato ilicito se dele ndo advir alguma
espécie de dano para a suposta vitima. Caso esse dano efetivamente nao ocorra,
pode-se falar que este agente ndo agiu de acordo com as regras, leis ou normas,
devendo ser, se assim previsto, punido por isso. Mas ndo ha que se falar em
responsabilizagao civil e obrigagao de indenizar quando ausente a relagédo entre o

bindbmio conduta x dano.

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p. 331.
*® STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. p.211.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. p. 49.
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Em sintese, s6 havera a obrigacédo de indenizar se restar comprovado que
o dano experimentado pela vitima decorreu de uma conduta omissiva ou

comissiva do agente.

Muito embora o pressuposto do nexo causal seja de facil compreenséo, a
dificuldade desse pressuposto encontra-se na sua identificacdo e na
individualizagéao de, no caso de uma sucessao de condutas, qual delas deu causa
do dano. E necessario que se chegue a um nexo causal determinador, ou seja,
que seja claro e certo que, sem aquele fato (conduta) o prejuizo nao

aconteceria®.

Na seara da Responsabilidade Civil do Estado nao é diferente. Para que a
sua Responsabilidade Objetiva seja caracterizada, faz-se necessaria a existéncia
do nexo de causalidade entre a atuacdo ou a omissao estatal ou do ente publico e
seus agentes e o dano sofrido pelo particular. Cada caso concreto sera analisado
para que, demonstrado o nexo surja a obrigacdo de indenizar, ou, se ausente

aquele pressuposto, seja a indenizagao indevida®'.

Para que ocorra a responsabilizacdo estatal, de acordo com a Teoria do
Risco Administrativo, o dano sofrido pelo particular deve ter sido originado em
decorréncia do funcionamento do servigo publico, seja ele bom ou mau. O que

deve ser avaliado é o nexo causal entre o dano e a conduta do agente®®.

A teoria adotada quanto ao nexo de causalidade gerador da
responsabilizacao civil estatal € a denominada Teoria do Dano Direto e Imediato,
também denominada de Teoria da Interrup¢do do Nexo Causal. De acordo com
essa teoria, é estabelecida uma relacao direta de causa e efeito, ou seja, a causa

é o fato ou o ato que veio a culminar no resultado danoso®”.

60 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p. 361.
1 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p.42.
®2 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p.56.
% SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito Civil: Responsabilidade Civil. p. 88.
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1.2.4 Dano

O ultimo pressuposto da responsabilizagdo estatal pode ser classificado
com o mais 6bvio de todos os outros. Se ha o dano, ele deve ser reparado. E se

ele foi constatado, certamente todos os outros pressupostos se fizeram presentes.

O dano pode ser classificado como dano moral ou material, sempre tendo
como ponto de partida que ocorreu lesao a um bem juridico. O objetivo do dever
de indenizar é restaurar o status quo ante, ou seja, a condicdo em que se
encontrava a vitima antes da ag¢do ou omissdo do agente causador. No entanto,
nem sempre € possivel que a situacdo anterior seja restaurada, como por
exemplo, nos casos de homicidio. Nesses casos, o que compdem a indenizacio
se refere as despesas funerais, tratamentos e podem também figurar como uma

pensdo aos dependentes da vitima e danos morais .

Somente sera obrigatoria a indenizagéo se o dano efetivamente ocorreu,
ocasionando prejuizo de ordem moral ou material. Como todos os demais, trata-
se de pressuposto imprescindivel para que seja configurado o dever de indenizar
do Estado.

1.3 RESPONSABILIDADE OBJETIVA, SUBJETIVA E EXCLUDENTES

1.3.1 Responsabilidade Objetiva

Foi no Direito Romano que a Responsabilidade Objetiva teve sua origem.
Muito embora tivesse sido impulsionada especialmente pelo Direito Francés,
somente veio ganhar for¢ca no século XIX, quando foi entao estruturada de acordo
com a Teoria do Risco®. Nas Constituigdes, foi na de 1946, em seu artigo 194
que o Principio da Responsabilidade Objetiva o Estado passou entdo a ser

adotado. Preconizava o referido artigo®®:

Art. 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno s&o
civiimente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios,
nessa qualidade, causem a terceiros.

¢ SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito Civil: Responsabilidade Civil. p. 99.

5 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito Civil: Responsabilidade Civil. p. 27.

% BRASIL. Constituigio dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 10 fev. 2019.
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Paragrafo unico - Caber-lhes-a agdo regressiva contra os
funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa
destes.

Na Constituicdo Federal de 1988, o artigo 37, § 6°’, que trata da
Responsabilidade Objetiva tem a seguinte redacéo: “As pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos 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”, muito semelhante aquele artigo.

Comparando o artigo constitucional de 1946, onde figurou por primeiro o
Principio da Responsabilidade Obijetiva, com o artigo 37, § 6° da Constituicao de
1988, observa-se que o elemento subjetivo da culpa é utilizado e mencionado
apenas nos casos de acgdes regressivas contra os funcionarios que causaram o
dano, ao passo que no dispositivo principal a figura da culpa €& omitida,
prescindindo assim do referido dispositivo para que se tenha a obrigagcdo de

indenizar.

A teoria entdo nao levava em consideragado o dolo ou a culpa do agente
causador, bastando tdo somente o nexo de causalidade entre o dano sofrido pela
vitima e a conduta do agente causador, no caso, o Estado. Nesse sentido, Pablo
Stolze escreve: “O dolo ou culpa na conduta do agente causador do dano é
irrelevante juridicamente, haja vista que somente sera necessaria a existéncia do
elo de causalidade entre o dano e a conduta do agente responsavel para que

surja o dever de indenizar” .

Corroborando o entendimento acerca da Teoria Objetiva da

Responsabilidade, escreve Goncalves®:

A lei impbe, entretanto, a certas pessoas, em determinadas
situagdes, a reparagao de um dano independentemente de culpa.
Quando isto acontece, diz-se que a responsabilidade é legal ou
“objetiva”, porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o
dano e o nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva, ou do

®7 Art. 37, §6°. BRASIL. Constituigio da Replblica Federativa do Brasil de 1998.
68 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil. 2.ed. vol. lll. Sdo Paulo: Saraiva. 2002.

. 16.
B GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p. 48-49.
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risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel, e deve
ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa. [...] Na responsabilidade objetiva
prescinde-se totalmente da prova da culpa. Ela é reconhecida,
como mencionado, independentemente de culpa. Basta, assim,
que haja relagao de causalidade entre a agao e o dano.

Muito embora seja este o Principio aceito pelo Direito Brasileiro, os
parametros estabelecidos ainda nao foram suficientes nem satisfatérios para que
a determinassem de maneira clara e eficaz, estando longe de, como ja dito, ter

uma definicao precisa.

Segundo Cahali, a responsabilidade objetiva se apresenta “como um lencol
amorfo sob o qual se acotovelam doutrinas nem sempre conciliaveis, como a da
presuncédo absoluta ou relativa da culpa, do risco criado, do risco-proveito, do
risco administrativo, do risco integral, da falha administrativa, da socializacdo do

dano e sua degeneragdo em risco-seguro” *°.

Sendo Objetiva a Responsabilidade Civil do Estado, a investigacao da
culpa pelo dano causado somente sera efetuada se for do interesse do ente
administrativo com o intuito de, se comprovada a culpa do agente causador do
dano, ser este cobrado por via de agio regressiva para que arque com 0 prejuizo

e que venha a ressarcir o Estado da quantia despendida na indenizacdo’".

No entanto, percebeu-se que a Teoria Objetiva era muito abrangente,
bastando o simples nexo de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e a
atividade do Estado como causa, dispensando a analise de outros fatores que
pudessem influenciar diretamente na conduta estatal frente ao dano causado, tais
como falhas humanas, problemas sociais e a propria falta do servigo. Trata-se de
uma concepgao muito ampla, e devido a essa amplitude, teria entdo alto indice de
se tornar radical e equivoca por dispensar totalmente o elemento culpa para o

surgimento do dever de indenizar.

Para melhor fundamentar e adequar o sistema da Responsabilidade
Objetiva a realidade fatica, com o intuito de resolver as questbes sobre a

Responsabilidade do Estado e atenuar as consequéncias advindas dessa

"® CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p. 15.
& LYRA, Afranio. Responsabilidade Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Vellenich Editor, 1977. p. 195.
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concepcgao extremamente objetivista, surgiram trés teorias: 1?) a Teoria do Risco
Integral, ou por causa do servigo publico; 2%) a Teoria da Culpa Administrativa e a
3%) Teoria do Risco Administrativo ou da Irregularidade do Funcionamento do

Servigo Publico™.

Todas se relacionam diretamente com a Responsabilidade Obijetiva, sendo
este 0 seu denominador comum, por assim dizer. Porém, as mesmas se

diferenciam quando da andlise de sua aplicagdo e de seu fundamento’.

A Teoria do Risco Integral sustenta que sempre sera devida indenizagao
pelo Estado aos particulares quando o prejuizo tiver sido causado por aquele,
sem a possibilidade de suscitar qualquer excludente. E uma Teoria que néo foi
adotada por nenhum pais moderno, haja vista que de acordo com ela o Estado se
tornaria um indenizador contumaz, tendo o dever de indenizar todo e qualquer
evento danoso, mesmo que, por exemplo, ele ocorresse por culpa exclusiva da

vitima ™.

Segundo Cahali, a Teoria do Risco Integral € a que mais se identifica com
a Responsabilidade Obijetiva, pois ela “dispensa qualquer outro pressuposto de
falha do servigo, ou culpa anénima da Administragdo, na verificagdo do evento
danoso” ™. Ou seja, tendo o servico oferecido pelo Estado sido prestado de forma
regular ou irregular, qualquer dano que o particular vier a sofrer em decorréncia

desse servico, devera ser de responsabilidade do Estado.

Em apertada sintese, a culpa administrativa representa a transi¢cao entre a
tese subjetiva, quando se trata de Responsabilidade Civil, para a tese objetiva.
Foi nesta transicdo e nesta seara que a “falta de servico” comegou a ser
considerada para sanar questbes pertinentes a Administragdo Publica. Nao se

discute se houve ou nao culpa do Agente/Estado, o fato questionavel é a propria

"2 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p. 30.

3 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. p. 1335.

I MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 350.
> CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p. 32.
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falta ou auséncia do servigo propriamente dito, que deveria ter sido prestado pelo

Estado e nio foi’®.

A Teoria do Risco Administrativo é a teoria constitucionalmente adotada no
Brasil, sejam as condutas comissivas ou omissivas, haja vista a rejeicdo da Teoria
Integral. A partir desta informagdo extraida do Informativo n° 819 do STF”’,
extraido do Recurso Extraordinario 841526/RS’®, sera dado inicio a questdo que
ensejou a confecgdo do presente projeto, qual seja, a Responsabilidade Civil do
Estado nos casos de morte do Apenado sob sua custédia, dentro do

Estabelecimento Penal.

Esta teoria vem na tentativa de conciliar as duas primeiras, reconhecendo
algumas excludentes da Responsabilidade Estatal, afastando o dever de
indenizar em determinadas situacées. Ela de certa forma flexibiliza a
responsabilizacao estatal em duas situag¢des: na primeira, deve ocorrer atenuagao
da responsabilidade em caso de comprovada culpa concorrente da vitima. Na

segunda, a exclusao dela nos casos de culpa exclusiva da vitima.
Hely Lopes Meirelles’® explica:

Assim, se o risco administrativo ndo significa que a indenizagéo
sempre sera devida, pois nao foi adota a teoria do risco integral, e
se a culpabilidade da vitima esta reconhecida e esta, ao ofensor,
afastada a ilicitude do fato, a douta sentenga merece ser mantida.
E que, enquanto ndo evidenciar a culpabilidade da vitima, subsiste
a responsabilidade objetiva da Administracdo. Se total a culpa da
vitima, fica excluida a responsabilidade da Fazenda Publica; se
parcial, reparte-se o quantum da indenizacao.

Para o ex-ministro Carlos Velloso, a Teoria do Risco Administrativo foi

quem fez surgir a Responsabilidade Objetiva do Estado, e segundo esta teoria,

8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. p. 1335.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo de Jurisprudéncia n° 819/STF. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo819.htm#repercussao>.
Acesso em 10 out. 2018.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REsp 841526/RS. Rel. Ministro Luiz Fux. TRIBUNAL
PLENO. Diario de  Justica  Eletronico. Brasilia, 30/03/2016. Disponivel  em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciallistardurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+84
1526%2ENUME %2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+841526%2EACMS%2E%298&base
=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y77y2qfh. Acesso em: 18 de fevereiro de 2019.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. p. 561
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pouco importa se o dano sofrido pela vitima se deu em virtude de um
funcionamento, seja ele bom ou mau, prestado pelo Estado®’. O que realmente
importa é o nexo de causalidade entre esse dano e o ato do agente publico, “por
isso que, desde que se positive, o principio da igualdade do 6nus e dos encargos
exige a reparacao”®.

Se um servico publico é prestado pelo Estado e, independentemente da
sua qualidade, ele venha a causar prejuizo a um individuo, a forma democratica
viavel para que se repare esse dano é distribuir entre todos a responsabilizacao
dele, acarretando para a pessoa juridica o dever de reparar o prejuizo, bastando
tdo somente a comprovacdo do nexo de causalidade entre o0 ato e o prejuizo

sofrido pela vitima®.

Partindo do pressuposto que um servigo é prestado no interesse e para o
bem de todos (seja ele bom ou mau, regular ou irregular) e, em virtude desse
mesmo servigo um particular sofre algum tipo de prejuizo a indenizagao por esse
prejuizo sera devida. Surge entdo “um corolario légico do principio da igualdade

dos 6nus e encargos sociais” 5.

Fundada no risco, ele € baseado no caso do agente efetivamente haver
causado prejuizo a vitima ou a seus bens, tornando-se irrelevante o carater
doloso ou culposo do agente causador do dano, bastando tdo somente a
existéncia do nexo causal entre o prejuizo sofrido pela vitima e a agdo do agente
para que surja o dever de indenizar. A adogcao da Responsabilidade Objetiva tem
o intuito de, além de reparar o dano sofrido pela vitima, fazer com que a situagao
de equilibrio seja restabelecida, e isto se deu através da evolugcdo da prépria

Sociedade e do comportamento humano®.

Essencialmente, esta teoria prega que, toda a pessoa que exerce ou venha

a exercer alguma atividade, intrinsecamente ela cria um risco de dano para

8 VELOSO, Carlos Mario da Silva. Responsabilidade Civil do Estado. Revista de Informagao
Legislativa a. 24, n°96. p.238. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181802/000433560.pdf?sequence=1. Acesso
em: 15 jan. 2019.

81 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2002. p. 9
8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. p. 10.

8 LESSA, Pedro. Do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1915. p. 163.

# SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito Civil: Responsabilidade Civil. p. 27.
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terceiros. A partir do momento que esse dano efetivamente ocorre, ela tera a

obrigagao de repara-lo, mesmo tendo agido sem culpa.

Compativel com a Teoria do Risco Administrativo se mostra a Teoria
Publicistica anteriormente mencionada. Esta teoria é caracterizada pela
despersonalizagdo da culpa, dando anonimato ao agente e transformando os
danos em falhas da maquina administrativa, ou seja, a figura do funcionario
publico é entdo absorvida pelo ente administrativo. Ocorrendo essa absor¢ao, a
falta de um servigo publico ndo é mais caracterizada pela falta de um agente
especifico, bastando tdo somente um mau funcionamento geral, sem que um
agente possa ser identificado ou uma falha para que o dano possa ser imputado e

surja o dever de indenizar®.

Ocorre que o momento social em que atua a Administracdo passa por
grande avanco e desenvolvimento estrutural e técnico das suas proprias
atividades, ou seja, € cada vez maior o leque de atividades e servigos que sao
prestados pelo Estado. Esse aumento influencia diretamente ndo sé na maior
quantidade de danos que possivelmente serdao causados, como também na
maneira como tais danos sdo ou serao produzidos, pois de acordo com a Teoria
Publicistica, grande parte desses danos serdo anénimos e sdo produzidos pelo
simples fato do funcionamento de uma atividade, sem que seja possivel a sua

identificaco®.

Mas, é na prépria Teoria do Risco que cai por terra e se degenera a
concepcgao publicistica da Responsabilidade Civil do Estado, pois a Teoria do
Risco “criado” pelas atividades normais ou anormais do Estado se mostra
incompativel com faute du service (falta do servigco) ou culpa anbnima da
Administracdo como causas da Responsabilidade Civil Estatal, caracterizando

uma concepcao extremamente Privatistica em ambito de Direito Publico®’.

Ou seja, o dano sempre terd& como causa a atividade em si, pouco

importando se foi prestada de maneira regular ou ndo, tornando-se incompativel

8 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p. 32.
% CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p. 33.
8 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p. 33.



39

com qualquer outra concepgao, seja de culpa administrativa, anénima, falha do

servico ou irregularidade de funcionamento®.

Considerando entdo que o Estado tenha prestado servigco de forma ineficaz
ou ineficiente, causando dano para o Apenado, este por sua vez deve demonstrar
tdo somente a relacdo entre o nexo causal e o dano por ele experimentado.
Demonstrada esta relagao, estdo satisfeitos os elementos suficientes para intentar

uma demanda contra o Estado para reparacao do dano sofrido.

O Estado muitas vezes ndo causa o dano em funcdo de condutas
comissivas. Especialmente nos casos de morte do Apenado, o evento morte
ocorre pois o Estado, de forma decisiva, criou ou propiciou a criagdo de situacdes
que viessem a culminar naquele resultado. Nesses casos, a responsabilizacdo se
dara objetivamente, pois se o Estado nao criou efetivamente a situacao, ofereceu

a ela condi¢bes para que fosse criada.

Teoricamente, nos casos de morte do Apenado, o nexo causal entre a
conduta estatal e o dano sofrido reside na obrigagdo constitucionalmente imposta
ao Estado de zelar pela incolumidade dos Detentos. Diante deste estar sob
custodia do Estado, este passa a ser integralmente responsavel por ele, inclusive
no que tange ao dever de indenizar. E neste diapasdo que se caracteriza a
Responsabilidade Civil Objetiva do Estado.

1.3.2 Responsabilidade Subjetiva

De acordo com o fundamento que se dé para a Responsabilidade, a culpa
sera ou nao considerada. Se na Responsabilidade Objetiva, prescinde-se
totalmente da analise da prova da culpa, na Responsabilidade Subjetiva ela
pressupde a culpa como fundamento, ou seja, ndo havendo culpa, ndo ha
Responsabilidade pelo dano causado. Encontrando sua justificativa no dolo ou na

culpa, seja por agédo ou omissdo lesiva a determinada pessoa.

Gongalves®® assim a conceitua: “Diz-se, pois, ser ‘subjetiva’ a

responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa. A prova da culpa do agente

8 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p. 33.
% GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p. 48.
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passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel. Nessa concepc¢ao, a
responsabilidade do causador do dano somente se configura se agiu com dolo ou

culpa”.

A Responsabilidade Subjetiva por sua vez consiste na obrigagéo do Estado
em indenizar o particular em razdo de um procedimento realizado e contrario ao
Direito, seja de natureza culposa ou dolosa. Dano este que deveria ter sido
causado a outrem, ou deixar de impedir a concretizacdo desse dano, quando

assim deveria ser possivel proceder®.

Para essa concepgao Subjetiva, a vitima s6 obtera a reparacédo do dano se
comprovar a culpa do agente causador, o que, via de regra, € praticamente
impossivel de ser comprovado, especialmente quando se tem o Estado em um

polo da agéo.

O préprio desenvolvimento industrial, social e tecnoldgico, bem como o
aumento populacional teve influéncia para que o conceito tradicional de culpa
fosse superado, haja vista que ndo era mais possivel a comprovagao de culpa em
uma sociedade moderna. Diante desse contexto, surgiram na lItalia, Bélgica e
especialmente na Franga a sustentacdo da Responsabilidade Obijetiva,
dispensando a comprovacao da culpa e baseando-se na Teoria do Risco, onde
bastava tdo somente a comprovacao do nexo de causalidade entre o dano e a

acao”.

Em suma, a verificagdo da culpa, que geralmente sera na modalidade de
culpa anénima é extremamente dificil, haja vista que a omissdao nem sempre

deixa vestigios ou até mesmo permite que o agente omisso seja identificado.

De modo especial, verifica-se a Responsabilidade Estatal Subjetiva quando
o ato lesivo decorre de uma omissdo, da sua ma atuacdo na prestacdo dos
servigos ou das falhas. Nesses casos o Estado sera equiparado a qualquer outra

pessoa e respondera de maneira subjetiva se atuou mediante culpa®.

% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. p.1338.
9" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. p.16-17.
%2 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. p.1337.



41

Nos casos em que ocorre a falta do servigo (faute du service), falha ou
culpa do servigo, a Responsabilidade, como dito acima, sera Subjetiva, pois sera
baseada na culpa em sentido amplo (dolo ou culpa), ou seja, nos casos em que
ocorrer responsabilidade estatal, e esta tiver sido dada por omissao, a referéncia
dela sempre sera o elemento subjetivo do dolo ou da culpa, pois a inércia ilicita do

Estado por si s6 ja gera margem para indenizagao.

Conforme a teoria exposta da Responsabilidade Subijetiva, o que se conclui
€ que, se um individuo vier a sofrer um dano, ele devera inicialmente demonstrar
esse dano para que posteriormente venha a obter a reparacdo. De modo que, se
ele ndo conseguir comprovar a efetiva ocorréncia do dano, nao tera o elemento
essencial para prosseguir no intento de obter a reparagdo. Em face da teoria

classica, a culpa era fundamento da responsabilidade.

Gongalves® explica: “Esta teoria, também chamada de teoria da culpa, ou
‘subjetiva’, pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em ndo
havendo culpa, ndo ha responsabilidade”. Ou seja, ha que se demonstrar a

ocorréncia real do dano, bem como a culpa do agente.

1.3.3 Excludentes

Muito embora de acordo com a Teoria do Risco Administrativo, a obrigagao
de indenizar do Estado independe da analise de culpa, bastando somente a
comprovacao do nexo de causalidade entre a conduta e o dano, esta teoria
permite que o Poder Publico demonstre a culpa da vitima no evento danoso para

gue a indenizagao seja atenuada ou até mesmo excluida.

Para Stoco™ as causas classicas para exclusdo da responsabilidade
estatal sdo: a-) caso fortuito ou forga maior e b-) culpa exclusiva da vitima. Sao
estas as Unicas que podem ter a forca de fazer com que se rompa o liame causal
entre o dano sofrido pela vitima e a agdo do agente causador do dano, haja vista
que, como é adotada a Teoria Objetiva da Responsabilidade, o Estado s6 sera
isento dela se inexistir nexo de causalidade entre o seu agir e o dano sofrido pela

vitima.

% GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p. 48.
% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. p.1358
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Quando o dano tiver origem em um dos dois casos acima citados, o Estado
nao mais sera responsabilizado pelo dano causado, pois sua ag¢ao nao foi o fato
gerador dele, tratando-se apenas de mera circunsténcia de fato. O nexo de
causalidade inexiste e, consequentemente, sera identificado nas forgas naturais

(caso fortuito ou for¢ga maior) ou na conduta da proépria vitima.

Ocorre que o nexo de causalidade, exigido para que se configure a
responsabilizacdo estatal, nem sempre aparece ou se destaca com clareza nas
situagbes, especialmente nos casos decorrentes de atos omissivos (falha
andnima do servigo), quando entdo se passa a fazer um exame se o ato que foi
omitido seria razoavelmente exigivel, para dai entdo afirmar que sua falta ou

omisséao foi realmente a causa do dano.
Na visdo de Cahali®:

[...] deslocada a questdo para o plano da causalidade, qualquer
que seja a qualificagdo que se pretenda atribuir ao risco como
fundamento da responsabilidade objetiva do Estado — risco
integral, risco administrativo, risco proveito —, aos tribunais se
permite a exclusdo ou atenuacdo daquela responsabilidade
quando fatores outros, voluntarios ou nao, tiverem prevalecido na
causagdo do dano, provocando o rompimento do nexo de
causalidade, ou apenas concorrendo como causa na verificagao
do dano injusto. (grifo no original)

Foi constitucionalmente adotada a Responsabilidade Objetiva na
modalidade Risco Administrativo, o que permite entdo que o Estado possa ter sua
responsabilizacdo atenuada, se comprovada culpa concorrente, ou até excluida,
se provada a culpa exclusiva da vitima, afastando a modalidade do risco integral,

que obriga sempre a indenizar, sem qualquer tipo de excludente®.

Ja ocorreram divergéncias doutrinarias a respeito das Teorias do Risco
Integral e Administrativo e a possibilidade de se considerar possiveis causas que
viessem a atenuar ou excluir a responsabilidade estatal. No entanto, tratava-se de
uma divergéncia de ordem semantica, pois todos convergem para o entendimento

de que, muito embora se adote a Teoria Objetiva do Estado para reparagao do

% CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p. 38.
% GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p. 156.
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dano, isto ndo significa que ela seja imperiosa e que nao possa ser excluida em

casos fortuitos ou de forga maior, bem como de culpa exclusiva da vitima®’.

Nos casos de caso fortuito ou forga maior a responsabilidade nao prospera,
haja vista que esses fatores eliminam a culpabilidade pelo fato de que ndo podem
ser evitados. Para Maria Helena Diniz®, “o caso fortuito e a forca maior se
caracterizam pela presenca de dois requisitos: o objetivo, que se configura na
inevitabilidade do evento, e o subjetivo, que € a auséncia de culpa na produg¢ao
do acontecimento”. Ou seja, em ambos os casos ha sempre uma acidente que

produz prejuizo.

Para Cahali®®, para que a utilizacdo das excludentes de caso fortuito ou
forca maior nao sejam utilizadas de maneira indiscriminada, o autor afirma que
somente nos casos de dano provocado por forca maior se legitima a exclusdo do

dever de indenizar, e conclui:

Aqui se impde — como adverte Themistocles Cavalcanti — a
distincdo entre caso fortuito e forca maior, porque, se a forca
maior decorre de um fato externo, estranho ao servigo, o caso
fortuito provém do seu mau funcionamento, de uma causa interna,
inerente ao proprio servico. Admite-se, por conseguinte a exclusao
da responsabilidade no caso de forga maior, subsistindo,
entretanto, no caso fortuito, por estar incluido este Ultimo no risco
do servigo; na forga maior, nenhuma interferéncia tem a vontade
humana, nem préxima nem remotamente, enquanto, no caso
fortuito, a vontade apareceria na organizagdo e no funcionamento
do servico.

Ha casos em que a Responsabilidade nao sera imputada ao Estado pelo
fato do dano ter ocorrido por culpa exclusiva da vitima, onde o dano nao sera
qualificado como injusto, pois encontra sua causa exclusiva na conduta dolosa ou
culposa da propria vitima que podera vir atenuar ou até mesmo excluir tal

responsabilizacao.

Muito embora a Teoria do Risco Administrativo dispense a investigagao e
comprovagao de culpa do agente que causou o dano, obrigando o Estado a

indenizar sem qualquer excludente. Esta teoria permite que o Estado busque

9 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p. 157.
% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. p.115.
% CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p. 48.
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demonstrar a culpa exclusiva da vitima como causa do evento danoso, vindo a

atenuar ou excluir a indenizacéo'®.

Quando o evento danoso ocorrer por culpa exclusiva da vitima, sera o caso
em que se excluird a responsabilidade do agente. Por consequéncia, a vitima
devera arcar com todos os prejuizos, pois o agente figurara apenas como um
instrumento do acidente, ndo havendo motivos para que se fale em nexo causal

entre a sua agdo e a lesao'".

De maneira geral, o tema Responsabilidade Civil do Estado €& muito
complexo e enseja uma gama de interpretacdes, correntes e entendimentos. O
Estado vem cada vez com maios frequéncia delegando suas atividades primarias,
proprias. Este fato por si sO ja gera acalorada discussdo acerca da
responsabilizacdo dessas entidades que compdem a Administracdo Publica
Direta ou Indireta, bem como de todas as outras elencadas no Art. 37, §6° da
CRFB/88'%,

'% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p. 179.
101 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. p.113.
'2 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.



CAPITULO 2

DIREITOS E GARANTIAS DO APENADO

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para que se configure a Responsabilidade do Estado e ele seja condenado
a reparacao desse dano, € necessario que os Direitos e Deveres de populacéo e
do Estado sejam bem delimitados, demonstrando até onde vai o de um e o de
outro. Diante dessa necessidade, foram elencados tanto na CRFB/88 quanto em

leis esparsas o que deve ser preservado e ofertado ao cidadao.

Os Direitos Fundamentais surgiram da propria luta e evolugdo da
humanidade. Para a doutrina francesa, o cristianismo e o direito natural sdo as
principais fontes para a declaragdo daqueles direitos'®. Também séo
considerados como precedentes histéricos dos Direitos Fundamentais, segundo
Dirley da Cunha Junior'®: o Cédigo de Hamurabi (1700 a.C.), a Filosofia
Religiosa a.C. e a Lei das Doze Tabuas (450 a.C).

Os estudiosos que debrugcam suas pesquisas sobre Direitos Fundamentais,
por vezes, divergem quanto a sua evolucéo historia, especialmente no que tange

ao documento do qual derivou sua origem.

No século XIIl tem-se a Magna Charta Llbertatum, assinada em 1215 pelo
rei Jodo Sem-Terra. E um documento importante para a historicidade dos Direitos
Fundamentais, no entanto, os Direitos nela previstos restringiam-se apenas aos
nobres ingleses, excluindo a populacado dos entdo denominados “direitos”. Muito
embora significativa parcela da populagdo tenha ficado alheia a esses Direitos,

dada a inexisténcia de meios para que pudessem goza-los, eles serviram como

193 pa SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 174.

'™ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. ver. Ampl. e atual.
Salvador: jusPODIVM, 2018. p. 511.
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base e ponto de referéncia para posteriores Direitos e liberdades, tais como o

Habeas Corpus, o Devido Processo Legal e a Garantia de Propriedade'®.

Justamente pela caracteristica dos Direitos previstos na Magna Carta de
1215 serem restritos somente aos nobres, excluindo a populagdo do gozo desses
Direitos, é que o referido documento nao pode ser considerado como o ber¢o dos
Direitos Fundamentais. E inegavel o fato de que ela teve importante contribuicdo
para o desenvolvimento e reconhecimentos deles, de modo que as liberdades
nela previstas, deram origem posterior a liberdade de locomog¢do e a protegéo

contra prisdes arbitrarias e as liberdades de culto e religiao’®.

As declaragdes inglesas do século XVII, a Petition of Rights (Peticdo de
Direitos) de 1628, o Habeas Corpus Act de 1679 e o Bill of Rights (Declaragao de
Direitos) de 1689 foram documentos importantes para a evolugao dos Direitos
Fundamentais. Foi nelas que os Direitos e liberdades dos cidadaos ingleses foram
reconhecidos (legalidade penal, proibicdo de prisdes arbitrarias, direito de peti¢ao,

habeas corpus e alguma liberdade de expressao).

A Petition of Rights foi um documento enderegado ao monarca onde era
reinvidicado o reconhecimento de diversos Direitos e liberdades ja previstos na
Magna Carta de 1215. O Habeas Corpus Act teve também tinha como foco as
liberdades individuais, sendo criado para reforcar tais reivindicagcoes, de modo

especial a supressao das prisdes arbitrarias'”’.

Por sua vez, a Bill of Rights foi o documento mais importante no processo
de evolugdo e reconhecimento dos Direitos Fundamentais. Ela surgiu em
decorréncia da Revolucdo de 1688, e veio para limitar os poderes reais dos
monarcas Guilherme Ill e Maria Il. O referido documento fez surgir na Inglaterra a

Monarquia Constitucional, que desta vez seria submetida a soberania popular.

'% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6.ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2006. p. 49.

'% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 50.

' DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 154.
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Neste momento se da a positivacdo dos Direitos inerentes ao ser humano,
de modo especial relacionado a Bill of Rights, que é tida como um marco

importante no desenvolvimento dos Direitos Fundamentais no século XVII1'%.

Um nome relevante para a soberania popular € John Locke. Para ele, a
legislatura € sim suprema, mas nao absoluta. O povo permanece com o poder
para remover ou alterar o legislativo quando o mesmo agir de maneira contraria a

sua confianca'®.

O que diferenciou os documentos referidos acima dos direitos previstos na
Magna Carta de 1215 é o fato de que esses Direitos foram conferidos no ambito
do Direito Publico, abrangendo a totalidade dos cidadaos ingleses, além de

restringir e limitar o poder monarquico, firmando assim o Parlamento.

A questdo que eleva os Direitos Fundamentais na Sociedade se da pelo
fato de que, ha uma inversao na relagao anterior entre o Estado e o individuo,
reconhecendo entdo que o individuo possui primeiramente os seus Direitos, e
depois os deveres, e que o objetivo primordial do Estado é garantir que esses
Direitos sejam respeitados'™°.

Nos referidos documentos, sdo discutidas, no que se dizem respeito aos
Direitos Fundamentais, questdes praticas e tedricas. Bobbio sustenta que, “a
afirmacao dos direitos do homem deriva de uma radical inversao de perspectiva,
caracteristica da formacdo do Estado moderno, na representacao da relagao

politica, ou seja, na relagdo Estado/cidadao ou soberano/stditos”'"".

O que ocorreu foi uma mudanca de paradigma quanto as questdes
relativas aos Direitos e sua destinagao, influenciando diretamente na concepcgao

de Sociedade, que passou a ser vista de modo inverso, onde, para compreende-

108 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.

7.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 154.

109 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Petropolis: Vozes, 1994. p. 33.

1o MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
p. 155.

"' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho; apresentagao de
Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 4.
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la e organiza-la, era necessario que se partisse “de baixo”, dos individuos que

fazem parte dela, para entdo depois voltar os olhos para a Sociedade'".

Conceituar a expressao “Direitos Fundamentais” € trabalho dificultoso,
tendo em vista que a ela também estdo atreladas outras denominagbes como:
direitos naturais, Direitos Humanos, direitos do homem, direitos individuais,
direitos publicos, direitos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas

e direitos fundamentais do homem' ™.

Muito embora sejam expressdes utilizadas indistintamente, elas néo
versam sobre 0 mesmo assunto, sendo necessario um esclarecimento quanto aos
seus significados e abrangéncia, especialmente sobre Direitos Fundamentais e
Direitos Humanos, sob pena de ocorrerem equivocos referentes a interpretacoes

e aplicagdes dessas normas. Para Sarlet'"*:

O termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressdo “direitos humanos” guardaria relagdo com os
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posigdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
carater supranacional (internacional).

A diferenciacao especialmente entre os Direitos Fundamentais e os Direitos
Humanos reside no fato de que, os primeiros nada mais sdo do que os préprios
Direitos Humanos positivados constitucionalmente, diga-se, em nivel interno. Ja a
expressao Direitos Humanos fica reservada aos planos externos, especialmente a
niveis internacionais''®. Ou seja, internamente é mais adequada a utilizagdo do

termo Direitos Fundamentais.

Embora existam diversas discussbes quanto o uso e conceito mais
adequado para ambas as expressdes, é nitida a intima relagcédo entre elas, haja

vista que grande parte das Constituicbes elaboradas pds Segunda Guerra

12 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 4.

3 pA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 177.
"* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 35-36.
"> CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. p. 565.
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inspiraram-se na Declaracdo Universal de 1948 e nos outros tantos documentos
internacionais que dela fizeram parte. Isto prova que, muito embora seja
necessaria tal diferenciacdo, ha entre elas uma relagdo préoxima e harmbénica,
fazendo despontar cada vez mais a necessidade da criagdo de um Direito

Constitucional Internacional'®.

Para Bobbio'"" o estabelecimento e estudo dessas diferenciagdes ndo tem
importancia frente a problematica que envolve os Direitos Fundamentais. Para o
autor, os estudos sobre o tema devem voltar-se especialmente para a finalidade

garantistica e na busca de mecanismos que protejam esses Direitos.

A questéo principal €, diante de tantas violagdes, pouco importa desvendar
sua origem, justificativa, natureza ou fundamento, se sao naturais ou histéricos,
absolutos ou relativos. O que efetivamente demanda esforgco, estudo e

planejamento € alcancar o modo mais seguro de protegé-los e garanti-los”g.

Historicamente, quando se fala em positivagao dos Direitos Fundamentais,
a partir do século XVIII, para uma melhor convivéncia social, bem como com a
finalidade de fixagado de direitos basicos, foi reservado ao Poder Constituinte a
missdo de inseri-los nos preambulos das Constituicdes ou em outros textos
legislativos que assegurassem tais Direitos. Isto porque, o objetivo pelos quais se
criavam as associacdoes politicas era exatamente este, o de defender as
liberdades e os Direitos Fundamentais, que por certo teriam maior eficacia se

promulgados pelas autoridades mais importantes do ordenamento juridico™™®.

A positivacdo desses direitos implica a incorporacéo dos direitos naturais e
inalienaveis do individuo na ordem juridica positiva, ou seja, € necessario que
Ihes seja conferido patamar mais elevado ao das fontes do direito, qual seja o de
Normas Constitucionais'®®. E esses Direitos, positivados pela CRFB, de acordo

com o artigo 5° sao: direito a vida, igualdade, liberdade, privacidade, propriedade,

"® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 39.

"' BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. p. 25.

"8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. p. 25.

"% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 9.
ed. Madrid: Tecnos, 2007. p. 67.

120 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2000.
p. 377.
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direito de peticao, de acesso a justica, a seguranca juridica (direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada), devido processo legal, contraditério, ampla

defesa e seguranca juridica em matéria penal e processual.

Com a constante evolucdo e mudancas que vem ocorrendo, de maneira
especial as que refletem nos sistemas juridicos de cada Estado, € necessario que
haja dedicagdo nos estudos e pesquisas no sentido de buscar instrumentos que
facam com que os Direitos Fundamentais de cada um possam ser reconhecidos,
garantidos e respeitados. Para este trabalho, de modo especial, que sejam
garantidos e respeitados os Direitos Fundamentais dos apenados, seja
melhorando as condi¢gbes dos estabelecimentos penais ou até meso reformulando

o Direito Penal e o sistema punitivo brasileiro.

José Afonso da Silva traz novamente a dificuldade em conceituar os
Direitos Fundamentais, afirmando que a constante ampliacdo e transformacéao
desse Direito, bem como o surgimento de expressdes (por vezes equivalentes a
ele) dificultam a sua conceituacdo de maneira sintética. No entanto, o autor
conceitua a expressao Direitos Fundamentais do Homem, equiparando-a com as
expressdes Direitos Fundamentais da Pessoa Humana ou apenas Direitos

Fundamentais'?'.

Para o autor'??, os Direitos Fundamentais do Homem s&o positivos,
configurando sua garantia, e abrangentes, haja vista que abracam todas as
caracteristicas e prerrogativas necessarias para dar ao homem condi¢des dignas
de convivéncia, fazendo com que ela se dé de forma livre e igual para todas as

pessoas. Classifica “homem” como toda e qualquer pessoa humana e completa:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata
de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana nio se
realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta
e materialmente efetivados. (grifo no original)

Ferrajoli por sua vez escreve que os Direitos Fundamentais podem ser

definidos como sendo os direitos de todos os seres humanos, desde que estes

121

. DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 180.

DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 180.
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sejam dotados do status'® de pessoas, cidaddos ou pessoas com capacidade de
agir. O Direito subjetivo é definido por ele como sendo uma expectativa, seja ela

positiva ou negativa que um sujeito detém em fungdo de uma norma juridica'*.

No mesmo sentido, J. J. Canotilho'?® escreve:

[...] direitos do homem sao direitos validos para todos os povos e
em todos os tempos (dimensao jusnaturalista-universalista);
direitos fundamentais sao os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente.
Os direitos do homem arrancariam da propria natureza humana e
dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seria os direitos objetivamente vigentes em uma
ordem juridica concreta. (grifo no original)

Para Perez Luio, os Direitos Fundamentais nada mais sdo do que
decisdes tomada pelo legislador que terdo a finalidade e a responsabilidade de
fazer com que os valores éticos, politicos e morais consigam alcangar expressoes

juridicas'®.

A fungéo precipua dos Direitos Fundamentais “¢ a defesa da pessoa
humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado (e de outros esquemas
politicos coativos)’'?’. Para os Apenados, é a garantia de que sua dignidade e
tudo que ela abrange serdo respeitadas durante o periodo em que ele estara
recluso cumprindo sua pena, bem como, que ele estara resguardado de eventuais

abusos de poder do Estado e de seus agentes.

Outra importante fungdo dos Direitos Fundamentais € a de nao
discriminacédo. Atualmente esta vem sendo a fungdo mais discutida. Calcada no
Principio da Igualdade e seus direitos correlatos, ela tem o propdsito de assegurar

que o Estado efetivamente trate todos os seus cidaddos de maneira igual. Este

'3 Para Ferrajoli, status significa a condi¢cdo do proprio sujeito, que foi a ele conferida através de
uma norma juridica positiva. Esta norma entéo traz em seu bojo as condi¢des e presuspostos de
idoneidade para que este sujeito se torne entao titular dos seus direitos e responsavel por seus
atos nas diversas situagdes juridicas. FERRAJOLI, Derechos y garantias. Madrid: Editorial
Trotta, 2001. p. 37.

' FERRAJOLI, Derechos y garantias. Madrid: Editorial Trotta, 2001. p. 37.

125 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. p. 393.

126 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. p.
316.

" CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. p. 407.
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tratamento igualitario deve ocorrer independente do direito em questao, verse ele

sobre liberdades e garantias individuais, direitos politicos ou do trabalho'%.

Diante do estado degradante e deploravel de muitos Estabelecimentos
Prisionais, noticiado quase que diariamente, a conclusdo a que se chega é a de
que, muito embora os Direitos Fundamentais dos Apenados estejam

constitucionalmente previstos, eles ndo sao integralmente respeitados.

Dando nome ao Titulo Il da CRFB/88, os Direitos Fundamentais
configuram-se como género, e dele nascem as espécies, que sao os Direitos

propriamente ditos, de modo especial nos 78 incisos do Artigo 5°.

Diante da dificuldade em conceituar os Direitos Fundamentais, destaca-se
que ele deve ser identificado pelo seu préprio contetudo. Este conteudo, por sua
vez, deve ser baseado no Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Para
Sarlet, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana “[...] além de constituir o valor
unificador de todos os direitos fundamentais, que, na verdade, sdo uma
concretizagdo daquele principio, também cumpre fungédo legitimadora do

reconhecimento de direitos fundamentais implicitos”'?°.

O critério a ser utilizado para a formulacdo de um conceito material
condizente tanto com a expressdo Direitos Fundamentais quanto com Direitos
Humanos, deve ter como parametro a Dignidade da Pessoa Humana. E é este
parametro que deve ser observado e perseguido, deve ser considerado como um
“critério unificador de todos os direitos fundamentais da pessoa humana, ao qual

todos os direitos do homem se reportam, em maior ou menor grau” "°.

Sobre a fundamentalidade dos Direitos Fundamentais, cabe aqui realizar a
distincao entre a formal e a material. A primeira traz a informagdo de que esta
concretizado formalmente o direito que esta previsto na Constituicao (explicitando
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana). A segunda, por sua vez,

caracteriza-se mesmo estando ausente sua formalizagéo na Constituicdo Federal,

128 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. p. 410.
2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 111.
"% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. p. 502.
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mas, em contrapartida sdo por ela admitidos em razdo do seu conteudo e da sua

importancia™'.

2.2 GARANTIAS

Para que os Direitos sejam efetivados e devidamente respeitados, é
primordial que se tenha um leque de Garantias Constitucionais que corroborem

com esses Direitos.

O Estado deve estar vinculado aos Direitos Fundamentais, e para
Hewerstton Humenhuk, o Estado “[...] necessita da dependéncia, funcionalidade e
garantia dos direitos fundamentais para ser Estado dotado de preceitos

verdadeiramente constitucionais [...]""*%.

Por “Garantia” subentende-se que se trate de algo que sustente, que dé
base para que um Direito seja assegurado. Ela tem uma fungdo de carater

instrumental, se comparada com o Direito propriamente dito.

O Cédigo Processual Penal Brasileiro' ¢ da década de 40, sendo que a
CRFB é de 1988. Considerando essa disparidade nas datas, o que se pode
observar é que o CPP deve adaptar-se e, consequentemente, adequar-se e

respeitar o que esta disposto no dispositivo constitucional.

As Garantias Processuais estdo constitucionalmente previstas e, para o
presente trabalho, as que mais se destacam s&o: a seguranca juridica, o devido
processo legal, contraditério, ampla defesa e a seguranga em matéria penal e

processual penal.

A seguranca juridica, consagrada no caput do artigo 5° da CRFB/88'*, tem
a funcdo de assegurar que as relagdes juridicas sejam dotadas de duas

caracteristicas: a estabilidade (aspecto objetivo) e confianga (aspecto

31 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. p. 504.

132 HUMENHUK, Hewerstton. Responsabilidade civil do estado constitucional por omissao e
a efetividade dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016. p.
89.

133 BRASIL. Decreto-lei n® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia,
DF, 13 out. 1941. Disponivel em: Doravante denominado CPP. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 10 maio 2019.

'3* BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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135

subjetivo) *°. Aliadas a garantia da seguranca juridica, estdo também as garantias

do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (artigo 5° XXXVI).

O devido processo legal (artigo 5°, LIV) garante que ninguém sera privado
da sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. As garantias do
contraditério e da ampla defesa, previstas no artigo 5° LV, garantem “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes” ',

Ja a seguranca em matéria penal e processual penal sdo garantias que,
algumas estdo expressamente previstas na CRFB, outras estdo implicitamente

previstas.

Toda Norma ou é uma regra ou € um Principio e, para que se faga a
distingdo entre elas, € necessario observar os ensinamentos de Robert Alexy.
Para a ele a diferenca entre regras e Principios se da a partir de uma analise
qualitativa, de modo que os Principios sao normas que devem ser realizadas na
medida do possivel, que podem ser cumpridos em diferentes graus (mandados de
otimizagdo) e variam de acordo com as possibilidades faticas ou juridicas. Ja as
regras sao normas que podem ou ndo ser cumpridas, se uma regra € valida, ela

deve ser cumprida e deve ser feito 0 que ela determina ou ndo'’.

Sendo assim, as Normas que fazem com que os Direitos Fundamentais
sejam equivalentes aos valores fundamentais (liberdade, igualdade e
solidariedade, bem como tudo o que remonta ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana) sdo denominadas como “normas-principios”**. De acordo com
os ensinamentos de R. Alexy, sdo dotados dos mandamentos de otimizacao,
determinando que algo seja realizado dentro das possibilidades faticas e juridicas,

esta ultima determinada pelas regras e Principios correspondentes139.

'35 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. p. 648.

'3 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988.

137 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo: Virgilio Afonso da Silva. 2.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 90-91.

'3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. p. 504.

139 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 91.
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Cabe aqui dedicar espacgo para citar os ensinamentos de Ferrajoli e Ruy

Barbosa quanto a diferenciacao entre Direitos e Garantias.

Para Ferrajoli, ndo basta que um Direito seja constitucionalmente
proclamado, é necessario que haja Garantias de que esse Direito seja satisfeito,
pois um Direito que é despido das referidas Garantias, ndo pode ser assim

considerado'®.

Na viséo de Ferrajoli, o Direito deve ir além da sua proclamagdo, mesmo
que esta se dé por via constitucional. Ha a necessidade intrinseca de que esses
Direitos nasgam com as suas Garantias estabelecidas, caso contrario, ndo podem
ser considerados como tal. Neste diapasao, vale ressaltar que, para o autor,
Direitos e Garantias ndo podem ser confundidos. Caso ocorra esta confuséo,
reatara desqualificada uma das mais importantes conquistas do

Constitucionalismo deste século:

Em suma, é a estrutura normodinamica do direito moderno que
impede a distingdo entre direitos e garantias, em virtude do
principio da legalidade como norma de reconhecimento de normas
positivamente existentes; o que nos obriga a reconhecer que os
direitos existem se, e somente se, eles estiverem normativamente
estabelecidos, assim como as garantias constituidas pelas

obrigagdes e as proibicdes correspondentes existirem se e
somente se elas também forem normativamente estabelecidas™".

A distingdo necessaria a ser realizada entre Direitos e Garantias se
estende além dos Direitos de liberdade e dos sociais, ao Direito estatal e também

aos Direitos estabelecidos internacionalmente.

A partir do momento que, de um lado ocorre a proclamacdo de um Direito
(expectativa juridica positiva ou negativa), do lado oposto, existe alguém que
arcara ou com uma obrigagdo ou uma proibi¢do que corresponda ao Direito do

outro. Assim sendo, a existéncia ou a inexisténcia de determinada situacao que

'“C FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: |a ley del mas débil. p. 59.

" En suma, es la estructura normodinamica del derecho moderno la que impone distinguir entre
los derechos y sus garantias, en virtud del principio da legalidad como norma de reconocimiento
de las normas positivamente existentes; la que obliga a reconocer que los derechos existen si y
s6lo si estan normativamente establecidos, asi como las garantias constituidas por las
obligaciones y las prohibiciones correspondientes existen si y sélo si también ellas se encuentran
normativamente establecidas. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. p.
59-60.
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venha a obrigar ou proibir conduta de outrem depende, obrigatoriamente, de uma

norma juridica que assim preveja.

Ruy Barbosa também ensina sobre a distincdo entre direitos e garantias,

tecendo suas consideracoes:

Ora, uma coisa sdo garantias constitucionais, outra coisa os
direitos, de que essas garantias traduzem, em parte, a condigédo
de seguranga, politica, ou judicial. Os direitos sdo aspectos,
manifestagdes da personalidade humana em sua existéncia
subjetiva, ou nas suas situagdes de relagdo com a sociedade, ou
os individuos, que a compdem. As garantias constitucionais stricto
sensu sao as solenidades tutelares, de que a lei circunda alguns
desses direitos contra os abusos do poder. '*?

Para ambos os autores acima citados, ndo basta que os Direitos estejam
previstos no ordenamento juridico de um Estado, eles demandam que as
Garantias sejam previstas de maneira conjunta, sob pena de impossibilidade de

efetivacdo daqueles Direitos.

Da Dignidade da Pessoa Humana n&o decorrem apenas direitos relativos a
propria pessoa humana, dela também depende a prépria existéncia do Estado de
Direito. Momento este em que surge o duplo sentido dos Direitos Fundamentais:
eles sdo esséncia da convivéncia humana, livre e justa, mas também sao
necessarios para fundamentar o Estado nos ambitos éticos, juridicos e politicos,
limitando seus poderes, estabelecendo regras, delimitando acgdes e

comportamentos .

Consolidados e positivados os Direitos Fundamentais, € necessario que o

Estado, além de ter a obrigagcdo de garantir e respeitar esses Direitos, também

142 Ora, uma coisa sado garantias constitucionaes, outra coisa os direitos, de que essas garantias
traduzem, em parte, a condicdo de seguranga, politica, ou judicial. Os direitos sdo aspectos,
manifestagdes da personalidade humana em sua existencia subjectiva, ou nas suas situagbes de
relagdo com a sociedade, ou os individuos, que a compdem. As garantias constitucionaes stricto
sensu sdo as solemnidades tutelares, de que a lei circumda alguns desses direitos contra os
abusos do poder. BARBOSA, Ruy. Os actos inconstitucionaes do Congresso e do Executivo
ante a Justica Federal. Capital Federal: Companhia Impressora 7, 1893. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bd000124.pdf. Acesso em: 02 maio 2019.

143 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O constitucionalismo contemporineo e a
instrumentalizagdo para a eficacia dos direitos fundamentais. Disponivel em:
http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/116/159. Acesso em: 25 abril 2019.
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tenha claro os seus limites de atuacdo e de Poder. E justamente na necessidade

da imposic¢ao de limites ao Poder estatal que surge o Constitucionalismo.

Os Direitos Fundamentais e o Constitucionalismo se confundem na sua
prépria acepgao histdrica, pois este surgiu com a finalidade precipua de garantir
aos cidadaos que seus Direitos seriam respeitados e que o Estado teria seu
Poder limitado. Canotilho tem clara definicdo quanto ao tema: “é a teoria
(ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos
direitos em dimensao estruturante da organizagado politico-social de uma

comunidade”™*.

O obijetivo principal do Constitucionalismo n&o era no sentido de incentivar
a elaboracdo de constituicbes. Sua finalidade residia na esséncia de que a
Sociedade deveria ser orientada para que se organizasse de tal maneira que,
houvesse definidas as organizacdes politicas e que as mesmas pautassem suas
condutas e acdes no respeito aos direitos dos cidadaos e na limitagdo de poder

dos governantes'.

No entanto, levando em consideragdo ndao somente o cenario juridico

brasileiro, mas sim todo o cenario juridico de direito transnacional*®

que vem se
desenhando, impulsionado especialmente pela globalizagéo147, somente o
Constitucionalismo ndo esta mais sendo suficiente para fazer com que os Direitos
Fundamentais sejam realmente mantidos e garantidos. Situagéo esta que fez com

que surgisse o Neoconstitucionalismo.

' CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7.ed.
Portugal: Aimedina, 2003. p. 51.

"% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. p. 33.

%8 Jessup define o Direito Transnacional e sua fungdo da seguinte maneira, respectivamente: “[...]
Todavia, eu usarei, em lugar de ‘direito internacional’, a expresséo ‘direito transnacional’ para
incluir todas as normas que regulam atos ou fatos que transcendem fronteiras nacionais. Tanto o
direito publico quanto o privado estdo compreendidos, como estdo outras normas que nido se
enquadram inteiramente nessas categorias classicas”. “[...] Seria fung@o do Direito Transnacional
ajustar os casos e distribuir a jurisdicdo de maneira mais proveitosa para as necessidades e
conveniéncias de todos os membros da comunidade internacional. O entendimento fundamental
nao partiria da soberania ou do poder, mas da premissa de que a jurisdigdo é essencialmente uma
matéria processual que poderia ser amigavelmente distribuida entre as nagdes do mundo’.
JESSUP, Philip C. Direito Transnacional. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1965. p. 12/ 62.

" Para Ulrich Beck: “Globalizagao significa, diante deste quadro, os processos, em cujo
andamento os Estados nacionais veem a sua soberania, sua identidade, suas redes de
comunicagao, suas chances de poder e suas orientagcdes sofrerem a interferéncia cruzada de
atores transnacionais’. BECK, Ulrich. O que é Globalizagdo? Equivocos do Globalismo
Respostas a Globalizagéo. Trad. André Carone. S&o Paulo: Paz e Terra. 1999. p.30.
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O Neoconstitucionalismo pode ser classificado como o Constitucionalismo
Contemporaneo, que teve surgimento posterior as barbaries cometidas na
segunda guerra mundial, 0 que por sua vez fez surgir cada vez mais um Direito
Constitucional fundado na Dignidade da Pessoa Humana. Em decorréncia dessa
fundamentagao, passa-se de um Estado Legislativo de Direito para um Estado

Constitucional de Direito™®.

A alteragdo mais significativa que se opera diante da caracterizagdo do
Estado Constitucional de Direito € a que impde que as leis e demais normas
juridicas nao tenham somente que seguir os rigores formais para sua producgéo,
seguindo o Principio da Legalidade, torna-se necessario também que elas
guardem “compatibilidade de seus conteudos com os principios e regras

constitucionais”'*®.

150

Ferrajoli’™ afirma que a natureza da legalidade foi modificada, que nao

mais opera somente atenta aos vinculos e principios formais das normas, ela
agora também esta condicionada e é regulada pelos chamados vinculos
“substanciais’. As leis ndo sdo mais tratadas como apenas um produto do
legislador, elas agora recebem limitacdes juridicas e vinculam-se ao que esta

descrito na prépria Constituicdo. Nas palavras do autor:

Deste modo, o direito torna-se positivo ndo apenas em seu "ser",
isto &, sua existéncia ou vigor, mas também em seu "deve ser",
isto €, em suas condigbes de "validade"; ndo apenas nas ligacoes
formais relativas ao "quem" e ao "como" das decisbes, mas
também nos vinculos de conteudo relacionados com o "qué" das
proprias decisdes e que nada mais sao do que o0s principios e os
direitos fundamentais: direitos de liberdade, que ndo podem ser

feridos, e direitos sociais cujo cumprimento & obrigatério.

A organizagdo e a limitagdo de poderes se constituem em virtude dos

Direitos Fundamentais estarem previstos constitucionalmente, o que retira deles a

'“8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. p. 39.

9 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. p. 39.

%0 “De esta manera , del derecho resulta positivizado no solamente su “ser”, es decir su existencia
o vigor, sino también su “deber ser”, es decir sus condiciones de “validez”; ya no solamente 6s
vinculos formales relativos al “quién” y al “como” de las decisiones, sino también los vinculos de
contenido relativos al “qué cosa” de las decisiones mismas y que no son mas que los principios y
los derechos fundamentales: los derechos de libertad, que non puedem ser lesionados, y los
derechos sociales cuyo cumplimiento es obligatorio”. FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos
fundamentales. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4037665.pdf. Acesso
em 15 maio 2019.
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caracteristica de serem apenas considerados como limitagdes aqueles Poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario), havendo a possibilidade de serem alterados
ou suprimidos. Para Branco, “nenhum desses Poderes se confunde com o poder

que consagra o direito fundamental, que Ihes é superior’™®".

Sao0 esses 0s pressupostos que vinculam o Estado a estrita observancia
dos Direitos Fundamentais, sdo eles que fazem com que as atividades estatais
nao se afastem do que preconiza a Constituicao, ndao somente no dmbito formal
da criacdo das leis e normas, mas também no sentido de que estas sejam

consoantes aos Direitos e Garantias previstos constitucionalmente.

2.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS DO APENADO

A partir do momento que o Estado pune e encarcera o individuo, passa a
ser responsavel por ele. A partir dai Direitos e deveres surgem para ambos 0s
lados, o Apenado tem Direitos e deveres previstos em legislagdo especifica, o
Estado da mesma forma é incumbido de Direitos e deveres em relagdo ao

apenado.

O Artigo 41 da Lei 7210, de 11 de julho de 1984'%?, doravante denominada
de Lei de Execucgado Penal, bem como os artigos 10, 11, 12, 40, 85, 87 e 88, que
aliados as regras constitucionais previstas no Art. 5°'°® incisos Ill, XLV, XLVII,
XLVII, XLIX e L, de modo especial o inciso XLVII, trazem o Principio da

Humanidade e demais pressupostos relacionados aos Direitos dos Apenados154.

191 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
p. 167.

192 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Doravante denominada Lei de Execugdo Penal
/ LEP. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm. Acesso em: 12 de
fevereiro de 2019.

'3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5° CRFB/88: Ill -
ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante ;XLV - nenhuma
pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagao de reparar o dano e a decretagao
do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido; XLVII - ndo havera penas:a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de
trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis; XLIX - é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral; L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢gdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacgao.

' Outros dispositivos nacionais e internacionais também estabelecem regras no tocante a
manutengao das integridades fisicas, psiquicas e morais dos presos: Lei 9.455/97 - crime de



60

Os incisos do artigo 41 da referida Lei que se destacam sdo os que
constituem como Direitos do Preso a alimentagao e vestuario, trabalho e sua
remuneracgao, exercicios das atividades profissionais e intelectuais, e assisténcia
material & saude, juridica, educacional, social e religiosa. Sdo direitos basicos,
que nao exigem do Estado nada além do que o minimo necessario para o

desenvolvimento e sobrevivéncia humana.

Ja os artigos 10" e 11"*® complementam o artigo 41, especialmente no
que tange as assisténcias citadas acima, afirmando ser dever do Estado presta-
las para que a dignidade dos Presos seja garantida, bem como, caracterizando
essas assisténcias como uma forma de prevengao ao crime e também como

orientacao e auxilio ao Preso no seu retorno a Sociedade.

Arrematando e dando suporte aos Direitos Fundamentais, o Artigo 1° da
CRFB/88, em seu inciso lll, relaciona como um de seus fundamentos a Dignidade
da Pessoa Humana, servindo de base para que nela sejam também pautadas as

condutas estatais.

Interpretando a Constituicdo de maneira sistematica, observa-se que ele
exige que a Dignidade da Pessoa Humana seja o parametro orientador das
condutas estatais e que todas essas condutas devem se desenvolver a partir
deste fundamento. Com a Constituicao adotando e elevando a pessoa humana a
ponto de considera-la como um fundamento do Estado Democratico de Direito, as

Normas constitucionais tiveram de ser reavaliadas e reinterpretadas, fazendo com

tortura; Lei 12.874/13 — Sistema Nacional de Prevengédo e Combate a Tortura), como, também, em
fontes normativas internacionais adotadas pelo Brasil (Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos das Nagdes Unidas, de 1966, arts. 2; 7; 10; e 14; Convengdo Americana de Direitos
Humanos, de 1969, arts. 5° 11; 25; Principios e Boas Praticas para a Protegdo de Pessoas
Privadas de Liberdade nas Américas — Resolugao 01/08, aprovada em 13 de margo de 2008, pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos; Convencdo da ONU contra Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984; e Regras Minimas para o
Tratamento de Prisioneiros — adotadas no 1° Congresso das Nagdes Unidas para a Prevengao ao
Crime e Tratamento de Delinquentes, de 1955).

155 Art. 10. BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984: A assisténcia ao preso e ao internado é
dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
Paragrafo unico. A assisténcia estende-se ao egresso.

%% Art. 11: BRASIL. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984: A assisténcia sera: | - material; Il - a
saude; Ill Hjuridica; IV - educacional; V - social; VI - religiosa.
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que todos os ramos do Direito passassem a verificar a compatibilidade das suas

Normas com este fundamento'’.

Apoés a descricao dos fundamentos do Estado brasileiro, o constituinte no
Artigo 3° da CRFB/88, trouxe entdo os objetivos fundamentais. Todos os objetivos
elencados no referido artigo relacionam-se diretamente com a Dignidade da

Pessoa Humana, provando mais uma vez ser ela o nucleo essencial.

Os fundamentos possuem a fungao de, como a propria expressao diz,
fundamentar, direcionar, dar sustentagdo as ag¢des estatais. Os objetivos, por sua
vez e também no etimoldgico sentido da expressao, caracterizam o que o Estado

deve alcancgar e perseguir com as suas condutas.

De modo especial, o inciso IV do Artigo 3° traz o objetivo fundamental de
promover o bem de todos, sem qualquer tipo de discriminagcdo, dando a esse
objetivo e também aos Direitos Humanos o carater universalista, haja vista que a
Dignidade da Pessoa Humana deve ser preservada e respeitada pela simples

condigdo humana, sem que haja qualquer tipo de discriminagao.

Trata-se de um objetivo inerente a todo e qualquer ser humano, nao
havendo qualquer distingdo, especialmente quanto ao fato de ele se encontrar ou
nao privado de sua liberdade e segregado em Estabelecimento Penal. Ou seja, o
cometimento de um crime e a segregagao do seu autor em Estabelecimento
Penal para cumprir a pena que lhe foi imposta ndo exclui e nem diminui o seu
Direito de ter suas integridades fisicas e morais mantidas e respeitadas, bem

como seus Direitos e Garantias Fundamentais.

Reafirmando esta igualdade, o Artigo 5° da CRFB/88 inicia sua redacao
com esta maxima, seguido de outros 78 incisos. Sdo essenciais, pertinentes e
numerosos os Direitos e as Garantias inerentes aos Apenados, mas em
contrapartida a grande maioria deles sao violados e desrespeitados pelo Estado e
por seus agentes. A omisséo e a inércia estatal sdo inadmissiveis e vem sendo
duramente criticadas, haja vista que a situagédo do sistema carcerario brasileiro é

precaria, degradante e ineficiente.

" BARRETO, Rafael. Direitos Humanos. 4.ed. Salvador: JusPODVM, 2014. p. 59.
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A superpopulagao carceraria, a falta de trabalho e estudo, a insalubridade
das celas, a comida muitas vezes intragavel, a falta de assisténcia social, médica
e juridica sao apenas alguns dos fatores que contribuem para a inflamagéo do
sistema, que muitas vezes culmina em rebelides, motins, brigas de facgdes por

drogas e pelo poder e, consequentemente, na morte dos Apenados'®.

Isto porque na prisdo o que se tem € um mundo a parte para quem nela se
encontra recluso. O Estado estabelece apenas regras e normas genéricas, mas
na pratica o que prevalece é a lei do mais forte, e quem acaba determinando e
estabelecendo as regras que serdo efetivamente respeitadas pelos demais é o
lider do grupo mais forte, mais bem estruturado e que tem mais poder de

influéncia sobre os demais Presos'.

Inobstante todos os defeitos e os problemas do Sistema Carcerario, o pior
deles se consubstancia quando o Estado se esquiva e deixa em segundo plano a

tutela dos cidad&os que se encontram encarcerados. Para NUCCI'®:

A maior violagdo aos direitos humanos € provocada pelo
governante, pois este ndo cumpre o disposto na lei penal e de
execugdo penal. Ao contrario do que se imagina, o honesto
dirigente estatal comete o crime invisivel, ao destratar o preso e
relegar ao caos quem esta privado de liberdade.

Nao se trata de mera liberalidade ou de um favor que o Estado presta ao
sentenciado. Todo ser humano, estando ele preso ou gozando plenamente de sua
liberdade, merece ser tratado de forma digna. Como bem colocado por Nucci'®*:
“Importa considerar que tais direitos ndo constituem um favor do Estado ou da
sociedade para beneficiar os condenados, mas representam a civilidade do

Estado Democratico de Direito para o trato com o ser humano”.

Importante nesse sentido sdo os escritos de Ferrajoli sobre a “Cifra da
Injustica”. O Estado justifica e legitima suas a¢bes concernentes ao Direito Penal

nos mesmo motivos pelos quais justifica sua propria legitimidade, na sua

'8 NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos humanos versus seguranga publica. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 144.

' CAMARA, Paulo Sette. Reflexdes sobre Seguranga Publica. Belém: Universidade da
Amazobnia, Imprensa Oficial do Estado do Para, 2002. p.64.

' NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos humanos versus seguranga publica. p. 148.

'®! NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos humanos versus seguranga publica. p. 141.
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soberania. O Poder de punir, condenar e privar os cidadaos da liberdade, bem
como a nao observancia e respeito aos Direitos Fundamentais séo legitimados

pelo mesmo fundamento'®2,

Os custos dessas injusticas cometidas pelo Estado no tocante aos Direitos
Fundamentais sao injustificaveis e implicam na atual conjuntura que se encontra o
proprio Direito Penal e, consequentemente os Estabelecimentos Prisionais.
Fazem com que o Direito Penal seja responsavel tdo somente por privar os
criminosos de sua liberdade, ndao importando momentaneamente se aquela

pessoa efetivamente cumprira sua pena e ndo mais voltara a cometer crimes'®.

E inadmissivel que se distinga quem merece ter seus Direitos
Fundamentais respeitados ou ndo tomando por base fatores como reputacédo ou
conduta. Erros sdo passiveis de serem cometidos por qualquer pessoa, de
qualquer classe social ou grau de instrugdo. O proprio instinto do ser humano nao
permite que saibamos quais serdo nossas agdes e reacoes frente a determinadas

situacoes.

Se por essas ou outras caracteristicas inerentes ao ser humano, por
natureza ou nao, o levarem a praticar um crime, ndo sera essa a causa pela qual
ele tera de ser tratado com indiferenca, violéncia ou sofrer qualquer tipo de tortura
que o agrida fisica ou moralmente. Ele deve ser encarcerado para que tao
somente cumpra sua pena de privagado de liberdade (se for o caso) e, apdés o

cumprimento, que retorne ao convivio social de maneira saudavel.

Quando do cometimento de um crime, o réu é entdo condenado e devera
cumprir sua pena. E dever do Estado manter e zelar pela dignidade desse
Apenado durante todo o cumprimento dela, para que ele ndo seja injusta e

duplamente punido.

A pena € a resposta dada pelo Estado, como espécie de sanc¢do penal,

aquele que cometeu um ilicito. Sua imposicdo depende da observancia e

12 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Madrid. Editorial Trotta,
1995. p. 210.
' FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. p. 210.
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cumprimento de Principios como o da Ampla Defesa e do Devido Processo Legal.
Apos os procedimentos indispensaveis, a pena é imposta e o condenado devera

iniciar seu cumprimento.

Para Sanches'®™, a pena, é a comprovacdo de que “a convivéncia
harménica dos integrantes de uma sociedade depende do poder punitivo estatal.

Trata-se, portanto, de uma forma de controle social irrenunciavel”.

Quando o controle social se faz necessario, subentende-se que
anteriormente houve um desvio. O controle social nada mais é do que o
estabelecimento de um padrdo minimo de comportamento no qual as pessoas
possam se basear para que se viva em harmonia e respeitando opinides e visdes

contrarias. Este padrao interfere diretamente nas relagées humanas'®.

O comportamento que ira desviar-se do padrdo estabelecido pela
sociedade, sera o comportamento ilicito, controverso aos padrbes e limites pre-
estabelecidos anteriormente. Ele ira afastar-se da ordem juridica, momento em

que, se cometido o desvio, ele sofrera as consequéncias da punigao.

No Brasil, sdao trés as finalidades da pena: retributiva, preventiva e
reeducativa. Quando o legislador tipifica o crime e a ele comina uma pena em
abstrato, ele revela o carater preventivo desta pena, no sentido de alertar o
cidadao de que aquele ato especifico ndo deve ser cometido, pois constitui um
ilicito penal passivel de pena. A finalidade preventiva da pena ainda pode ser
subdividida em prevengao geral positiva, que ocorre quando o legislador fixa os
parametros minimos e maximos da pena, e a prevengao geral negativa, a que tem

por obijetivo inibir o ato criminoso do cidadao'®.

A finalidade retributiva aparece somente no momento da sentenga, quando
o magistrado, apos o cometimento do crime, aplica a sentenca e a pena, fazendo
com que o condenado a cumpra como forma de retribuicdo pelo mal

anteriormente causado. E é na execugao penal que o carater retributivo da pena

164 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte geral. 6.ed. ver., ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2018. p. 443.

1% | ORDELO, Jo#o Paulo. Nogbes gerais de direito e formagio humanistica. 2.ed. ver., ampl.
e atual. Salvador: JusPODIVM, 2018. p. 31.

1% CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte geral. p. 445.
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se completa, juntamente com a prevencdo geral especial (disposicdes
individualizadas da sentenca) e, teoricamente, da inicio a prevencado especial

positiva, que se concretizara com a ressocializacgo'®’.

Na ressocializacdo € que esta inserido o momento e a finalidade mais
importantes de todo o Processo e Execucdo Penal. Tao importante que na prépria
Lei de Execugao Penal, ganhou destaque em seu artigo primeiro, iniciando a lei e
explicitando seus objetivos: “Art. 1° A execugdo penal tem por objetivo efetivar as
disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigbes para a

harménica integracdo social do condenado e do internado”'®.

A ressocializacdo é o mais importante objetivo da pena, pois a retribuicdo
do mal ao criminoso em forma de pena de nada adiantaria se seu principal foco
nao fosse o de reeducar este individuo para que, apés o cumprimento de sua

pena, ndo volte a delinquir.

Sendo diverso do reeducativo (ou educativo) o objetivo da pena, todo o
processo se perde, e se perde também o individuo. E sob este aspecto que se
quer destacar a importdncia da atencdo do Estado aos estabelecimentos
prisionais. Prestando as assisténcias previstas legalmente e que serao discutidas
no decorrer do presente trabalho, de forma correta e organizada, dando ao Preso
condigbes dignas durante o cumprimento da pena, respeitando seus Direitos e
Garantias, bem como os fazendo cumprir seus deveres. Este € o caminho para

uma ressocializagao mais eficaz e duradoura.

Como ja dito, é dever do Estado, previsto constitucional e
infraconstitucionalmente de manter e zelar pela dignidade e pela integridade fisica
e mental dos Apenados, constituindo esse, um passo de grande relevancia para o
processo de ressocializacdo. Para tal, ndo se deve medir esforgos para que o

processo seja finalizando positivamente. Nucci'®, neste caso, escreve:

Em suma, o cumprimento da pena nao deve dar lucro ao Estado,
mas jamais se pode raciocinar em termos de economia, quando
se priva o sentenciado do minimo de dignidade para o seu

" CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte geral. p. 446.
1% BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984.
' NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos humanos versus seguranga publica. p. 143.
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aperfeicoamento como pessoa. A pena perde integralmente o
sentido se o condenado ndo melhorar o seu nivel educacional ou
profissional, representando somente a retribuicdo e nenhuma
forma de prevencéo.

O dever de guarda deve ser integralmente cumprido, para Cahali'":

[...] a partir da detencdo do individuo, este é posto sob a guarda e
responsabilidade das autoridades policiais, que se obrigam pelas
medidas tendentes a preservacdo de sua integridade corporal,
protegendo-o de eventuais violéncias que possam ser contra eles
praticadas, seja da parte dos agente publicos, seja da parte de
outros detentos, seja, igualmente, da parte de estranhos.

O Estado é responsavel pelo cumprimento integral das finalidades da pena.
Como cabe a ele o direito de punir quem praticar ato criminoso, cabe a ele
também promover que o cumprimento dessa pena se dé de maneira que a
condenacdo e a pena impostas efetivamente tenham o condao de prevencao,
regeneracao e posterior ressocializagao. Caso contrario, esta pena tera atingido
tdo somente seu carater retributivo, onde o apenado associa que esta apenas

recebendo de volta o mal que causou.

A violacdo ao critério mais importante que norteia os Direitos
Fundamentais, qual seja o da Dignidade da Pessoa Humana, € o que
desencadeia a violagdo de todos os outros direitos previstos. Se a Garantia da
Dignidade fosse efetivamente demonstrada e perseguida pelo Estado, através de
politicas publicas voltadas ao Apenado e ao Sistema Prisional, ao combate e
prevengao do crime e até mesmo para a prépria reformulacédo do Cdodigo Penal
Brasileiro, o Sistema Prisional ndo estaria entregue a propria sorte e sendo
administrado individualmente por cada gestor/diretor, fazendo o que podem para

segurar uma verdadeira bomba reldgio prestes a explodir.

E muito comum ouvir o ditado de que “cabeca vazia é a oficina do diabo’,
especialmente quando o assunto é prisdao, Preso, presidio ou penitenciaria. De
certa feita, ndo esta totalmente equivocado quem faz essa analogia. Ocupar a
mente e o corpo com atividades, quaisquer que sejam, contribui para a evolugéo

do individuo em diversos aspectos.

'"® CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. p. 411.
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Porém, o que ocorre nos estabelecimentos penais € exatamente o que diz
o ditado. Os Apenados cumprem suas penas ociosos, sem qualquer atividade
laborativa ou intelectual. E é devido a falta de oportunidades e a ociosidade
desses apenados onde as organizagdes criminosas veem um campo fértil para

recrutar mais aliados’”".

O minimo de Dignidade e assisténcia sao negados a essas pessoas, que,
além de ficarem privados da sua liberdade e cumprirem a pena concreta pelo
crime que cometeram, cumprem também outras puni¢des derivadas da omisséao e

da inércia estatal em garantir a eles 0 minimo existencial.

Todos os Direitos garantidos infra e constitucionalmente sdo extremamente
importantes para que, além de se obter éxito no objetivo principal da pena, que é
a ressocializacdo, também se diminua as taxas de morte dentro dos
Estabelecimentos Penais. No presente item deste trabalho, dar-se-a destaque ao
Direito a educacdo e ao trabalho, direitos que, inicialmente dardo maiores

condigbes para que se atinja o real objetivo da pena.

Privar o Apenado da satisfacido dos seus Direitos reflete diretamente na
ressocializacdo. Segundo dados do CNJ'? o Sistema Carcerario brasileiro
atualmente conta com 713.178 presos. Destes, aproximadamente 336 mil estao
cumprindo sua pena no regime fechado, 114 mil no regime semiaberto e 10 mil no

aberto.

O Sistema Prisional catarinense conta com uma populacao carceraria de
24.281 Presos, destes aproximadamente 11.200 em regime fechado, 5.300 em
regime semiaberto e 1900 no regime aberto. O Estado possui 50

estabelecimentos penais e tem um déficit de 4.705 vagas'”.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos humanos versus seguranga publica. p. 141.

"2 BRASIL. Cadastro Nacional de Inspecdes nos Estabelecimentos Penais (CNIEP). Dados das
inspecdes nos estabelecimentos penais. Relatério Mensal do Cadastro Nacional de Inspegdes
nos Estabelecimentos Penais (CNIEP). 2014. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php. Acesso em 27 de abril de 2019.

' BRASIL. Cadastro Nacional de Inspecdes nos Estabelecimentos Penais (CNIEP). Dados das
inspecdes nos estabelecimentos penais. Relatéorio Mensal do Cadastro Nacional de Inspegoes
nos Estabelecimentos Penais (CNIEP). 2014. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php. Acesso em 27 de abril de 2019.
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Focando no direito do Apenado a educacao, os dados sdo desanimadores.

Segundo o Ultimo relatério do Infopen'

(sistema de informacdes estatisticas
sobre o sistema penitenciario brasileiro) do ano de 2016, apenas 12% de toda a
populagao prisional brasileira estava envolvida com alguma atividade educacional.
Os Estados da Bahia, Espirito Santo e Tocantins lideram com os maiores
percentuais de presos em atividades escolares, contando com 20, 23 e 25% de
presos que participam de alguma atividade educacional, que compreende desde a

alfabetizacao até ensino superior e cursos técnicos.

De acordo com o relatério, na época, 12% dos presos de Santa Catarina
estavam em atividades escolares. Considerando o atual niumero de presos do
Estado de Santa Catarina atualmente e relacionando-o com a porcentagem

revelada pelo estudo, de 24.281 presos, apenas 3.156 estudam.

A Lei de Execucdo Penal preconiza em seu Artigo 18 que o ensino
fundamental de 1° grau devera ser obrigatério. Isto porque o indice de presos
analfabetos é consideravel, e o ensino realizado dentro do estabelecimento penal
se faz importante no sentido de estimular esse apenado a estudar para se
desenvolver intelectualmente, auxiliando até mesmo no seu proprio discernimento

e compreensao.

Cabe aqui citar as palavras da autora Aranha'”®

, que ensina que a
transformacdo na natureza do individuo e seu aperfeicoamento no trabalho
somente serdo possiveis através da educacao, pois € ela quem tem o poder de
realizar a humanizacéo e a socializagdo, promovendo uma jungao entre trabalho,

cultura e educacéo.

O Brasil ha tempos vem passando por dificuldade e enfrentando diversos
problemas de ordem politica, econdmica, ética, de violéncia, (in)seguranca

publica e social. Os governantes batem exaustivamente na tecla da educacéao

"7 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). Ministério da Justica e Segurancga

Publica. Levantamento Nacional de informagdes penitenciarias: INFOPEN Atualizagdo —

Junho 2016 / Organizac¢do Thandara Santos; colaboragdo Marlene Inés da Rosa. Brasilia: 2017. p.

53. Disponivel em: _http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorio_2016_22-11.pdf.

Acesso em 27 de abril de 2019.

178 ARANHA, Maria Lucia de Arruda. Filosofia da educagao. 2 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Moderna, 1996. p. 50.
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como meio de solucionar ou minimizar esses problemas. De fato, a educagao nao
€ apenas o caminho, mas também a finalidade para que se construa um pais com
cidadaos que se respeitem, que tenham oportunidades e que se desenvolvam

pessoal e profissionalmente através da educacao.

O relatério do Infopen também pesquisou o grau de escolaridade da
populagao carceraria e, confirmando os relatérios anteriores, percebeu-se que
grande porcentagem dos presos do Brasil possui baixa escolaridade: 51% dos
presos tem o Ensino Fundamental Incompleto, 6% sao alfabetizados e 4% sao

analfabetos'’®.

Os numeros sao claros e demonstram que a educagdo nos
estabelecimentos prisionais é extremamente relevante e que convictamente ira
refletir no ndo retorno desse preso ao crime. As oportunidades devem ser
oferecidas, deve haver insisténcia por parte do Estado para que aquele preso seja
motivado a adquirir conhecimento, a descobrir que ele tem potencial para se
regenerar e que € digno de uma segunda chance e competente o bastante para
demonstrar para a Sociedade que € possivel cometer erros, pagar sua pena e

voltar sendo uma pessoa melhor.

Claro que aqui se fala isoladamente da educacao, tratando-a como uma
das maneiras de melhorar e reformular os estabelecimentos penais no sentido de
“devolver” o preso para a Sociedade realmente apto para o convivio. Por certo
que tdo somente o investimento na educagdo dentro dos estabelecimentos
isoladamente ndo tera o poder de realizar essa mudanca. Aliada a ela, outras
atitudes e desenvolvimento de politicas publicas, bem como investimentos e
reestruturacdo do Cdédigo Penal, alterando o sistema punitivo brasileiro, devem

ser tomadas.

'"® BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). Ministério da Justica e Seguranca

Publica. Levantamento Nacional de informagdes penitenciarias: INFOPEN Atualizagdo —
Junho 2016 / Organizac¢do Thandara Santos; colaboragdo Marlene Inés da Rosa. Brasilia: 2017. p.
53. Disponivel em: _http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorio_2016_22-11.pdf.
Acesso em 27 de abril de 2019. As informagdes obtidas para comprovar o grau de escolaridade
dos apenados foram obtidas com uma amostragem de 70% do total de presos na época dos
estudos.
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Para agir concomitantemente com a educagdo, a criacdo de postos de
trabalho dentro dos estabelecimentos é crucial. O Artigo 28 da Lei de Execugao
Penal prevé que “o trabalho do condenado, como dever social e condicdo de
dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva”. O Preso condenado a
pena privativa de liberdade esta obrigado a trabalhar na medida de suas aptidées
e capacidade. Ja os provisérios além de n&o possuirem a obrigagdo, somente

poderao trabalhar se assim optarem, no interior do estabelecimento prisional.

A necessidade do oferecimento de estudo e educacgao dentro do Sistema
Prisional € uma questdo légica. Se quando antes da pratica do crime e do
ingresso no sistema o Apenado n&o tinha tido condicbes e oportunidade de
estudar, ter uma profissdo e um emprego, qual seria a probabilidade de ele

conseguir essas oportunidades apds anos preso?

O que se pode observar é que, ao invés de investir no Sistema Carcerario,
0s governantes, com o objetivo de obter algum lucro ou até mesmo com o objetivo
de economizar, acabam por terceirizar os servicos basicos dos quais o préprio

sistema necessita para se manter.

Os servicos de cozinha, lavanderia, obras, reparos e administrativos sao
terceirizados quando poderiam virar postos de trabalhos para os Presos. Ocorre
que isso demanda planejamento, organizagdo e certa boa vontade dos
governantes, que nao veem na populagdo carceraria como possiveis futuros

eleitores e acabam por continuar deixando-os esquecidos.
Nesse sentido, J.B. de Azevedo Marques177 ensina:

Esses homens condenados quase sempre s&o migrantes,
analfabetos ou semianalfabetos, sem qualificagdo profissional,
subnutridos, doentes, desempregados, a margem da sociedade
criada pela revolugado industrial. Entdo, ndo adianta fazer como o
avestruz, escondendo a cabega debaixo da terra para ndo querer
enxergar a realidade amarga e cruel, mas nem por isso falsa.
Muito ao contrario, é tristemente verdadeira, pois a criminalidade
no Brasil e nos paises subdesenvolvidos em geral é fruto de uma
sociedade desorganizada e injusta, que por isso perdeu o sentido

ético da vida e os valores morais fundamentais.

7 MARQUES, J.B. de Azevedo. Democracia, violéncia e direitos humanos. 5.ed. Sdo Paulo:

Cortez Editora, 1991. p. 48.



71

Para Christie'®, as desigualdades na distribuicdo das riquezas e do
trabalho remunerado dao lugar aos disturbios sociais, que culminam no
desenvolvimento das organizag¢des criminosas. A “industria do controle do delito”,
por ele assim denominada, esta sempre pronta para enfrentes aqueles
problemas, garantindo salarios e trabalho, além de controlar aqueles que

porventura quisessem arruinar este processo.

Partindo do pressuposto que, se satisfeitos os Direitos Fundamentais dos
Apenados, a consequéncia por certo seria, além da diminuicdo das taxas de
retorno ao cometimento de crimes, a diminuicdo também das ocorréncias de

mortes dentro dos Estabelecimentos Penais.

As mortes que ocorrem dentro dos estabelecimentos geralmente ocorrem
devido as brigas pela rivalidade das fac¢des. O Apenado nao tem oportunidades
de trabalho e estudo, ou seja, ndo tem nenhuma pretensdo de n&o voltar a

cometer crimes, pois ndo tem qualquer perspectiva de mudanca de vida.

E é na falha do Estado em estrutura, planejamento e na falta de
organizagdo e cooperagdao entre os governos estatais e federal que as
organizagbes criminosas encontram a oportunidade de recrutarem mais

integrantes e se fortalecerem.

2.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS DO APENADO VERSUS SEGURANCA
PUBLICA

Seguranca Publica ¢é um direito social previsto e garantido
constitucionalmente no Artigo 6° da CRFB/88, complementado pelo Artigo 144,
que afirma que além de dever do Estado, a Seguranga Publica é um Direito de
todos, devendo ser exercida para a preservagao da ordem publica e incolumidade
das pessoas e do patriménio.

Para Filocre, a Seguranga Publica corresponde a auséncia de riscos, seja

ela analisada de forma individual ou coletiva, ela é “[...] o conjunto das agbes

18 CHRISTIE, Nils. La industria del control del delito: La nueva forma del holocausto. Buenos
Aires: Editores Del Puerto, 1993. p. 21.
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preventivas e reativas, de natureza publica, que, em resposta ao fenbmeno da

criminalidade, volta-se ao alcance ou a manutengao da ordem publica[...]"""°.

A mantenca da ordem publica se estende as garantias dos direitos de
liberdade e também a segurancga juridica de todos os cidaddos, nao havendo

quaisquer motivos que venham a excluir os Apenados.

No entanto, muito se fala em Seguranga Publica e o Sistema Carcerario,
porém, ambos nunca sdo citados em conjunto, o que nos faz subentender que

realmente estdo dissociados e tratam de objetivos e metas distintas.

O que ocorre é o Sistema Carcerario, bem como a reabilitacdo do Preso
para que retorne a Sociedade estdo intimamente ligados. Esta reabilitacdo e o
cumprimento do real sentido da pena somente serdo possiveis quando forem
criadas politicas de Seguranca Publica eficazes e que nela se inclua o Sistema

Carcerario.

Os Apenados e seus Direitos sdo ampla e diariamente desrespeitados,
vivem amontoados em celas minusculas, ndo estudam nem trabalham, possuem
baixissimo grau de instrugéo, n&o tiveram oportunidades nem fora e nem dentro
dos estabelecimentos penais, ndo lhes sao oferecidas condicbes minimas de
higiene e salubridade. Sado aspectos como esses que tornam a reabilitagcdo

inviavel, para nao dizer impossivel.

Segundo Michel Foucault, "a prisdo em seu todo € incompativel com toda
essa técnica da pena-efeito, da pena-representacédo, da pena-fungcado geral, da
pena-sinal e discurso. Ela é a escuriddo, a violéncia e a suspeita. E um lugar de
trevas" '®°. A violéncia & o inicio e o fim do processo penal, ela é a raz&o pela qual
os Apenados ingressam nas cadeias, o motivo pelo qual Ia permanecem se em
estado de guerra durante o cumprimento da penal e também o motivo do retorno

dessas pessoas a criminalidade.

' FILOCRE, Lincoln D’Aquino. Direito de seguranca publica: limites juridicos para politicas de

seguranga publica. Coimbra: Almedina, 2010. p 11.
'®0°FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir - nascimento da prisdo. 20? ed. Traducdo de Raquel
Ramalhete. Petrépolis: Editora Vozes, 1999. p. 196-197.
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No entanto, da maneira como hoje se da o cumprimento da pena, é
impossivel ressocializar o Apenado e fazé-lo retornar para a Sociedade com uma
perspectiva minimamente positiva de mudanca de vida. E a consequéncia disso

reflete diretamente no aumento das estatisticas de violéncia no Brasil

A descrenga e a insatisfacdo de grande parcela da populagdo com a
Seguranga Publica interferem diretamente na implementacdo e realizagédo de
projetos e investimentos que envolvem Presos e Estabelecimentos Penais. A
Sociedade, estigmatizada e amedrontada pelo aumento constante da
criminalidade, sustenta o pensamento de que “bandido bom é bandido morto”, no
entanto, ndo suporta a realidade quando esse bandido sobrevive a sua passagem

pelo Sistema Prisional e retorna as ruas ainda mais violento.

A populacdo ndo consegue estabelecer a relagcdo entre a importancia do
cumprimento da pena fundado principalmente na Dignidade da pessoa Humana,
de maneira haja respeito aos Direitos e as Garantias Fundamentais desse
apenado, proporcionando a ele oportunidades de trabalho, estudo, condi¢cbes

dignas da cela, alimentagcdo adequada e disciplina.

E neste ponto que se faz necessario o estudo dedicado a Criminologia.
Trata-se de uma ciéncia que tem como objeto de estudo o delito, o delinquente, a
vitima e o controle social®'. Mesmo diante da relevancia da ciéncia e seus
objetos, a disciplina ndo é obrigatéria nas grades curriculares dos cursos de

Direito.

Pela auséncia da disciplina nos curriculos universitarios, o que surge € a
duvida dos estudantes em separar a Criminologia, o Direito Penal e a Politica
Criminal. Muito embora tenham pontos divergentes, elas também possuem pontos
semelhantes, pois todas se dedicam aos estudos criminais, sem excluir umas as
outras. Pelo contrario, elas precisam umas das outras para realizar a melhor

analise e a melhor abordagem dos fendmenos criminais'®.

'®1 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. S3o0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p.
43,
182 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia. p. 33.
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A principal diferenga entre a Criminologia e a Politica Criminal reside no
fato de que aquela se debruga sobre o estudo do delito, do delinquente, da vitima
e do controle social. Enquanto esta se ocupa primordialmente dos meios de
repressao e prevengao dos delitos.

A falta de cultura e a propria populacdo dos estabelecimentos penais
demonstram que, até agora, nem mesmo os modernos centros de detengao tem
conseguido atingir suas finalidades precipuas de transformagao nos individuos. O
que se pode afirmar é que, na Sociedade capitalista contemporanea, a maneira
pelo qual se da o encarceramento € contraria a todo e qualquer modelo

educativo'®.

Nao é dificil perceber que o encarceramento e a puni¢ao (da forma com
hoje ocorre nos estabelecimentos penais) ndo tem sido bons aliados e nem os

métodos mais eficazes na reabilitagdo dos apenados.

Exames clinicos como os testes de personalidade ja demonstraram que os
efeitos do encarceramento bem como a sua duragdo, produzem efeitos
extremamente negativos na psique dos apenados. Diante disso, é impossivel
promover a transformacdo de um delinquente em um individuo saudavel por

esses meios, pelos quais a pena jamais tera carater educativo'®.

Apds anos privado da liberdade, é contraditorio exigir que o apenado
retorne para a Sociedade, este individuo desaprendeu a viver em outro contexto,
fora do carcere. Ele perdeu o seu sentido de autorresponsabilidade, perdeu a
consciéncia de sua posicao na Sociedade tanto sob o ponto de vista do ser
humano na sua esséncia, quanto sob os pontos de vista politicos e econbmicos. A

este fendmeno, Baratta da o nome de “prisionalizacion”®.

No Brasil, chamamos tal fenédmeno de institucionalizacdo. O apenado nao
esta mais habituado a viver em outro meio ou contexto social que ndo seja o

proprio estabelecimento penal. E comum encontrar ex-detentos nas ruas e

'8 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal: Introduccion a La
sociologia juridico-penal. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2004. p. 193.

'* BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal. p. 194.

' BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal. p. 195.
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verificar que eles ainda levam consigo certos trejeitos adquiridos dentro do
sistema. As maos pra tras, como se continuassem algemados, o andar com os

pés inclinados para fora, como se ainda estivessem de marca-passo.

Esses sao apenas alguns aspectos fisicos que os ex-detentos carregam,
0s aspectos psicologicos também seguem em conjunto. A subcultura carceraria
fica impregnada nesses individuos, sdo experiéncias traumatizantes que jamais
serdo apagadas, e que, da mesma forma, ndo tiveram o carater educativo e

regenerativo necessario ao ponto da finalidade da ressocializagao ser cumprida.

Mas como entdo mensurar e determinar a quantificacdo e qual o tipo de
pena que se deve impor aquele que cometeu um crime? Como quantificar o
quanto de dor ele deve ou n3o sentir? E este questionamento que Christie'® traz.
Para o autor, a sistematica da Sociedade em impor ao delinquente determinada
quantidade de dor e dar a ele determinado tipo de pena (castigo) ndo afeta os
niveis de criminalidade e nao faz da propria lei um instrumento que consiga de

maneira eficaz administrar a Sociedade.

No entanto, se um delito ndo promover a aplicagdo de um castigo,
certamente o que ocorrera sera uma liberdade sem regras e ou leis. Libertados da
carga da utilidade do castigo, o que se vé é que essa liberdade néao

necessariamente lotara as prisdes.

A utilidade de um castigo ou o controle dos delitos e seu funcionamento (ou
ndo), nao dependem da quantidade do castigo que irda se impuser a quem
cometeu o erro, “[...] ele depende de normas que se baseiem em valores, € uma
questao cultural”’, e completa: “A punicdo pode entdo ser considerada como um
reflexo da nossa compreensao e dos nossos valores e, portanto, é regulada por
regras que as pessoas aplicam todos os dias sobre o que é possivel e 0 que néo

é possivel fazer aos outros”'¥’.

'8 CHRISTIE, Nils. La industria del control del delito. p. 188.

187 “‘Depende de normas que se basan em valores. Es uma cuestion cultural”. “El castigo puede
entonces considerarse como um reflejo de nuestro entendimento y de nuestros valores, y por 16
tanto esta regulado por normas que la gente aplica todos los dias sobre aquello que es posible y
aquello que no es posible hacerle a los demas”. CHRISTIE, Nils. La industria del control del
delito. p. 189.
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No entanto ndo ha que se falar em razdo, mas o receio da populagdo em
ver um sistema carcerario tao ineficiente € digno de compreensao. Pune-se mal,
pune-se de maneira equivocada, os apenados sao, na maioria dos
estabelecimentos, tratados como selvagens. Contudo, o que se espera é que
saiam de |4 ressocializados, regenerados, reabilitados. E como querer colher sem

plantar, n&o faz sentido algum.

O que se constata é que a superlotacao dos presidios e penitenciarias,
bem como o tratamento desumano dispensado aos presos, parece nao corroborar
com os objetivos das Leis e da prépria Sociedade no sentido de ressocializagao
desses apenados. O que se vé, diante de tantas violagcbes aos Direitos
Fundamentais, € que esses individuos saem de la mais perigosos, retornando
ainda mais violentos para o convivio social, aumentando a criminalidade e, na
grande maioria das vezes, retornando ao sistema, o que implica, novamente, na

superlotacado dos estabelecimentos.

2.5 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA PRISIONAL

O Brasil, da década de 1970 até os dias atuais, cresceu aproximadamente
130%. Hoje, de acordo com o IBGE estima-se que o numero de habitantes
ultrapassa, mesmo que minimamente, os de 209 milhdes'®. Como garantir

saude, habitacdo, transporte e emprego para todos? E uma conta que néo fecha.

A consequéncia mais grave sera por Obvio para as classes menos
favorecidas, fazendo surgir a delinquéncia de toda ordem. O ciclo que se inicia é:
cometimento de crime, estado repressivo, prisdo, sistema penitenciario falido e
precario, inobservancia das integridades fisicas e morais, bem como dos Direitos
Fundamentais, de modo especial a Dignidade da Pessoa Humana dos apenados,
que sairao de la revoltados e retornardo ao convivio social embrutecidos, arredios

e sem qualquer perspectiva de reinsergdo nesse convivio'®.

' |BGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Populagdo do Brasil. Disponivel em:
https://www.ibge.gov .br/apps/populacao/projecao/box_popclock.php

Acesso em 30 abr. 2019.

¥ CAMPOS, Carlos Alexandre Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador:
JusPODVM, 2016. p. 10.
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A origem do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) é a Corte
Constitucional Colombiana, que se viu obrigada a agir frente a violagdo massiva
dos Direitos Fundamentais que se davam em decorréncia de falhas estruturais.
O que acontece € que as cortes se mostram agora competentes para interferirem
nas agendas de politicas publicas e propor entédo a aplicagdo do ECI para garantir
a tutela desses direitos fundamentais. A corte identifica a situacido de omissao e
inércia estatal somada a paralisia politica e administrativa que culminem na falta

de efetividade dos direitos fundamentais e sociais.

Foi na sentenca de tutela T-153'° de 1998 que a Corte Constitucional
Colombiana reconheceu o aludido ECI, pela violagdo da dignidade e integridade
pessoal dos presos de modo institucionalizado, decorrentes das peéssimas
condicbes das penitenciarias de Bellavista e Nacionales Modelo, localizadas,

respectivamente, em Medellin e Santa Fé de Bogota.
O ECI & definido por Campos'®" como:

A técnica de decisdo por meio da qual cortes e juizes
constitucionais, quando rigorosamente identificam um quadro de
violagdo massiva e sistematica de direitos fundamentais
decorrente de falhas estruturais do Estado, declaram a absoluta
contradicdo entre os comandos normativos constitucionais e a
realidade social, e expedem ordens estruturais dirigidas a instar
um amplo conjunto de 6rgaos e autoridades a formularem e
implementarem politicas publicas voltadas a superagdao dessa
realidade inconstitucional.

Foi a partir da decisdo SU-559'"% de 1997 que a Corte Constitucional
Colombiana desenvolveu a técnica decisoria. Aquela decisdo visava enfrentar
situacoes e casos em que as violacbes constitucionais, especialmente aos
Direitos Fundamentais, decorressem de falhas estruturais do préprio Estado, da

sua inércia e da auséncia de politicas publicas para estancar tais violagdes. O que

% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentenga T-153 de 1998. Disponivel em:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm. Acesso em: 25 abr. 2019.

91" CAMPOS, Carlos Alexandre Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. p. 21.

92 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentengca SU-559 de 1997. Disponivel em:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm. Acesso em: 25 abr. 2019. Na
presente sentengca se reconheceu que havia uma disparidade na distribuicdo dos subsidios na
area da educagdo, ocorria distribuicdo desigual tanto entre municipios quanto entre
departamentos.
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se propunha era uma atuagao conjunta entre os Poderes Legislativo, Executivo e

Judiciario.

A sentenca T-153 de 1998 afirma que os presos, apds o0 encarceramento,
obviamente nao poderao dispor e usufruir todos os seus direitos. O direito de
liberdade, os direitos politicos, intimidade pessoal e familiar, bem como o direito
de reunido, encontram-se restringidos em fungdo da consequéncia da pena de
prisdo. No entanto, outro grupo de direitos como a vida, integridade fisica e moral,
liberdade religiosa, igualdade, dignidade, saude e educagdo devem ser mantidos
integralmente, pois o ftitular desses direitos ndo os perde em razdo do

cometimento de ato ilicito.

Ocorre que a violagdo massiva dos direitos e o caos penitenciario
instaurado, afetando grande quantidade de pessoas e sendo desencadeados por
falhas estruturais e de politicas publicas, falhas também de ordem organizacional,
poderiam criar, conforme a sentenca, litigios ou casos estruturais. Estes, por sua
vez, envolveriam grande numero de pessoas, diversos poderes estatais e fariam
aumentar a demanda pelos processos judiciais, congestionando todo o judiciario.
Sendo assim, a Corte julgou mais adequado ditar as ordens para que as
instituicbes estatais se unissem e agissem de forma conjunta, de modo a eliminar
o ECI.

No entanto, a decisdo da Corte Colombiana foi duramente criticada, haja
vista que as recomendacgdes feitas por ela foram no sentido da construcdo de
novos estabelecimentos prisionais, dando um prazo de 03 (trés) meses para que
fosse apresentado um planejamento, bem como o projeto arquitetbnico, para a
renovagao e construgcao de novos presidios. Decidiu-se também que a Defensoria
do Povo e a Procuradoria Geral ficariam responsaveis pelo monitoramento e

implementacéo.

As criticas giraram em torno do fato de, se o intuito era a unido dos poderes
estatais para que, juntos, elaborassem e aplicassem politicas publicas para
acabar com o ECI do sistema penitenciario, por certo que a construcdo de novas

unidades nao iria surtir efeito na causa originaria do problema do
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hiperencarceramento, que séo as leis penais extremamente rigidas e 0 excesso

de prisbes preventivas.

Faltou compreensao e uma visao focada no nucleo de toda a problematica
que envolve as condicbes dos estabelecimentos prisionais. Nao se trata de
questdbes de cunho arquitetbnico e da construcdo de novas unidades,
aumentando o nimero de vagas. E preciso tratar a causa do problema, nimeros
consideraveis de vagas podem ser criados, mas a violagdo massiva dos Direitos

Fundamentais continuara acontecendo.

O Estado néo esta preparado para custodiar um nimero elevado de Presos
de maneira que a Dignidade dos mesmos seja respeitada. No 4° Encontro do
Pacto integrador da Seguranca Publica Interestadual e da 642 Reuniao do Colégio
Nacional de Secretarios de Seguranca Publica (Consesp), realizados no ano de
2016 em Goiania/GO, a entdo Presidente do STF, Ministra Carmen Lucia,
declarou que o preso custa aos cofres publicos o valor mensal de R$2,4 mil. Na
ocasido a Ministra ainda estabeleceu uma comparagdo com o custo de um

estudando do ensino médio, com um custo anual de R$2,2 mil'%.

No Recurso Extraordinario 580.252'% a Defensoria Publica do Mato
Grosso do Sul alega que o recorrente, que havia sido condenado a 20 anos de
prisdo e cumpria pena no estabelecimento penal de Corumba/MS. A Defensoria
alegou que o condenado teria direito a indenizagdo por cumprir pena sob
condi¢cbes desumanas e degradantes, decorrentes da superpopulacdo carceraria,
da propria estrutura fisica do estabelecimento, além das condigbes precarias de

salubridade, habitalidade e auséncia do espaco fisico minimo das celas.

O que se discute no referido recurso €& se, existe ou nao a
Responsabilidade Civil do Estado por eventuais danos morais devidos aos Presos

em razao das condi¢des degradantes e da superpopulagao carceraria. O Ministro

'% BRASILIA. Agéncia CNJ de noticias. Conselho Nacional de Justiga. Carmen Licia diz que

preso custa 13 vezes mais do que um estudante no Brasil. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83819-carmen-lucia-diz-que-preso-custa-13-vezes-mais-do-que-
um-estudante-no-brasil. Acesso em: 01 de maio de 2019.

% BRASIL. Supremo  Tribunal  Federal. RE580252/MS. Disponivel  em:
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252LRB.pdf. Acesso em 28 de abril
de 2019.
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Relator Teori Zavascki, proferiu voto no sentido de provimento do recurso,
condenando que o Estado do Mato Grosso do Sul indenizasse o condenado na

importancia de R$ 2 mil.

O Ministro considerou que a Responsabilidade Civil do Estado quando da
auséncia das condigbes minimas oferecidas pelos estabelecimentos penais é
objetiva e decorre do Art. 37, § 6° da CRFB/88, bastando que ocorra o nexo
causal entre a conduta do Estado e o dano sofrido. Afastou a possibilidade da
alegacdo da reserva do possivel no ambito da responsabilizacdo estatal e
concluiu afirmando que as graves violagdes aos Direitos dos Presos ndo podem
passam impunes, muito embora a indenizagcdo pecuniaria ndo seja a maneira

mais eficaz de eliminar tais problemas.

Para tanto, firmou-se a tese de repercussdo geral 365 sobre o tema
“‘Responsabilidade do Estado por danos morais decorrentes de superlotacao

carceraria” '%:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padrbes minimos de
humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da Constituigdo, a
obrigagdo de ressarcir o0s danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta
ou insuficiéncia das condig¢des legais de encarceramento.

No entanto, o voto-vista do Ministro Roberto Barroso concorda com as
consideragdes do Ministro relator, mas, de acordo com o seu entendimento, a
tese fixada na Repercussdao Geral ndo condiz que a real situagdo dos
Estabelecimentos Prisionais Brasileiros e ndo da a devida importancia ao grave
fato do tratamento desumano e degradante dispensado aos Apenados por esses

estabelecimentos.

O Ministro ainda suscita a questdo de até que, o Preso recebera a
indenizagdo pecuniaria do Estado, mas, em contrapartida, mesmo apos o

recebimento da quantia devida, ele continuara a sofrer o mesmo tratamento que

%> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tese de Repercussio Geral 365. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE %24 %2ESCLA%2E +
E+580252%2ENUME%2E %29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+580252%2EACMS %2E%29&
base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ahmcrul. Acesso em: 01 maio 2019.
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originou a acdo. A indenizacido n&o seria a solu¢gdo mais adequada ao caso, pois,
além de criar precedentes e aumentar significativamente a demanda por estas
indenizagdes, o Estado, ja com recursos escassos, dispora de ainda menos

recursos para investimentos na melhoria do sistema.

A questao pela qual o Ministro Roberto Barroso discorda do Ministro Teori
Zavascki nao reside nos fundamentos do dever de indenizar pelo qual o Estado
do Mato Grosso do Sul foi condenado. Diante da generalizada e precaria situagao
dos presidios e penitenciarias brasileiras, a indenizagdo pecuniaria ndo se faz

satisfatéria e nao tera a eficacia para combater a origem do problema carcerario.

O que o Ministro propbe € que ocorra a “despatrimonializagdo” da
indenizagao, propondo, nesse caso, que a indenizagdo pecuniaria seja revertida
para remicao da pena. Ante a dificuldade de mensurar monetariamente “quanto
vale” ser submetido a condicbes degradantes e violagdo de Direitos
Fundamentais, se faz necessaria uma nova visao sobre a questao indenizatoria

pecuniaria.

O termo “despatrimonializacao” implica a indenizagdo por danos morais
que nao seja exclusivamente pecuniaria. Ela traz a possibilidade do surgimento
de outras formas de indenizacao, como a que propds o Ministro no seu voto. Para
Anderson Schreiber'®:

As infindaveis dificuldades em tommo da quantificagdo da
indenizacdo por dano moral revelam a flagrante contradigdo de
que a cultura juridica brasileira, como ocorre na maior parte do
mundo, reconhece a natureza extrapatrimonial do dano, mas
insiste em repara-lo de forma exclusivamente patrimonial, por
meio de indenizacdes em dinheiro. Diante dos tormentos da
quantificacdo e da inevitavel insuficiéncia do valor monetario como
meio de pacificacdo dos conflitos decorrentes de lesbes a
interesses extrapatrimoniais, a doutrina e os tribunais vém
despertando para a necessidade de buscar meios n&o pecuniarios
que, sem substituir a compensacdo em dinheiro, associem-se a
ela no sentido de efetivamente reparar ou aplacar o prejuizo
moral.

% SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira. Disponivel
em:
http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/novas_tendencias_da_responsabilidade_civil_br
asileira.pdf. Acesso em: 30 abr. 2019.
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A proposta indenizatéria do Ministro foi no sentido de, ao invés de
mensurar o quantum indenizatério seria devido, a melhor solucéo seria a remicao
de parte do tempo de execugdo da pena, analoga a remigédo prevista no Artigo
126 da Lei de Execugdo Penal'. Ou seja, a cada determinado nimero de dias
de pena cumpridos em condi¢gdes desumanas ou degradantes, o apenado tera 01
dia de pena remido, da mesma forma como se opera na remigao por trabalho e/ou

estudo.

O caos e a baixissima qualidade e as condicbes dos estabelecimentos
penais brasileiros motivam, além de constantes pedidos de interdicdo, pedidos
indenizatérios alegando violagdo dos Direitos e Garantias Fundamentais dos
apenados. Tendo como fundamento o voto vista do Ministro Roberto Barroso no
RE 580.252, o Estado de Coisas Inconstitucional teve repercussao no Brasil com
0 ajuizamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF

347"% pelo PSOL, concernente ao sistema penitenciario:

CUSTODIADO — INTEGRIDADE FiSICA E MORAL — SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL - ADEQUACAO. Cabivel é a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental considerada
a situagdo degradante das penitenciarias no Brasil. SISTEMA
PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA
— CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLACAO
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL -
CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagao
depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentaria, deve o sistema penitenciario
nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL -
VERBAS - CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagdo precaria
das penitenciarias, o interesse publico direciona a liberacdo das
verbas do Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE
CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo obrigados
juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convengdo Interamericana de Direitos

97 Art. 126. BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984: O condenado que cumpre a pena em
regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de
execugao da pena.

%  'BRASIL.  Supremo  Tribunal  Federal. = ADPF  327.  Disponivel  em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acesso em: 30 de
abril de 2019.
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Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de
custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do
momento da priséo.

A acgao objetiva o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional do
Sistema Penitenciario Brasileiro pelo STF e a determinacdo de adocdo de
medidas para sanar as gravissimas lesdes aos preceitos fundamentais da
CRFB/88, decorrentes de condutas comissivas e omissivas dos Poderes Publicos

do Estado no tratamento da questao prisional do pais.

Na peticdo inicial da ADPF 347'% narrou-se o que ja é de amplo
conhecimento de todos, que o Brasil possui um Sistema Penitenciario calamitoso,
superlotado, insalubre, que viola os Direitos Humanos, bem como os Direitos e
Garantias previstos constitucionalmente. Suscita a questao salutar das unidades,
a proliferagdo de doengas, umidade, calor excessivo, comida ruim, falta de agua,

homicidios, tortura e espancamentos por outros detentos ou agentes do Estado.

Os pedidos feitos pelo PSOL variaram entre a declaracido do Estado de
Coisas Inconstitucional do Sistema Penitenciario Brasileiro; um plano a ser
apresentado em 3 meses, contendo agdes que visassem superar esse estado em
3 anos; submissao desse plano a diversas autoridades de todos os poderes do
Estado, bem como da sociedade civil; realizacdo de audiéncias de custédia em
até 90 dias e apresentacdo do preso perante autoridade judicial no prazo maximo
de 24h contados da prisdo; determinac&o aos juizes e tribunais que reconhegam
a dramatica situacdo do Sistema Carcerario antes da concessdo de quaisquer
cautelares penais; reconhecimento de poderes e deveres dos juizos de execugcao
penal no sentido de abrandar os requisitos temporais para concessido de
beneficios, bem como reconhecimento por parte dos juizos que a pena é

cumprida de maneira mais severa do que a que foi imposta.

Os pedidos deferidos cautelarmente foram a-) o que versava sobre a
realizacdo das audiéncias de custdédia no periodo de até 90 dias e o

comparecimento do preso perante a autoridade judicial num prazo Maximo de 24

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 327. Disponivel em:
http://redir.stf .jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acesso em: 30 de
abril de 2019.
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horas contados da prisdo. Determinou-se apenas que os juizes e tribunais
observassem o ja disposto nos Artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Humanos Civis e
Politicos®®, bem como o 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos®'; b-) a liberagdo do uso do Fundo Penitenciario Nacional para a

finalidade para o qual foi criado.

Diante de tantos pedidos formulados, tanto liminar quanto definitivamente,
a decisdo do STF foi bastante superficial, ndo considerando nem mesmo
questdes formuladas nos pedidos que ja sédo previstas tanto na CRFB/88 quanto
no Codigo de Processo Penal, como a fundamentagao da ndo adogao de medidas

202

cautelares““ alternativas a prisdo quando da decretagéo da prisdo proviséria.

Ou seja, mais uma vez nao houve direcionamento para a origem, para o
nucleo de todo o problema que gerou e que continua gerando todo esse caos no

sistema carcerario brasileiro.

20 pacto de Direitos Humanos, Civis e Politicos. Artigo 9.3: Qualquer pessoa presa ou
encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz
ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam
julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a
garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos
do processo e, se necessario for, para a execugdo da sentenca. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 15 jun. 2019.

201 Convencgao Interamericana de Direitos Humanos. Artigo 7.5: Toda pessoa detida ou retida
deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a
exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta
em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem O seu comparecimento em juizo. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 15 jun.
2019.

202 Art. 319. BRASIL. Cédigo de Processo Penal: Sao medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades; Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses
locais para evitar o risco de novas infragdes; Ill - proibicdo de manter contato com pessoa
determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante; IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagdo ou instrugcao; V - recolhimento domiciliar no
periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho
fixos; VI - suspenséo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdémica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizagao para a pratica de infragdes penais;

VII - internacao proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo
Penal) e houver risco de reiteragao; VIl - fianga, nas infracdes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitoragao eletrénica.
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Inumeros pedidos foram feitos, apenas dois foram deferidos e nenhum
deles tratou de maneira veemente o que o Estado de Coisas Inconstitucional
realmente preconiza, que é o dialogo institucional entre os poderes do Estado,
unindo forgas, ideias e recursos para a elaboracdo de politicas publicas que

sejam eficazes e passiveis de serem implementadas a médio e longo prazo.

E justamente a auséncia dessas politicas, ou a ineficiéncia das ja
existentes que culminam cada vez mais na inflamagéo de todo o sistema. E diante
dessa auséncia e/ou ineficiéncia que passa a ser considerada como forma de
omissao inconstitucional dos Poderes Publicos, restando comprovado o dever de

indenizatodrio do Estado.

Muito embora o STF tenha reconhecido o Estado de Coisas
Inconstitucional do Sistema Penitenciario Brasileiro, poucas atitudes eficazes no
combate a violagdo massiva dos Direitos Fundamentais foram tomadas. Desta
forma, a relacdo de guarda que o Estado tem em relagdo ao Preso & razao
adicional para que essas e outras omissdes ndo sejam admitidas, bem como que
seja suscita a questdo de déficit orgamentario. Conforme ja dito, a partir do
momento em que o Estado pune e encarcera o individuo, ele passa a ser
integralmente responsavel por ele, ndo devendo permitir que o cumprimento da
pena de sé de maneira desumana e degradante, inobservando preceitos
constitucionais claros e objetivos no sentido de preservar as integridades desse

apenado.



CAPITULO 3

RESPONSABILIZAGAO ESTATAL POR MORTE DE CUSTODIADO

3.1 CRITERIOS GERAIS DE RESPONSABILIZAGAO CIVIL POR MORTE DE
DETENTO

E dever do Estado assegurar as integridades fisicas e morais do Apenado.
Dever este previsto constitucionalmente no artigo 5°, inciso XLIX da CRFB/88%%;

“E assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.”

Ndo se trata de mera liberalidade do Estado e dos Orgdos Publicos
responsaveis. A partir do momento que o Estado julga, condena e segrega o
individuo em presidios ou penitenciarias para que a pena imposta seja cumprida,
passa a ter sobre ele total responsabilidade pelas suas saudes fisicas, mentais e

psicoldgicas.

A inobservancia ou o descumprimento de tal preceito constitucional que
venha a causar prejuizos de uma ou mais ordens acima citadas e que, de modo
especial para o presente trabalho, ocasione a morte do Apenado, gerara para o
Estado a Responsabilidade Civil Objetiva, em decorréncia da sua omissao no
dever de cumprir o dever de protecdo ao preso que lhe é constitucionalmente

imposto ou quando praticou conduta comissiva que gerou o dano.

A Responsabilidade Civil Objetiva do Estado é demonstrada pela falta
objetiva do servico, ficando dispensada qualquer analise de culpa da propria
Administracdo ou dos seus agentes. De acordo com a Teoria do Risco
Administrativo, a obrigagdo de indenizar surge tdo somente com a ocorréncia do
dano causado pela Administragao ao particular, ndo exige que haja a efetiva falta

do servigo ou culpa dos agentes®*.

%03 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. p.1335.
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Neste capitulo serao trazidas decisdes judiciais proferidas pelo Tribunal de
Justica de Santa Catarina, pelo STJ e STF em acdes que requerem indenizacdes
que serdo devidas se comprovada a responsabilizacdo estatal pela morte de
Detento no interior de Estabelecimento Prisional. Serdo analisadas trés hipéteses
de ocorréncia de morte: homicidio praticado por companheiro de cela, incéndio e

suicidio.

O fato é que o0 que se deve observar nesses casos € a possibilidade de
acao estatal frente a essas mortes, se era exigivel que o Estado agisse para
evita-las ou se o evento ocorreria de qualquer maneira, considerando-se a

impossibilidade de agao estatal.

A discussao que se origina é em torno da relagcédo entre Detento e Estado,
sendo que este tem o dever constitucional de zelar pela integridade daqueles,
mas, a situagado dos Estabelecimentos Prisionais Brasileiros acaba por dificultar o
trabalho do Estado, especialmente devido ao numero insuficiente de agentes, que
impacta diretamente na seguranga dos estabelecimentos, da superlotagdo e da
acao de organizagdes criminosas que agem dentro e fora dos presidios e

penitenciarias.

Em massacre ocorrido neste ano nos presidios de Manaus, o CNJ apontou
como principal causa a falta de pessoal aliada a superlotacdo. E a falta de
pessoal ndo se refere somente aos agentes penitenciarios, mas também a

advogados, médicos e enfermeiros®®.

As mortes de Detentos dentro dos Estabelecimentos Prisionais podem
ocorrer por varios motivos: homicidio, suicidio, doengas e causas naturais. O
intuito do presente trabalho é verificar de que maneira esta sendo analisada a
Responsabilidade Civil do Estado quando da ocorréncia dessas mortes nas

hipoteses ja mencionadas.

205 BRASILIA. Agéncia CNJ de noticias. Conselho Nacional de Justica. CNJ relata falta de
pessoal, superlotagio e ameaga nos presidios de Manaus. Disponivel em:
https://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,cnj-relata-falta-de-pessoal-superlotacao-e-ameacas-
nos-presidios-de-manaus,70002846078. Acesso em: 05 jun 2019.
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Levando em consideracdo que a conduta estatal pode ser comissiva ou
omissiva, alguns aspectos devem ser levados em consideragdo e, como dito
anteriormente, a possibilidade ou a exigéncia da acédo fazem parte dos aspectos

que também devem ser observados de acordo com cada caso concreto.

Para que a Responsabilidade Civil do Estado frente a morte de Apenado
ocorrida no interior do estabelecimento prisional fosse discutida e caracterizada
sob o prisma de diferentes situacdes, ela sera vista diante de trés possibilidades
selecionadas para a presente pesquisa: a-) homicidio praticado por companheiro

de cela, b-) incéndio e c-) suicidio.

3.2 MORTE PROVOCADA POR COMPANHEIRO DE CELA

Neste item serdo citadas algumas decisbes judiciais acerca do
cometimento do crime de homicidio praticado contra companheiro de cela (ou
outro Detento, supondo que o crime possa ser cometido no horario do banho de
Sol), bem como a ocorréncia ou ndo da responsabilizacédo estatal pela morte.
Para tanto, foram selecionadas decisdes judiciais do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, do STJ e do STF.

Delimitando a pesquisa pelas referidas decisées, como parametro de busca
foram utilizadas as expressodes: detento/preso — homicidio — cela — companheiro
cela e estabelecimento prisional. Do TJSC foram selecionadas 4 decisdes entre
2010 e 2014, 3 decisoes do STJ entre 2007 e 2016 e do STF, 2 acdérdaos de
extrema relevancia para o tema, ambos com repercussao geral julgados em 2016
e 2017.

3.2.1 Decisoes do Tribunal de Justi¢ca do Estado de Santa Catarina

Na pesquisa no site do referido Tribunal, delimitou-se a pesquisa com os
parametros e palavras chave: preso/detento — homicidio — cela — companheiro de
cela e estabelecimento prisional. Na busca automatica do site, foram encontrados
34 resultados, de modo que foram selecionados os 4 primeiros, desde que se
relacionassem com o homicidio praticado por companheiro de cela, independente

da decisao, se a favor ou contra a responsabilizagdo objetiva do Estado.
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A Apelacao Civel cuja ementa segue mais abaixo trata de acao ajuizada
pela mae do Detento, pleiteando indenizagdo por danos morais contra o Estado
de Santa Catarina pelo fato de seu filho Gustavo Alves de Oliveira ter sido morto
por dois companheiros de cela no periodo em que se encontrava recluso no

Presidio Publico de Tubarao.

A acéo foi julgada procedente no sentido do dever indenizatério imposto ao
Estado em decorréncia da caracterizagao da responsabilizagdo estatal objetiva
em razao da morte, inobstante o fato de que a morte se deu por homicidio
praticado pelos companheiros de cela, ou seja, por ato praticado por terceiros que

nao agentes estatais:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
MORTE DE DETENTO NO INTERIOR DE ESTABELECIMENTO
PRISIONAL. CONDUTA OMISSIVA. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ENTE PUBLICO. “[...] A compreensao do Tribunal
de origem estd de acordo com a do STJ, que sedimentou o
entendimento de que a responsabilidade civil do Estado pela
morte de detento em delegacia, presidio ou cadeia publica é
objetiva, pois € dever do estado prestar vigilancia e seguranca aos
presos sob sua custédia. [...] (STJ, REsp 1645224/SP, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 07/03/2017).
DANO E NEXO CAUSAL CONFIGURADOS. DEVER DE
GUARDA E VIGILANCIA COM RESPEITO A INTEGRIDADE
FISICA E MORAL DO DETENTO NAO OBSERVADO. TEMA 592
DO STJ. INCIDENCIA NO CASO. "Em caso de inobservancia
do seu dever especifico de protegdo previsto no art. 5°, inciso
XLIX, da Constituicao Federal, o Estado é responsavel pela morte
de detento." DANO MORAL. PRESUMIDO ABALO PSiQUICO
SOFRIDO POR FAMILIARES PROXIMOS DE VITIMA DE
HOMICIDIO NO INTERIOR DE  ESTABELECIMENTO
PRISIONAL. GENITORA. PRECEDENTES. QUANTUM
INDENIZATORIO ARBITRADO EM R$ 40.000,00 (QUARENTA
MIL REAIS). [...]. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO®,
(grifo nosso)

Muito embora tenha o Estado de Santa Catarina alegado, em sede de
Apelacao, nao haver prova de que o falecimento se deu em fungcdo de acao ou
omissao estatal, aduzindo a inexisténcia do nexo de causalidade entre o dano

ocorrido e a conduta (comissiva ou omissiva) do Estado, o apelo nao foi provido.

2% Tribunal de Justica de Santa Catarina. 42 Camara de Direito Publico. Apelagao Civel n°
0008605-12.2010.8.24.0075, de Tubarao, Relatora Des. Vera Lucia Ferreira Copetti. Julgamento
em: 16/08/2018. Disponivel em:
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do#resultado_ancora. Acesso em: 01 maio 2019.
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A apelacéo interposta pelo Estado alega tratar-se de Responsabilidade
Subijetiva, reclamando que inexiste relagao entre a conduta culposa, o dano e o
nexo causal entre elas, sendo essencial para que este tipo de responsabilidade se
configure, a comprovagao do dolo ou da culpa. No entanto, diante da morte do
Detento ter ocorrido dentro do Estabelecimento Prisional, resta caracterizada,
segundo o Magistrado, a Responsabilidade Objetiva do Estado, que tem o dever
de guarda e vigilancia dos Detentos, bem como o dever constitucional de garantir-
Ihes os Direitos Fundamentais e preservar suas integridades fisicas e morais
conforme o Artigo 5°, inciso XLIX da CRFB/88.

Conforme dispositivo constitucional acima citado, é Direito Fundamental do
Preso ter suas integridades fisicas e morais respeitadas e preservadas. A partir
do momento que o Estado encarcera o individuo, passa a ser por ele
integralmente responsavel, assumindo o dever de utilizar-se dos meios
necessarios de vigildncia e seguranga para proteger e zelar pela vida e
integridade deles.

Tema este que foi abordado e decidido pelo STF no RE 841.526, em sede
de Repercussao Geral, onde ficou decidido que, muito embora a morte de
Detento no interior de estabelecimento prisional possa ocorrer de diversas formas,
como homicidio, suicidio, morte natural ou acidente, ndo é possivel que o Estado
possa agir ampla e irrestritamente no sentido de evita-las, mas € necessario que

persiga esse resultado, tomando as precaucgdes e providéncias exigiveis.

O Estado, no entanto sera responsabilizado civilimente nos casos em que
fica comprovada a inobservancia do dever de zelo e cuidado para com as

integridades e com a incolumidade dos detentos.

Isto ndo quer dizer que o Estado sera responsavel por toda e qualquer
morte de Detento tdo somente pelo fato das mesmas terem ocorrido no interior do
Estabelecimento Prisional. A responsabilizacido ndo ocorrera, por exemplo, se ele
demonstrar causa que efetivamente impeca a sua atuacado, desde que inexista

nexo causal entre a omissao e o resultado danoso.
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Nesse sentido, destaca-se também o Tema 592 editado pelo STF:. “Em
caso de inobservancia do seu dever especifico de protecédo previsto no art. 5°,
inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado é responsavel pela morte de

detento” 2%,

Foram selecionados outros trés julgados, sendo que todos eles mantiveram
a mesma linha deciséria, condenando o Estado de Santa Catarina ao pagamento
de indenizacdo para as familias e caracterizando como Objetiva a
responsabilidade estatal nos casos de homicidio praticado por companheiros de
cela contra Detento, em virtude do dever de guarda que deve ser exercido pelo

Estado para com eles.

No julgado cuja ementa segue abaixo, 0 homicidio ocorreu, conforme laudo
pericial, por espancamento. A acgao foi “acobertada”, segundo depoimentos, pelos
companheiros de cela, fato este que corrobora com a expressiva fragilidade de
segurancga do Sistema Prisional. No entanto, o Estado de Santa Catarina utilizou-
se deste argumento no intuito de comprovar que sua responsabilizagédo deveria
ser considerada como sendo subjetiva, diante da impossibilidade de agir para
evitar a morte do Detento, alegando que, além do ato ter sido praticado por
terceiro, a acao foi velada pelos companheiros de cela, ndo levantando suspeitas
e nao chamando a atengdo dos agentes de plantdo, impossibilitando a agéo

estatal:

APELACOES SIMULTANEAMENTE INTERPOSTAS E
REEXAME NECESSARIO. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. MORTE DO FILHO DA AUTORA NAS
DEPENDENCIAS DE  PRESIDIO  REGIONAL, ONDE
ENCONTRAVA-SE RECLUSO HA 2 MESES, APOS PRISAO EM
FLAGRANTE PELO COMETIMENTO DO CRIME DE ROUBO.
INSURGENCIA DE AMBAS AS PARTES. ESTADO QUE
ALUDE A AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE PELO EVENTO.
HOMICIDIO QUE TERIA SIDO PRATICADO DE FORMA
VELADA PELOS COMPANHEIROS DE CELA. INEXISTENCIA
DE COMPROVAGAO DA SUA CULPA QUE INVIABILIZARIA A
IMPOSICAO DO DEVER DE REPARAR. RECHACO.
ASSASSINIO QUE, DE FATO, FOI PRATICADO POR

207 BRASIL: Supremo Tribunal Federal. Tema 592. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=464
5403&numeroProcesso=841526&classeProcesso=RE&numeroTema=592#. Acesso em: 01 jun
2019.
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DETENTOS PRESIDIARIOS. CONDUTA OMISSIVA DO ENTE
PUBLICO, NO ENTANTO, QUANTO AO SEU DEVER LEGAL DE
CUSTODIA E PRESERVACAO DA INTEGRIDADE FISICA
DAQUELES QUE ESTAO SOB SUA GUARDA. ART. 5° INC.
XLIX, DA CF. TEMA N° 592 DO STF. ATO ILICITO
COMANDADO APOS OS DEMAIS DETENTOS TEREM
DESCOBERTO QUE A VITIMA TERIA "CAGUETADO" ALGUNS
PRESOS EM DEPOIMENTO PRESTADO A AUTORIDADE
POLICIAL. CAUSA MORTIS APONTADA COMO SENDO
"TRAUMA CEREBRAL, POLITRAUMATISMO, INSTRUMENTO
CONTUNDENTE". INVESTIGACAO INICIADA SOMENTE
APOS A GENITORA TER SIDO COMUNICADA DO OBITO, 3
DIAS DEPOIS DO FATO. CONCORDANCIA, ATE ENTAO, COM
A VERSAO APRESENTADA PELOS PROPRIOS
PRISIONEIROS, NO SENTIDO DE QUE O FALECIMENTO
TERIA DECORRIDO DE CAUSAS NATURAIS. TROCA DE
CORRESPONDENCIAS ENTRE OS ENCLAUSURADOS,
DESCORTINANDO A PREMEDITACAO DO ASSASSINATO.
ORGANIZACAO CRIMINOSA QUE DEMONSTRA A
FRAGILIDADE DO SISTEMA PRISIONAL ESTADUAL.
CAMERAS DE MONITORAMENTO QUE, NA DATA DA
OCORRIDO, NAO ESTAVAM EM FUNCIONAMENTO. CELA
COM CAPACIDADE PARA 4 PRESOS QUE, NA OCASIAO,
ABRIGAVA 19. SUPERLOTACAO. CIRCUNSTANCIAS QUE,
ASSOCIADAS, REVELAM O DESCASO COM QUE A
SEGURANCA PUBLICA TEM SIDO TRATADA.
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO PROTETIVA QUE
JUSTIFICA A RESPONSABILIZACAO OBJETIVA DO REU
APELANTE. ABALO ANIMICO INCONTESTAVEL.
"Demonstrada a omisséo estatal no tocante ao fornecimento de
meios indispensaveis para garantir a incolumidade fisica da
vitima, que faleceu nas dependéncias do Presidio Regional de
Itajai, assim como o nexo de causalidade entre a perda do ente
querido, subjaz, por conseguinte, o dever de indenizar os danos
extrapatrimoniais presumivelmente suportados por seus filhos.
Nos termos do art. 5° XLIX, da Constituicdo Federal, 'é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral'. 'O
Estado, no exercicio do poder que a lei Ihe confere de fazer juizo
de valor sobre o comportamento das pessoas e lhes impor pena
privativa de liberdade como puni¢do, segregagéo, prevengao e
objetivo de ressocializag&o, tem o dever de guarda e incolumidade
sobre 0s seus condenados e encarcerados. No caso concreto,
demonstrada a omiss&o estatal em ndo salvaguardar a integridade
fisica de detento sob sua custddia, configurada esta a
responsabilidade civil objetiva e o dever de indenizar' (AC n.
2010.046329-6, Des. Cid Goulart) (Embargos Infringentes n.
2012.014221-9, de Sao Bento do Sul, rel. Des. Newton Trisotto,
Grupo de Camaras de Direito Publico, j. em 11/04/2012) [...]"
(Apelagcao Civel n°® 2011.088788-4, de Navegantes. Rel. Des.
Carlos Adilson Silva. J. em 11/03/2014). [..]. RECURSOS
CONHECIDOS E PARCIALMENTE PROVIDOS*®,

2% SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. 12 Camara de Direito Publico. Apelagdo/Reexame
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O que se observa na ementa é que a morte do Detento ocorreu devido a
sucessivos erros e falhas do Estado e, por consequéncia, do Sistema Prisional.
Iniciando pela falha estatal em manter, preservar e proteger a integridade dos
Detentos, onde um deles foi morto por espancamento sem que despertasse ou
chamasse a atengao dos agentes penitenciarios que deveriam estar presentes e

atuantes para prevenir e evitar a morte ou qualquer outro ato violento.

Outro ponto que tem influéncia direta na fragilidade da seguranga dos
Estabelecimentos Prisionais é falha nos sistemas de cadmeras de monitoramento,
onde restou comprovado, neste caso, que elas nao estavam em funcionamento
na data do crime. A superlotacdo também tem sua parcela de culpa nesses
eventos, pois dificulta o trabalho e acdo dos poucos agentes penitenciarios, que ja
nao sao suficientes para monitorar o numero adequado de Presos por cela e por
unidade prisional, tendo que enfrentar estabelecimentos superlotados, que geram

desordem e indisciplina.

Esses fatores contribuem para que o Sistema Prisional Catarinense e
brasileiro se distancie cada vez mais do que possa vir a ser uma possivel
reestruturacado desse sistema. Com falhas graves na seguranga e nos demais
procedimentos previstos na legislacdo, as organizagdes criminosas atuantes
dentro dos estabelecimentos se fortalecem e ganham espag¢o, dominando o
sistema e dificultando o trabalho dos agentes de seguranca e de todo o aparato

estatal.

A atuacdo das organizacbes criminosas dentro dos estabelecimentos
também acaba minando as acgdes e tentativas do Estado em implantar e oferecer
oportunidades que possibilitem a ressocializacdo desses detentos. Estes, por sua
vez, se veem inseridos, mesmo sem querer, nessas organiza¢des criminosas,
tendo que seguir regras e recusar-se a toda e qualquer oportunidade oferecida

pelo Estado, sob pena de sofrer represalias e pagar com a propria vida.

Necessario n°® 0501972-95.2011.8.24.0008, de Blumenau, Relator Des. Luiz Fernando Boller.
Julgamento em 09/08/2016. Disponivel em:
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do#resultado_ancora. Acesso em: 08 maio 2019.
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As outras duas decisGes selecionadas seguem a mesma linha decisoéria,
condenando o Estado de Santa Catarina ao pagamento de indenizagdo e
caracterizando a Responsabilidade Civil Objetiva do Estado, diante do dever de
guarda e protegdo que ele mantém com os Detentos, devendo ser
responsabilizado pelo homicidio praticado por companheiro de cela contra outro,

seguindo as decisdes dos Tribunais Superiores.

Na ementa de outro julgado, também restou configurada a
Responsabilidade Civil Objetiva do Estado de Santa Catarina, estando de acordo
com o entendimento dos Tribunais Superiores. No referido caso, o Detento foi
assassinado por outro com quem dividia a cela e o Estado, como nos outros
julgados aqui relacionados, agiu de forma omissiva, ou seja, ndo praticou os atos

necessarios que impedissem a morte do detento:

APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE
DETENTO NO INTERIOR DE ESTABELECIMENTO PRISIONAL.
CONDUTA OMISSIVA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ENTE PUBLICO. "[...] A compreensdo do Tribunal de origem
esta de acordo com a do STJ, que sedimentou o entendimento de
que a responsabilidade civil do Estado pela morte de detento em
delegacia, presidio ou cadeia publica é objetiva, pois é dever do
estado prestar vigilancia e seguranga aos presos sob sua
custodia. [...] (STJ, REsp 1645224/SP, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, j. 07/03/2017). DANO E NEXO
CAUSAL CONFIGURADOS. OBITO CAUSADO POR FRATURA
E _ASFIXIA PROVOCADAS POR OUTRO PRESO. DEVER DE
GUARDA E VIGILANCIA COM RESPEITO A INTEGRIDADE
FISICA E MORAL DO DETENTO NAO OBSERVADO. '"[..] A
morte do detento pode ocorrer por varias causas, como, V. g.,
homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, sendo que nem
sempre sera possivel ao Estado evita-la, por mais que adote as
precaugdes exigiveis. [...] A responsabilidade civil estatal resta
conjurada nas hipoteses em que o Poder Publico comprova causa
impeditiva da sua atuacao protetiva do detento, rompendo o nexo
de causalidade da sua omissao com o resultado danoso. [...] In
casu, o tribunal a quo assentou que inocorreu a comprovagao do
suicidio do detento, nem outra causa capaz de romper 0 nexo de
causalidade da sua omissdo com o Obito ocorrido, restando
escorreita a decisdo impositiva de responsabilidade civil estatal.
[...] (STF, RE 841526, Relator Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j.
30/03/2016). TEMA 592 DO STJ. INCIDENCIA NO CASO. "Em
caso de inobservancia do seu dever especifico de protecao
previsto no art. 5°, inciso XLIX, da Constituicao Federal, o Estado
€& responsavel pela morte de detento." DANO MATERIAL.
OCORRENCIA. DETENTO FALECIDO QUE DEIXOU FILHA DE 1
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(UM) ANO DE IDADE. [..]. DANO MORAL. OCORRENCIA.
PRESUMIDO ABALO PSIQUICO SOFRIDO POR FAMILIARES
PROXIMOS DE VITIMA DE HOMICIDIO NO INTERIOR DE
ESTABELECIMENTO PRISIONAL. PRECEDENTES. CRIANCA
QUE, AINDA NOVA, PERDEU O PAI. IMPOSSIBILIDADE DE
FORTALECIMENTO DO VINCULO AFETIVO COM SEU
GENITOR. QUANTUM INDENIZATORIO ARBITRADO EM R$
40.000,00 (QUARENTA MIL REAIS). VALOR EM CONSONANCIA
COM A JURISPRUDENCIA PATRIA. [..]. REEXAME
NECESSARIO E APELACAO CIVEL CONHECIDOS. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. SENTENCA REFORMADA, EM
REEXAME, PARA EXCLUR A DETERMINACAO DE
CONSTITUICAO DE CAPITAL POR PARTE DO ESTADO. (TJSC,
Apelacdo Civel n. 0000476-42.2013.8.24.0033, de ltajai, rel. Des.
Vera Lucia Ferreira Copetti, Quarta Camara de Direito Publico, j.
14-12-2017 ).

O mesmo acontece na ementa da Apelacao Civel abaixo, onde a mae de
Detenta assassinada no interior da unidade de triagem do Presidio Feminino da

Capital por companheira de cela:

APELACAO E REEXAME NECESSARIO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. MORTE DE DETENTO. HOMICIDIO OCORRIDO NO
INTERIOR DE ESTABELECIMENTO PRISIONAL. OMISSAO E
NEGLIGENCIA COMPROVADAS. DEVER DE INDENIZAR
CONFIGURADO. DANO MORAL, NA ESPECIE, PRESUMIDO.
NECESSIDADE DE MAJORACAO DO  MONTANTE.
PRECEDENTES. PENSAO MENSAL. FAMILIA DE BAIXA
RENDA. DEPENDENCIA PRESUMIDA. RUBRICA DEVIDA, NA
PROPORCAO DE 2/3, ATE A DATA EM QUE A VITIMA
COMPLETARIA 25 ANOS, COM A REDUCAO, PARA 1/3, APOS,
LIMITADA AO DIA EM QUE ATINGIRIA A EXPECTATIVA DE
VIDA, OU O FALECIMENTO DA BENEFICIARIA. JUROS DE
MORA E CORRECAO MONETARIA DEVIDOS DESDE O
VENCIMENTO DE CADA PARCELA, A EXCECAO DAQUELAS
VINCENDAS. HONORARIOS ADVOCATICIOS, EM FAVOR DA
DEFENSORIA PUBLICA, INDEVIDOS. SUMULA 421 DO STJ.
RECURSOS CONHECIDOS, COM O PARCIAL PROVIMENTO
DO APELO AUTORAL, E DESPROVIMENTO DO RECLAMO DO
REU. (TJSC, Apelagdo Civel n. 0307418-13.2014.8.24.0023, da
Capital, rel. Des. Ricardo Roesler, Terceira Camara de Direito
Publico, j. 29-08-2017) 2°.

299 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. 42 Camara de Direito Publico. Apelagdo Civel n°
0000476-42.2013.8.24.0033, de Itajai, Relatora Des. Vera Lucia Ferreira Copetti. Julgamento em
14/12/2017. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do#resultado_ancora.
Acesso em: 08 maio 2019.

219 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. 32 Camara de Direito Publico. Apelacado Civel n°
0307418-13.2014.8.24.0023, da Capital, Relator Des. Ricardo Roesler. Julgamento em
29/08/2017. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do#resultado_ancora.
Acesso em: 08 maio 2019.
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Na ocasido, o laudo cadavérico confirmou que a morte se deu em virtude
de sucessivas agressdes por parte das outras detentas, e que a vitima estava
gravida de seis semanas. O Estado em sua contestacdo pleiteou que a
Responsabilidade fosse considerada sob o prisma da Responsabilidade
Subijetiva, procedendo-se com a investigagcao da culpa e alegando também que
houve rompimento do nexo causal a partir do momento que restou comprovado
que o ato foi cometido por terceiro e ndo pelos agentes penitenciarios, por

exemplo.

Ocorre que, conforme extraido dos autos, a sentenca aplicou a
Responsabilidade Subjetiva do Estado, o que néao foi atacado pela parte autora

em funcao do resultado ter sido favoravel a ela no tocante a indenizagao:

Nao obstante, a sentenca aplicou a responsabilidade subijetiva,
contra o que n&o houve insurgéncia da parte autora, até porque o
resultado Ihe foi favoravel. Fato é que, por inexistir impugnacgéo a
esse respeito, ndo ha como proceder a correcao da sentenca, pois
para verificagdo do dever de indenizar, na modalidade objetiva,
prescindivel o exame da culpa, de modo que a reforma, no ponto,
mostrar-se-ia prejudicial ao ente publico, invidvel neste momento.
De toda a sorte, a negligéncia da administracdo estadual é
evidente na hipétese. Toda a argumentacéo declinada, no sentido
de que seus agentes observaram as regras ordindrias de
seguranca, pertinentes a atividade prisional, esvaem-se da atenta
analise _dos documentos encartados, sobretudo o boletim de
ocorréncia de pp. 28-30, dando conta de que no dia anterior ao
homicidio a detenta sofrera agressoées, retornando para a mesma
cela. (grifo nosso)

Mesmo diante do fato da responsabilizacao estatal ter sido considerada
subjetiva num primeiro momento, a responsabilizagdo diante da negligéncia e da
omissao restaram evidentes frente ao caso concreto, haja vista que a Detenta ja
teria sido agredida anteriormente e retornou para mesma cela com as demais
detentas que haviam a agredido, ndo dando relevdncia as agressdes
anteriormente por ela sofridas, assumindo o risco que outras agressdes mais

graves pudessem vir a ser cometidas.

3.2.2 Decisoes do Superior Tribunal de Justica

Os paradmetros de busca utilizados foram os mesmos para a pesquisa

realizada no Tribunal de Justica de Santa Catarina. Foram selecionados os 3
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julgados mais recentes e que versavam sobre o tema em questdo, o homicidio de
Detento provocado por companheiro de cela, os demais foram descartados

devido a extensao do trabalho.

O primeiro deles, o RE 936.342/ES trata de agcédo ajuizada pela mae de
Detento que foi degolado por companheiro de cela no interior de uma das celas

da Unidade de Integracao Social do Estado do Espirito Santo:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. INDENIZACAO POR
MORTE DE PRESO EM CADEIA PUBLICA. DEVER DE
VIGILANCIA DO ESTADO (ART. 5°, XLIX, CF/88). INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA. ART. 37, § 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL.
CULPA E NEXO DE CAUSALIDADE COMPROVADOS. SUMULA
07/STJ. 1. O dever de ressarcir danos, inclusive morais,
efetivamente causados por ato dos agentes estatais ou pela
inadequacgao dos servigos publicos decorre diretamente do art. 37
§ 6° da Constituicdo, dispositivo auto-aplicavel, ndo sujeito a
intermediacdo legislativa ou administrativa para assegurar o
correspondente direito subjetivo a indenizagdo. 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 atuacdo da Administracdo
ou dos seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado,
caso em que os recursos financeiros para a satisfacdo do dever
de indenizar, objeto da condenacdo, serdo providos na forma do
art. 100 da Constituicdo. 2. A afericdo acerca da ocorréncia do
nexo causal entre o dano e a conduta do agente publico demanda
a analise do conjunto fatico-probatério carreado aos autos,
interditada em sede de recurso especial por forga da Sumula
07/STJ. Precedentes desta Corte: RESP 756437/AP, desta
relatoria, DJ de 19.09.2006; RESP 439506/RS, Relatora Ministra
Denise Arruda, DJ de 01.06.2006 e RESP 278324/SC, Relator
Ministro Jodo Otavio de Noronha, DJ de 13.03.2006. 3. In casu, o
Juiz_Singular e Tribunal local, com ampla cognicdo fatico-
probatéria, concluiram pela obrigacdo de indenizar do Estado, ao
argumento de que o ordenamento constitucional vigente assegura
ao preso_a integridade fisica (CF,art. 5°, XLIX) sendo dever do
Estado garantir a vida de seus detentos, mantendo, para isso,

vigilancia constante e eficiente. 4. Recurso especial desprovido®'".

O Juiz Singular e o Tribunal local reconheceram a obrigagdo de indenizar
do Estado, argumentando que ele tem o dever constitucional de guarda e zelo

pelas integridades fisicas e morais do Detento, tendo a obrigacado de efetuar e

2" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 936.342/ES. Relator Min.
Francisco Falcao. Dou. Brasilia, 20 maio 2009. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200700646849&dt_publicacao=20
/05/2009. Acesso em: 08 maio 2019.
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manter procedimentos que tenham o cond&o de viabilizar a mantenca eficaz da

vida e dos demais Direitos Fundamentais inerentes a eles.

Contudo, em Recurso Especial ao STJ, houve divergéncia nos votos dos
Ministros, ocorrendo entao, voto vencido e voto vencedor, que serdao abordados a

sequir.

O Ministro Relator Francisco Falcao foi quem proferiu o voto vencido,
mantendo o seu posicionamento de que: “No caso, ndo ha qualquer envolvimento
direito do agente do ente publico a ensejar a respectiva indenizagéo, convergindo
para o entendimento de que se deve aplicar a Teoria Subjetiva, a demonstrar a
culpa ou dolo dos agentes da Administragédo, ou ainda, a falha do servigo, o que

nao ocorreu na hipétese”.

Muito embora o voto tenha sido vencido, o contexto que o Ministro Falcao
suscita ndo deixa de ser condizente com a realidade e da ensejo para que seja
feita maior reflexdo sobre o tema no sentido de, avaliar sem parcialidade o caso
concreto e verificar a ocorréncia seja da Responsabilidade Civil Objetiva ou

Subijetiva do Estado.

No entanto o voto vencedor, do Ministro Luiz Fux, diverge do voto do
Ministro Relator Francisco Falcao, sustentando que esta claramente evidenciada
a Responsabilidade Civil Objetiva do Estado, negando provimento ao Recurso

Especial.

No Recurso Especial 944.884/RS também ocorreu divergéncia de voto
entre os julgadores. Trata-se de acdo de indenizacdo por danos morais ajuizada
contra o Estado do Rio Grande do Sul em raz&o da morte de Detento no interior
de Presidio Estadual por asfixia mecanica e esganadura, praticada pelos entao

companheiros de cela:

Acao de indenizagdo por danos morais ajuizada em face de ente
federativo, em decorréncia de falecimento de presidiario que
cumpria pena em Presidio Estadual em decorréncia de asfixia
mecanica por esganadura praticada pelos colegas de cela. 2. [...].
3. [...] 4. A responsabilidade objetiva do Estado em indenizar,
decorrente do nexo causal entre o ato administrativo e o prejuizo
causado ao particular, prescinde da apreciacdo dos elementos
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subjetivos (dolo e culpa estatal), posto que referidos vicios na
manifestacdo da vontade dizem respeito, apenas, ao eventual
direito de regresso, incabivel no caso concreto. 5. In casu, as
razdes expendidas no voto condutor do acoérddo hostilizado
revelam o descompasso entre o entendimento esposado pelo
Tribunal local e a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que
nos casos de dano causado pelo Estado, se aplica o art. 37, § 6°
da Constituicdo Federal, que versa acerca da responsabilidade
objetiva do Estado. 6. Deveras, consoante doutrina José dos
Santos Carvalho Filho: "A marca da responsabilidade objetiva é a
desnecessidade de o lesado pela conduta estatal provar a
existéncia da culpa do agente ou do servico. [...] 7. A
responsabilidade objetiva do Estado, uma vez caracterizada no
caso_concreto, impde ao lesado tdo somente demonstrar a
ocorréncia do fato administrativo (esganadura por colega de cela),
do dano (morte da vitima) e nexo causal (que a morte da vitima
decorreu de errbneo planejamento da seguranca no presidio).[...]
Destarte, mesmo cometido o fato danoso por colega de cela e
mesmo havendo culpa concorrente da prépria vitima no evento - o
que ndo se encontra configurado nos autos - ao Estado cabia,
primeiramente, a acdo preventiva a tais incidentes através da
separacdo de individuos cuja personalidade demonstrasse
inclinacdo a violéncia gratuita, e, num sequndo momento, a acéo
repressiva quando dos fatos, evitando o resultado morte.(...)
Presente a responsabilidade estatal quanto ao fato danoso,
devida é a indenizacdo pelos danos dele advindos. 12. 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 unido indissolivel dos Estados, Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana como instrumento realizador de seu ideario de construgao
de uma sociedade justa e solidaria. 13. Consectariamente, a vida
humana passou a ser o centro de gravidade do ordenamento
juridico, por isso que a aplicagéo da lei, qualquer que seja 0 ramo
da ciéncia onde se deva operar a concrec¢do juridica, deve
perpassar por esse tecido normativo-constitucional, que suscita a
reflexdo axiolégica do resultado judicial. 14. A pléiade dessas
garantias revela inequivoca transgressdo aos mais comezinhos
deveres estatais, consistente em manter-se alguém custodiado de
forma insegura, imputando-lhe, ao final, uma pena capital. 15.
Inequivoca a responsabilidade estatal, quer a luz da legislagao

infraconstitucional [...] 31.Recurso especial provido %'2.

O Juiz Singular julgou parcialmente procedente o pedido da parte autora, e
fixou quantia indenizatéria a ser paga pelo Estado a parte. No entanto, o Tribunal

de Justica reformou tal decisdo, alegando se tratar de Responsabilidade

%12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 944.884 — RS. Relator Min.
Francisco Falcdo. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 17 abr. 2008. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200700932432&dt_publicacao=17
/04/2008. Acesso em: 08 maio 2019.
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Subijetiva, haja vista que o que ensejou a morte do Detento foi uma briga a que
ele mesmo deu causa. Sendo assim, ndo ha que se falar em qualquer
envolvimento do ente publico no evento morte, sendo necessario demonstrar a

culpa ou o dolo dos agentes ou, ainda, a falha no servigo.

Em recurso ao STJ, como dito anteriormente, houve divergéncia nos votos.
Posto que o Ministro Luiz Fux votou no sentido da caracterizagdo da
Responsabilidade Obijetiva, alegando que o entendimento do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul vai de encontro a jurisprudéncia do STJ, no sentido de que,
quando se fala em dano causado pelo Estado, aplica-se o disposto no Artigo 37,
§6° da CRFB/88.

Na sua decisao, foram utilizados argumentos ja amplamente discutidos no
presente trabalho. Foram arguidos os deveres constitucionais do Estado em zelar
e manter as integridades fisicas e morais dos Detentos, o fundamento da
Dignidade da Pessoa Humana e a figuragcao da vida humana, que passou a ser o
centro do ordenamento juridico, sendo que ndo se pode e ndo se deve medir
esforcos para preserva-la, especialmente quando se trata de apenados, que se

encontram sob total Responsabilidade do Estado.

Ja no voto vencido, o Ministro Francisco Falcao aduz que a discussao do
recurso em questao trata-se da verificacido da incidéncia da Responsabilidade
Subjetiva ou Objetiva do Estado diante dos fatos descritos nos autos. Para o
Ministro, esta comprovado nos autos que a vitima faleceu em decorréncia dos
ferimentos oriundos das agressbes de uma briga que ela mesma deu causa
enquanto encontrava-se reclusa cumprindo pena privativa de liberdade no referido

Estabelecimento Prisional.

Ele entende que a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul ndo merece qualquer reforma ou censura quando dispbe que nao
ha qualquer envolvimento direito dos agentes publicos, pois no caso a
Responsabilidade que estaria sendo imputada ao Estado seria por ato omissivo e,
neste caso, jurisprudéncia e doutrina sdo unissonas quanto a aplicacédo da
Responsabilidade Subijetiva, devendo ser demonstrada a culpa ou o dolo da

Administracdo Publica ou, ainda, a falha do servigo.
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Inosbtante os argumentos do Ministro, seu voto foi vencido, e prevaleceu o
voto no sentido da responsabilizagédo objetiva do Estado, imputando a ele o dever

indenizatério em favor o autor da agao.

O Recurso Especial 915.674/AP, por sua vez, negou provimento ao recurso
do Estado do Amapa, alegando estar caracterizada a Responsabilidade Objetiva
do Estado frente a morte de detento que foi submetido a tortura pelos colegas de

cela:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS DECORRENTE DO FALECIMENTO DO
PAI DOS AUTORES DENTRO DO ESTABELECIMENTO
PRISIONAL. CONFIGURACAO DE TORTURA PELOS COLEGAS
DE _CELA. MORTE POR AFOGAMENTO. NEGLICENCIA
ESTATAL CONFIGURADA. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO
DAS PREMISSAS DO ARESTO RECORRIDO. AGRAVO
INTERNO DO ESTADO DO AMAPA A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. O acdrddo recorrido  reconheceu
expressamente a falha na prestagdo do servigo de custddia e a
negligéncia estatal no cuidado de pessoa encarcerada, que foi
submetida a pratica de tortura pelos demais presos que, com ela,
dividiam a mesma cela, vindo a débito. 2. Assim, para se alterar tal
conclusdo da Corte de origem, seria necessario o reexame do
contexto fatico-probatério do autos, providéncia vedada, a
principio, em sede de Recurso Especial. 3. Agravo Interno do
ESTADO DO AMAPA a que se nega provimento. Agint no
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL n. 915674 - AP
(2016/0118691-6)*".

O entendimento foi no sentido de que nao ficaram comprovadas causas
excludentes que ndo configurassem a caracterizagdo da responsabilizacao
objetiva do Estado, evidenciando que houve a culpa in vigilando do préprio Estado
frente a seguranga dos individuos que se encontram encarcerados e sob sua

custodia.

Muito embora, dentre os julgados selecionados para compor esse subtitulo,
observou-se que ha certa divergéncia entre os Ministros que proferiram seus

votos nos respectivos recursos. Mas, na pratica, o que ocorre é a caracterizagao

213 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno em Recurso Especial n°® 915.674/AP.
Relator Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia, 12/07/2018. Disponivel
em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=177704
9&num_registro=201601186916&data=20181207&formato=PDF. Acesso em 08 maio 2019.
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da Responsabilidade Civil Objetiva e do dever indenizatério do Estado, se assim
reclamado, em fungdo do dever de guarda e da incolumidade dos Apenados. O
Estado deve ser, quando ndo comprovada causa impeditiva de ag&do ou
excludente, responsabilizado pela morte do Detento que se deu por homicidio

praticado por companheiro de cela.

3.2.3 Decisoes do Supremo Tribunal Federal

Foram selecionadas para este subtitulo duas decisdes extremamente
importantes quando o assunto € a responsabilizacio estatal perante o Detento e o

Sistema Carcerario Brasileiro.

Em que pese ser o Estado integralmente responsavel pelo Apenado,
devendo evitar quaisquer prejuizos a eles, sejam causados de forma comissiva ou
omissiva, em sede de Repercussdo Geral sobre o tema, no Recurso Especial n°
841526/RS, o entdo Ministro Luiz Fux decidiu que, nem sempre a regra sera
absoluta e o Estado sera responsabilizado objetivamente por morte de Detento no
interior do Estabelecimento Prisional. O entdo Ministro citou casos em que nao
havera responsabilizagao estatal e, consequentemente, ndo havera também o

dever indenizatério. Ementa do julgado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE
DETENTO. ARTIGOS 5°, XLIX, E 37, § 6°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. 1. A responsabilidade civil estatal, segundo a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°, subsume-se
a teoria do risco administrativo, tanto para as condutas estatais
comissivas quanto paras as omissivas, posto rejeitada a teoria do
risco integral. 2. A omissédo do Estado reclama nexo de
causalidade em relacdo ao dano sofrido pela vitima nos casos em
que o Poder Publico ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade
de agir para impedir o resultado danoso. 3. E dever do Estado e
direito subjetivo do preso que a execugao da pena se dé de forma
humanizada, garantindo-se os direitos fundamentais do detento, e
o de ter preservada a sua incolumidade fisica e moral (artigo 5°,
inciso XLIX, da Constituicdo Federal). 4. O dever constitucional de
protecdo ao detento somente se considera violado quando
possivel a atuacdo estatal no sentido de garantir os seus direitos
fundamentais, pressuposto inafastavel para a configuracdo da
responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do artigo 37, § 6°,
da Constituicdo Federal. 5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso
gue nos casos em que ndo é possivel ao Estado agir para evitar a
morte do detento (que ocorreria mesmo gque o preso estivesse em
liberdade), rompe-se o0 nexo de causalidade, afastando-se a
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responsabilidade do Poder Publico, sob pena de adotar-se contra
legem e a opinio doctorum a teoria do risco integral, ao arrepio do
texto constitucional. 6. A morte do detento pode ocorrer por varias
causas, como, V. g., homicidio, suicidio, acidente ou morte natural,
sendo que nem sempre sera possivel ao Estado evita-la, por mais
que adote as precaucdes exigiveis. 7. A _responsabilidade civil
estatal resta conjurada nas hipéteses em que o Poder Publico
comprova causa _impeditiva da sua atuacado protetiva do detento,
rompendo o nexo de causalidade da sua omissdo com o resultado
danoso. 8. Repercussao geral constitucional que assenta a tese
de que: em caso de inobservancia do seu dever especifico de
protecdo previsto no artigo 5° inciso XLIX, da Constituicdo
Federal, o Estado é responsavel pela morte do detento. 9. In casu,
o tribunal a quo assentou que inocorreu a comprovagdo do
suicidio do detento, nem outra causa capaz de romper 0 nexo de
causalidade da sua omissdo com o Obito ocorrido, restando
escorreita a decisdo impositiva de responsabilidade civil estatal.
10. Recurso extraordinario DESPROVIDO?". (grifo nosso)

Ficou destacado no julgado que, ndo € sempre que o Estado pode agir
para evitar a morte do Apenado. Existirdo situagdes em que nio sera possivel a
sua atuagao, casos estes em que a morte ocorreria mesmo que o Apenado
estivesse em liberdade. Este tema serd abordado de maneira mais
pormenorizada no tépico destinado ao suicidio, pois nesses casos podem surgir

entendimentos diferenciados quanto a responsabilizacao estatal.

Mas, ndo € sempre que a inexigibilidade de atuagao eximira o Estado da
responsabilizagdo, haja vista que existem casos em que a omissao é o préprio
nucleo do delito. No julgamento do mesmo recurso, o Ministro Luiz Fux afirmou:
“‘Se o Estado tem o dever de custddia, tem também o dever de zelar pela
integridade fisica do preso. Tanto no homicidio quanto no suicidio ha

» 215

Responsabilidade Civil do Estado

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REsp 841526/RS. Rel. Ministro Luiz Fux. TRIBUNAL
PLENO. Diario de  Justica  Eletrdnico. Brasilia,  30/03/2016. Disponivel  em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciallistardurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+84
1526%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+841526%2EACMS%2E%29&base
=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y77y2qfh. Acesso em: 18 de fevereiro de 2019.

2> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REsp 841526/RS. Rel. Ministro Luiz Fux. TRIBUNAL
PLENO. Diario de  Justica  Eletronico. Brasilia, 30/03/2016. Disponivel  em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listardurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+84
1526%2ENUME %2E%29+0U+%28RE%2EACMS %2E+ADJ2+841526%2EACMS%2E%29&base
=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y77y2qfh. Acesso em: 18 de fevereiro de 2019.
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Outro Recurso que ndo pode deixar de ser citado quando se trata do
presente tema, é o RE 580.252/MS, que reafirma a responsabilidade do Estado

em manter e zelar pela vida e integridades das pessoas encarceradas:

Recurso  extraordinario  representativo da  controvérsia.
Repercussdo Geral. Constitucional. Responsabilidade civil do
Estado. Art. 37, § 6° 2. Violagdo a direitos fundamentais
causadora de danos pessoais a detentos em estabelecimentos
carcerarios. Indenizagdo. Cabimento. O dever de ressarcir danos,
inclusive morais, efetivamente causados por ato de agentes
estatais ou pela inadequacdo dos servigos publicos decorre
diretamente do art. 37,§ 6°, da Constituicdo, disposi¢do normativa
autoaplicavel. Ocorrendo o dano e estabelecido o nexo causal
com a atuacdo da Administragdo ou de seus agentes, nasce a
responsabilidade civil do Estado. 3. "Principio da reserva do
possivel". Inaplicabilidade. O Estado é responsavel pela guarda e
segurancga das pessoas submetidas a encarceramento, enquanto
permanecerem detidas. E seu dever manté-las em condicdes
carcerarias com minimos padrées de humanidade estabelecidos
em lei, bem como, se for o caso, ressarcir danos que dai
decorrerem. 4. A violacdo a direitos fundamentais causadora de
danos pessoais a detentos em estabelecimentos carcerarios nao
pode ser simplesmente relevada ao argumento de que a
indenizagdo nao tem alcance para eliminar o grave problema
prisional globalmente considerado, que depende da definigao e da
implantagdo de politicas publicas especificas, providéncias de
atribuicdo legislativa e administrativa, ndo de provimentos
judiciais. Esse argumento, se admitido, acabaria por justificar a
perpetuacdo da desumana situagcao que se constata em presidios
como o de que trata a presente demanda. 5. [...] 7. Fixada a tese:
“Considerando _que é dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padrdes minimos de
humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°, da Constituicéo, a
obrigacdo de  ressarcir _0s danos, inclusive _morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta
ou_insuficiéncia das condicdes legais de encarceramento”. 8.
Recurso extraordinario provido para restabelecer a condenagao
do Estado ao pagamento de R$ 2.000,00 (dois milreais) ao autor,
para reparagcdo de danos extrapatrimoniais, nos termos do
acérdao proferido no julgamento da apelago0216*'’. (grifo nosso)

#1® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n° 580252/MS — Repercussio Geral.

Relator Min. Gilmar Mendes. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 16/02/2017. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252LRB.pdf. Acesso em: 28 abr.
2019.

217 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n° 580252/MS — Repercussio Geral.
Relator Min. Gilmar Mendes. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 16/02/2017. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252LRB.pdf. Acesso em: 28 abr.
2019.
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E foi no julgamento deste recurso que foi fixada pelo plenario a seguinte

tese (tema 365)2'®:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padrbes minimos de
humanidade previstos no ordenamento juridico, € de sua
responsabilidade, nos termos do artigo 37, paragrafo 6° da
Constituicdo, a obrigagdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta
ou insuficiéncia das condigdes legais de encarceramento.

Muito embora tenha ocorrido divergéncia nos votos de dois Recursos, o
que se oberva no Ordenamento Juridico Brasileiro € que as decisdes nos casos
em que ocorre esse tipo de morte sdo no sentido de responsabilizar civilmente os

entes estatais.

3.3 MORTE DECORRENTE DE INCENCIO NA CELA

E comum os casos de incéndio, especialmente em casos de rebelido nos
Estabelecimentos Prisionais que geralmente ocorrem devido a superlotacdo. Essa
situagcdo, além de dificultar o processo de ressocializagdo dos Presos, culmina
com a responsabilizacdo estatal pelas mortes que dela decorrem, pois o Estado
diante do colapso que se encontra o Sistema Carcerario Brasileiro, ndo consegue

ao menos diminuir o nUmero dessas mortes.

A superlotagdo, na grande maioria das vezes, é o estopim para o inicio dos
motins e rebelides. Conforme se observa nas frequentes noticias de rebelides, os
Detentos iniciam o movimento depredando as instalacbes do Estabelecimento
Prisional, sendo que a mais comum delas é atear fogo em colchbdes e outros

objetos.

Iniciado o incéndio, as autoridades tém de enfrentar mais um obstaculo
para conter aquelas agoes violentas, a fumaga. Em determinadas situagdes nao é
possivel que seja feita a contencdo, os Detentos, participantes ou nao da acéo,

inalam grande quantidade de fumaca e acabam falecendo em decorréncia disso.

218 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 365. Relator Min. Alexandre de Moraes. Diario da
Justica Eletrénico. Brasilia, 02/02/2018. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=336352. Acesso em 01 jun
2019.
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Nos parametros de busca para a pesquisa, foram utilizados nos sites dos
orgaos as expressdes: detento/preso — incéndio — cela. Assim, restaram
selecionadas 2 agbes ajuizadas no Tribunal de Justica de Santa Catarina nos
anos de 2006 e 2009.

3.3.1 Decisodes do Tribunal de Justica de Santa Catarina

Em ambas as decisbes do referido Tribunal, restou configurada a
Responsabilidade Civil Objetiva do Estado de Santa Catarina. As duas acgdes
tratavam de indenizagdes requeridas pelos familiares em decorréncia da morte de

seu ente no interior do estabelecimento prisional.

Ficou comprovado, nos dois casos, que os Detentos faleceram em razao
da inalagdo de fumaga decorrente de incéndio provocado por outros Detentos

durante rebelido da qual as vitimas nao participavam. Sao elas:

APELACAO CIVEL - INDENIZACAO - MORTE DE DETENTO -
RESPONSABILIDADE DO ESTADO - DEVER DE GARANTIR A
INTEGRIDADE FISICA E MORAL DO PRESO - ART. 5° XLIX,
DA MAGNA CARTA - RESSARCIMENTO DAS DESPESAS COM
FUNERAL, COMPENSACAO PELO DANO MORAL E PENSAO
AOS PAIS - JUROS E CORRECAO MONETARIA -
HONORARIOS ADVOCATICIOS - DESPROVIMENTO DO
APELO E DO REEXAME NECESSARIO. Comprovado que o
detento faleceu em razédo da inalacdo de fumaca decorrente de
incéndio provocado por rebelido dos presos, na qual ndo estava
envolvido, resta configurada a responsabilidade do Estado pelo
que aconteceu a vitima, pois houve falha no cumprimento do
dever de garantir a integridade daquele que estava sob sua
custodia, caracterizando-se a culpa na sua modalidade in
vigilando. Afinal, "a partir da detencao do individuo, este é posto
sob a guarda e responsabilidade das autoridades policiais, que se
obrigam pelas medidas tendentes a preservacdo de sua
integridade corporal, protegendo-o de eventuais violéncias que
possam ser contra ele praticadas, seja da parte dos agentes
politicos, seja da parte de outros detentos, seja, igualmente, da
parte de estranhos" (CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil
do estado. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 504). (grifo
nosso)*'®.

E também:

219 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. 22 Camara de Direito Publico. Apelagéo Civel n°
2006.020603-3, de Joinville. Relator Des. Francisco Oliveira Filho. Julgado em 04/07/2006.
Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do. Acesso em: 01 jun. 2019.
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REEXAME NECESSARIO E APELACAO CIVEL - ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - Morte de preso ocorrida
em estabelecimento prisional - RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO ESTADO - DEVER DE GARANTIR A INTEGRIDADE FiSICA
DO PRESO - ART. 5° XLIX, DA CONSTITUICAO FEDERAL -
Indenizagdo pleiteada pela MAE - DANO MORAL
CONFIGURADO -[...]. O Estado, no exercicio do poder que a lei
Ihe confere de fazer juizo de valor sobre o comportamento das
pessoas e lhes impor pena privativa de liberdade como punicao,
segregacgao, prevencao e objetivo de ressocializagéo, tem o dever
de guarda e incolumidade sobre os seus condenados e
encarcerados. Comprovado que o detento faleceu em razdo da
inalacdo de fumaca decorrente de incéndio provocado por rebelido
dos presos, na qual ndo estava envolvido, resta configurada a
responsabilidade do Estado e a obrigacdo de indenizar, vez que
se trata de hipétese de responsabilidade obijetiva, prevista no art.
37, § 6° da Constituicdo Federal. [...]. (Apelagdo civel, n.
2007.023330-1, da Capital, rel. Des. Rui Fortes, j. 18.09.2008)%.
(grifo nosso).

Em recurso de Apelagdo, nos dois casos, o Estado de Santa Catarina
alegou que as mortes ocorreram por ato de terceiros e ndo por ato praticado por
agente estatal. Sendo que nesses casos deve ser adotada a Responsabilidade
Civil Subjetiva, pois 0 que ocorreu foi uma omissdao no que tange ao dever de
guarda e vigilancia, devendo ser feita investigacdo para apurar ainda se houve

dolo ou culpa.
Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles®*' assevera:

Incide a responsabilidade civil objetiva quando a Administracédo
Publica assume o compromisso de velar pela integridade fisica da
pessoa € esta vem a sofrer um dano decorrente da omissédo do
agente publico naquela vigilancia, assim, alunos da rede oficial de
ensino, pessoas internadas em hospitais publicos ou detentos,
caso sofram algum dano quando estejam sob guarda imediata do
poder Publico, tem direito a indenizacdo, salvo se ficar
comprovado a ocorréncia de alguma causa excludente daquela
responsabilidade estatal.

O Estado, além de prezar pela seguranga dos Detentos, deve também
impedir que adentrem nas unidades objetos que ndo sdo permitidos, de modo
especial os que podem ser utilizados como armas em agressdes ou outros que,

no caso do incéndio, sejam capazes de provoca-lo.

20 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. 22 Camara de Direito Publico. Apelacado Civel n°
2009.002710-6, de Camboriu. Relator Des. Cid Goulart. Julgado em 19/10/2010. Disponivel em:
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do. Acesso em: 01 jun. 2019.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. p. 624.
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Sendo assim, também ¢é de responsabilidade do Estado o controle de
entrada desses objetos, haja vista que os mesmos sao perfeitamente capazes de

ocasionar o falecimento dos Detentos, ou que possam ser utilizados em rebelides.

A Responsabilidade do Estado se configura na omissao ou descuido nos
procedimentos de seguranga das unidades prisionais, ou ainda nos casos em que

nao age de maneira eficaz para impedir, prevenir ou combater essas mortes.

3.3.2 Decisoes do Supremo Tribunal de Justica

O que se observa nas decisdes proferidas € que a responsabilizagao civil
se da, conforme dito anteriormente, em razao da falha do sistema de seguranca,
bem como na auséncia de medidas e acdes que tenham a capacidade de
prevenir ou coibir rebelides. E o que se extrai do Agravo Interno no Recurso
Especial 1531467/PB:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. MORTE
DE DETENTO FILHO DA AUTORA. GRAVES QUEIMADURAS
CAUSADAS POR INCENDIO OCORRIDO NO
ESTABELECIMENTO EM QUE ESTAVA RECOLHIDO EM
DECORRENCIA DE REBELIAQO. DECISAO QUE NEGOU
PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. VALOR DOS DANOS
MORAIS ARBITRADO EM R$ 50.000,00. INDENIZACAO
FIXADA COM OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. AGRAVO
INTERNO A QUE SE NEGAPROVIMENTO. 1. Configurada esta a
responsabilidade do Estado diante da falha na seguranca do
presidio e dos internos, em adotar medidas preventivas para evitar
a rebelido que gerou o falecimento do filho da Autora durante o
cumprimento de pena. 2. A alteragdo do entendimento adotado
pelo Tribunal de origem, afim de afastar o nexo causal, e de
diminuir o valor fixado (R$50.000,00) a titulo de reparagdo pelos
danos morais sofridos, cujas razdes faticas foram sopesadas pela
Corte de origem, demandaria, necessariamente, a incursao no
acervo fatico-probatério da causa, o que encontra Obice na
Sumula 7/STJ. 3. Agravo Interno do Estado da Paraiba a que se
nega provimento®?. (grifo nosso)

A conduta estatal omissiva em nao ser diligente e/ou eficiente para que se
mantenha a seguranca do Estabelecimento Prisional e, consequentemente dos

detentos que la se encontram, de acordo com as decisbes acima expostas, é

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial 1531467/PB.
Ministro Relator Napoledo Nunes Maia Filho. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 22/09/2016.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp. Acesso em 02 jun. 2019.
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passivel de caracterizar a Responsabilidade Civil Objetiva do Estado, que ocorre
quando sao satisfeitos os pressupostos do dano experimentado pelo Detento, da

conduta estatal comissiva ou omissiva e do nexo causal entre eles.

Da mesma maneira o Estado sera responsabilizado quando ocorrerem
motins e rebelides, pois 0 que faz com que esses violentos eventos acontecam é
justamente a falha estatal tanto na seguranga das unidades quanto na
implementacao de agbes preventivas, projetos de ressocializagdo e de outras

politicas publicas e investimentos voltados ao Sistema Penitenciario.

O Estado também é responsabilizado quando da ocorréncia das mortes
nas rebelides. Elas geralmente sdo eventos que decorrem de fatores como a
superlotacdo, maus tratos, auséncia de oportunidades de estudo e trabalho e

ocio.
3.3.3 Decisoes do Supremo Tribunal Federal

Em Decisdo Monocratica proferida pelo Ministro Relator do ARE
669001/SP?®, Gilmar Mendes, o mesmo negou seguimento ao Recurso
Extraordinario interposto pelo Estado de S&o Paulo. Na ocasidao o Estado
pleiteava a reforma do acérddo que o condenou ao pagamento de indenizagao
em razao de lesdes corporais sofridas por interno da FEBEM em decorréncia de

incéndio.

O recorrente alega que o acordao recorrido viola dispositivo constitucional
previsto no art. 37, §6° da CRFB/88%%*, adotando a Teoria do Risco Integral ao
invés da adocdo da Teoria do Risco Administrativo, prevista e aceita pelo
ordenamento juridico brasileiro. Alega ainda que os fatos aconteceram por culpa
exclusiva das vitimas, que foram estas as causadoras do evento que gerou as

lesbes corporais.

223 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n° 669001/SP. Relator Min. Gilmar Mendes. Diario de
Justica Eletronico. Brasilia, 29/03/2012. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21473526/recurso-extraordinario-com-agravo-are-
669001-sp-stf?ref=serp. Acesso em: 06 jun 2019.

24 Art. 37, §6°. BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1998.
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Porém, ndo restou comprovada a culpa exclusiva das vitimas no evento
danoso e o Ministro suscita o fato de que nao se podem reexaminar provas em
ambito de Recurso Extraordinario, hipétese esta vedada por forca da Sumula 279
do STF*%,

Diante disso, por forga de entendimento ja firmado pelo STF no que tange
a negligéncia estatal na guarda e na vigilancia das integridades dos Detentos, o
ocorrido figura como conduta omissiva e enseja a responsabilizagdo estatal
objetiva. Reforca o Ministro que o Estado deve agir na condigdo de garante,

zelando pela integridade fisica dos custodiados.

Outra Decisdo Monocratica proferida pela Ministra Relatora Carmen Lucia
no RE 1191913/PR?**® também caracteriza a Responsabilidade Civil Estatal. O
referido recurso foi interposto pelo Estado do Parana para reformar decisao

proferida pelo Tribunal daquele Estado.

Na ocasido, houve o falecimento de um Detento em decorréncia de
incéndio na cela, onde se encontrava regularmente detido, nas dependéncias da
412 Delegacia de Policia de Irati. A vitima tinha registros de constantes alteracdes
de personalidade, por vezes apresentava-se tranquila, em outras exaltada e

fazendo ameagas de ater fogo na sua cela.

Apds indicios de fogo na cela da vitima, foi realizada tentativa de conté-lo
pelos proprios agentes, sem sucesso. Foi necessario aguardar a chegada do
Corpo de Bombeiros, que realizou todo o procedimento para apagar as chamar,
proceder com o resfriamento e retirada do corpo. Em laudo produzido pelo
Instituto de Criminalistica, ndo foram apontadas a existéncia de agentes externos
que pudessem ter dado causa e inicio ao incéndio, como por exemplo, um curto

circuito.

22> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 279: “Para simples reexame de prova n3o cabe
recurso extraordinario”. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2174. Acesso em:
08 jun 2019.

226 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n° 1191913/PR. Relator Min. Carmen
Lucia. Diario de  Justica Eletrénico. Brasilia, 06/03/2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5641094. Acesso em: 02 jun. 2019.
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Os laudos apontaram que o incéndio se deu em razdo de agcao humana,
nao identificando se voluntaria ou acidental. Como a vitima se encontrava sozinha
na cela, ela mesma provocou o incéndio que causou sua morte. A Ministra entédo
negou provimento ao recurso do Estado do Parang, afirmando que a
Administracdo Publica falhou e néo foi eficiente no seu dever de cuidado e
vigilancia para com a seguranga do detento, n&o pairando duvidas quanto ao

nexo causal existente entre o dano e a conduta do Estado.

3.4 MORTE EM DECORRENCIA DE SUICIDIO

Os numeros de suicidios no Brasil crescem e preocupam nido somente as
autoridades, mas sim toda a populagdo. Em setembro, més escolhido para figurar
no combate e prevengdo ao suicidio, o Ministério da Saude divulgou dados
alarmantes. Do ano de 2007 até o ano de 2016, 106.374 pessoas morreram em

decorréncia dele ?%’.

Os numeros apontam e confirmam que o que se tem é um problema de
saude publica, ndao se trata mais de casos isolados, estdo cada vez mais
frequentes e atingindo pessoas de diversas idades, posicdo e classe social.
Alguns desses casos ocorrem dentro da prépria residéncia, do quarto do individuo
que deseja tirar a propria vida. Ocorre debaixo dos olhos de parentes e amigos,

sem que ninguém perceba.

Muitas vezes essa pessoa tenta buscar ajuda, é atendida por profissionais
qualificados, mas mesmo n&o consegue superar as causas que foram o estopim

para motiva-lo a tomar essa decisao devastadora.

Com o individuo que esta privado de sua liberdade, cumprindo pena em
estabelecimento prisional, ndo é diferente. Por vezes, quando a unidade prisional
dispbe corpo técnico que tenha em seus quadros psicélogos ou psiquiatras, o
Apenado passa pelo atendimento e ndo apresenta nenhum indicio ou histérico de

problemas mentais ou depressdo. Casos como este, requerem analise mais

22" BRASIL. Ministério da Saude. Novos dados reforgam a importancia da prevengio do
suicidio. Disponivel em: http://portalms.saude.gov.br/noticias/agencia-saude/44404-novos-dados-
reforcam-a-importancia-da-prevencao-do-suicidio. Acesso em: 10 maio 2019.
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aprofundada para que se venha a caracterizar ou ndo a Responsabilidade Civil do
Estado.

Na pesquisa pelas decisdes judiciais, realizou-se busca nos referidos sites
do Tribunal de Justica de Santa Catarina, do Superior Tribunal de Justica e do
Superior Tribunal Federal. Na pesquisa foram utilizados os seguintes termos para

refinamento: preso/detento — suicidio — cela — estabelecimento prisional.

Foram selecionados do Tribunal de Justica de Santa Catarina 5 julgados,
com agdes ajuizadas entre os anos de 2011 e 2016. O mesmo ocorreu com a
pesquisa das decisdes do STJ, onde foi encontrado niumero maior de decisoes,
no entanto, tendo em vista a extensao do trabalho, foram selecionados 4 julgados
entre os anos de 2012 e 2017. O mesmo ocorreu com as decisoes do STF, onde

foram selecionadas as 5 decisdes mais recentes entre os anos de 2018 e 2019.

3.4.1 Decisoes do Tribunal de Justica de Santa Catarina

Dentre os julgados selecionados do referido Tribunal, temos o julgado cuja

ementa encontra-se abaixo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. SUICIDIO DE DETENTO EM
ESTABELECIMENTO PRISIONAL. VITIMA QUE NAO TINHA
HISTORICO A DEMANDAR ADOCAO DE PROCEDIMENTOS
ESPECIAIS DE CUIDADO. AGENTE PENITENCIARIO QUE
PASSOU PELA CELA QUINZE MINUTOS ANTES DO
ACONTECIMENTO, SEM VERIFICAR NENHUMA
ANORMALIDADE. FATO IMPREVISIVEL. AUSENCIA DE NEXO
DE CAUSALIDADE." 1. A responsabilidade civil estatal, segundo
a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°, subsume-
se a teoria do risco administrativo, tanto para as condutas estatais
comissivas quanto paras as omissivas, posto rejeitada a teoria do
risco integral." 2. A omissédo do Estado reclama nexo de
causalidade em relacdo ao dano sofrido pela vitima nos casos em
que o Poder Publico ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade
de agir para impedir o resultado danoso." 3. E dever do Estado e
direito subjetivo do preso que a execugao da pena se dé de forma
humanizada, garantindo-se os direitos fundamentais do detento, e
o de ter preservada a sua incolumidade fisica e moral (artigo 5°,
inciso XLIX, da Constituicao Federal)." 4. O dever constitucional
de protecdo ao detento somente se considera violado quando
possivel a atuacao estatal no sentido de garantir os seus direitos
fundamentais, pressuposto inafastavel para a configuragdo da
responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do artigo 37, § 6°,
da Constituicdo Federal." 5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso
que nos casos em que ndo é possivel ao Estado agir para evitar a
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morte do detento (que ocorreria mesmo que o preso estivesse em
liberdade), rompe-se 0 nexo de causalidade, afastando-se a
responsabilidade do Poder Publico, sob pena de adotar-se contra
legem e a opinio doctorum a teoria do risco integral, ao arrepio do
texto constitucional. "6. A morte do detento pode ocorrer por
varias causas, como, v. g., homicidio, suicidio, acidente ou morte
natural, sendo que nem sempre sera possivel ao Estado evita-la,
por mais que adote as precaugbes exigiveis." 7. A
responsabilidade civil estatal resta conjurada nas hipéteses em
que o Poder Publico comprova causa impeditiva da sua atuacao
protetiva do detento, rompendo o nexo de causalidade da sua
omissdo com o resultado danoso. "8. Repercussado geral
constitucional que assenta a tese de que: em caso de
inobservancia do seu dever especifico de protegdo previsto no
artigo 5° inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado é
responsavel pela morte do detento. [...] (RE n. 841526/RS, rel.
Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 30-3-2016) [...] . (grifo nosso)

A decisao proferida afasta a Responsabilidade Civil do Estado, alegando
como causa excludente a culpa exclusiva da vitima, que n&o apresentava
histérico ou sinais de problemas psiquiatricos e/ou depressivos, retirando do
Estado a previsibilidade da ocorréncia do evento morte em virtude do suicidio,

excluindo, portanto, o nexo causal entre a conduta estatal e o falecimento.

Na acédo de indenizagédo contra o Estado de Santa Catarina ajuizada pela
autora e representando seus descendentes, foram requeridos danos morais em
face deste pela morte do companheiro e pai dos autores que se deu no interior de

estabelecimento prisional.

No caso, diante da analise dos fatos o Juiz Singular entendeu e sentenciou
no sentido de que nao ficou comprovado o fato de que a morte se deu por
ocorréncia de suicidio, bem como ndo houve comprovacdo da existéncia de
qualquer outra causa que pudesse romper o nexo de causalidade entre a omisséo
estatal e o evento morte. Diante disso, decidiu pela imposicdo da

responsabilizacéo estatal.

Ocorre que em sede de apelagédo, o Desembargador Paulo Henrique M. M.

da Silva reformou a decisdo do tribunal a quo, considerando que, diante dos

22 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. 12 Camara de Direito Publico. Apelagédo Civel n°
0007640-88.2013.8.24.0023, da Capital. Relator Des. Paulo Henrique Moritz Martins da Silva.
Julgamento em: 18/04/2017.  Disponivel em:

https://esaj.tjsc.jus.br/cposgtj/search.do?numeroDigitoAnoUnificado=000764088.2013&foroNumer
oUnificado=0023&dePesquisaNuUnificado=0007640-88.2013.8.24.0023. Acesso em: 02 jun 2019.
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documentos acostados aos autos, trata-se de suicidio, haja vista que inclusive foi
deixada carta de despedida, com exame grafotécnico que comprovou a autoria do
Apenado em questdo. Complementa seu voto suscitando a questdo de que o
suicidio € ato unilateral, que para sua ocorréncia € necessario tdo somente a
conduta da propria vitima e esta, por sua vez, ndo pode ensejar a

responsabilizacao de terceiros.

O Estado, conforme muito bem colocado pelo Desembargador, tem sim a
obrigagao de zelar e manter a vida dos Apenados, bem como suas integridades e
Direitos Fundamentais. No entanto, ndo €& coerente exigir que ele seja
onipresente, sob pena de exigir-se o impossivel. Ficou comprovado, tanto pelos
depoimentos quanto pela propria médica do SAMU, que foi acionado tdo logo se
verificou o ocorrido, o tempo da morte e a tentativa de ressuscitagéo através de

manobras e massagens cardiacas.

O agente passou na cela 15 minutos antes do cometimento do suicidio, ou
seja, o Estado estava desempenhando o dever constitucionalmente imposto. O
que descaracteriza a omissao estatal, tendo em vista que os procedimentos de
ronda e chamada estavam sendo realizados de maneira correta, sem que fosse

detectada qualquer agao que levantasse suspeita.

A autora também relatou que seu companheiro nunca havia comentado
sobre a intencdo em cometer suicidio. Outros depoimentos revelaram que ele nao
tinha inimizades no presidio ou qualquer outro problema comportamental que
inspirasse cuidados meédicos. Ha relatos de que ele estaria entristecido, o que é

perfeitamente compreensivel diante da realidade da privagao de liberdade.

Diante dos fatos, o Desembargador considerou que nao havia como o
Estado atuar em situacdo onde a mesma néo era considerada exigivel. Nao havia
irregularidades nos procedimentos de seguranga, nem mesmo a familia da vitima
tinha conhecimento ou suspeitava de um possivel quadro depressivo. Ademais, o
proprio tempo transcorrido entre a abertura da cela e o cometimento do suicidio

minam o reconhecimento da omissao estatal e sua responsabilizagao.
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Ou seja, ndo se pode extrair dos autos qualquer tipo de omissdo ou
descumprimento do Estado com seus deveres de cuidado e zelo para com
aqueles que estdo sob seu poder. Nas palavras do Desembargador: “em caso de
morte de detento o dever de indenizar do Estado exsurge apenas quando do
descumprimento de sua incumbéncia especifica de resguardar aqueles que estao

sob sua tutela”.

Por certo que o carcere pode influencias ou, até mesmo, ser o causador de
problemas relacionados a questbes psicoldgicas, especialmente a depressao.
Suicidios acontecem no interior das casas, sob os cuidados e vigilancia da
familia, que na maioria das vezes nao consegue perceber e identificar a intengao
do seu ente querido em ceifar a propria vida. Seria injusto e assustadoramente
reprovavel imputar qualquer tipo de responsabilizagdo ou culpa a esses

familiares.

Diante disso, seria inaceitavel responsabilizar o Estado no caso acima,
haja vista que estavam sendo cumpridos os deveres a ele inerentes no tocante ao
zelo e cuidado para com a incolumidade dos detentos, ressaltando de modo
especial o fato de o agente penitenciario ter passado poucos minutos antes na

cela sem detectar o minimo sinal de que o ato poderia vir a ser praticado.

No mesmo sentido, segue a decisdo abaixo proferida pelo Desembargador
Paulo Ricardo Bruschi na Apelacao Civel n. 0001196-86.2012.8.24.0051, onde o
mesmo reconheceu a inexisténcia do nexo causal e a culpa exclusiva da vitima de
Detento que, em virtude de ter sido preso pelo cometimento do crime de abuso
sexual contra descendente, foi alocado em cela individual para que tivesse sua

seguranga preservada:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. SUICIDIO DE
DETENTO. EXILIO EM CELA SEPARADA, PORQUANTO
ACUSADO DE ABUSO SEXUAL CONTRA DESCENDENTE.
AUTOEXTERMINIO PRATICADO COM A PROPRIA BLUSA.
CUSTODIADO QUE NAO APRESENTAVA HISTORICO DE
PROBLEMAS PSIQUIATRICOS OU SINAIS DEPRESSIVOS.
IMPREVISIBILIDADE DO EVENTO. OMISSAO ESTATAL NAO
EVIDENCIADA. AUSENCIA DE NEXO CAUSAL. CULPA
EXCLUSIVA DA VITIMA. RESPONSABILIDADE DO ENTE
PUBLICO AFASTADA. DANOS MORAIS E PENSAO MENSAL
INDEVIDOS. SENTENCA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E
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DESPROVIDO. "Ad impossibilia nemo tenetur, por isso que nos
casos em que nao é possivel ao Estado agir para evitar a morte
do detento (que ocorreria mesmo que o preso estivesse em
liberdade), rompe-se o0 nexo de causalidade, afastando-se a
responsabilidade do Poder Publico, sob pena de adotar-se contra
legem e a opinio doctorum a teoria do risco integral, ao arrepio do
texto constitucional. 6. A morte do detento pode ocorrer por varias
causas, como, V. g., homicidio, suicidio, acidente ou morte natural,
sendo que nem sempre sera possivel ao Estado evita-la, por mais
que adote as precaugOes exigiveis. 7. A responsabilidade civil
estatal resta conjurada nas hipoteses em que o Poder Publico
comprova causa impeditiva da sua atuacéo protetiva do detento,
rompendo o nexo de causalidade da sua omissao com o resultado
danoso" (Recurso Extraordinario n. 841526/RS, Relator: Min. Luiz
Fux, Tribunal Pleno, j. 30/03/2016) %%,

A sentenca proferida pelo Juiz Singular denotou a impossibilidade de se
imputar a responsabilidade da morte do Detento ao Estado diante da auséncia de
quaisquer problemas de saude que inspirassem algum cuidado que nao foi por
ele observado e do qual nido era razoavel que assim se exigisse a fim de obstar o
cometimento do suicidio. Ou seja, era impossivel que o Estado pudesse exercer

qualquer tipo de controle ou previséo sobre a intencao suicida do Detento.

No voto do Desembargador, ele suscita o tema de que, ndo basta tédo
somente a constatacdo de uma conduta estatal omissiva para que reste
caracterizada a Responsabilidade Subjetiva do ente. E necessario que se observe
fatores que possam vir a caracteriza-la como sendo omisséo especifica (o Estado
se omitiu diante de um dever legal, no caso, manutengéo da integridade fisica do
detento) ou genérica, para que a partir dai se passa para a analise objetiva ou

subjetiva da atuagao estatal.

Continua trazendo a colagao informagdes extraidas dos depoimentos dos
policiais e dos parentes do Detento. Informagdes estas que confirmam nao ser
razoavel a exigéncia do Estado de conduta que pudesse vir a evitar o suicidio,
motivo pelo qual o mesmo manteve a sentenga de primeiro grau, confirmando,

baseado no Recurdo Extraordinario 841526/RS, com destaque para a passagem

229 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. 42 Camara de Direito Publico. Apelacdo Civel n°
0001196-86.2012.8.24.0051, de Ponte Serrada. Relator Des. Paulo Ricardo Bruschi. Julgamento
em: 05/07/2018). Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do. Acesso em:
02 jun 2019.



117

no recurso que determina que “ha casos em que a morte do detento

simplesmente nao pode ser evitada pelo Estado”.

E certo que, tdo somente o fato de estar preso e consequentemente
privado da liberdade, por si s6, ndo gera causa especifica e ndo se relaciona
diretamente com o desejo suicida do individuo. Ou seja, estar segregado em
Estabelecimento Prisional ndo é pressuposto Unico para que o Apenado venha a
cometer tal ato, sendo necessarias outras razbes, bem como, outras

manifestagcdes da vontade de pratica-lo.

Nesses casos, onde o Apenado externa ou fornece indicios de sua
intencao em ceifar a propria vida, surge o dever to Estado em nao permitir e evitar
que o ato seja cometido, sob qualquer hipotese, além de oferecer

acompanhamento e tratamento psicolégico ou psiquiatrico.

Nas situacbes em que o resultado morte ndo for evitado, por omisséo
devidamente caracterizada do Estado, que se omitiu diante do conhecimento da
intencdo do Apenado ou de outras informagdes, como por exemplo, problemas
psicologicos, ndo ha duvidas de que ocorrera a responsabilizacdo estatal
Objetiva.

Contrarios as decisbes acima citadas, nos mesmos parametros da
pesquisa foram exibidos 3 julgados que decidiram pela caracterizagdo da
Responsabilidade Civil Objetiva do Estado diante de suicidio ocorrido no interior
de Delegacias ou Estabelecimentos Prisionais.

O primeiro deles trata de apelacao interposta pelo Estado de Santa
Catarina contra decisdo, cuja ementa segue abaixo, que considerou ocorrer
responsabilizacdo estatal diante do cometimento de suicidio de Detento que se

encontrava nas dependéncias de Delegacia de Policia de Porto Uni&o:

Apelagao civel. Acao de indenizagdo por danos morais e
materiais. Prisdo por ameaca contra mulher. Lei Maria da Penha.
Suicidio de preso nas dependéncias da delegacia. Incolumidade
fisica de custodiado. Dever de vigilancia do estado. Dever de
guarda. Responsabilidade objetiva. Redugédo da indenizacdo por
danos morais. Corregdo monetaria. Recurso parcialmente provido.
O preso, a partir da sua prisdo ou detencédo € submetido a guarda,




118

vigildancia e responsabilidade da autoridade policial, ou da
administracdo penitenciaria, que assume o dever de guarda e
vigilancia e se obriga a tomar medidas tendentes a preservacéo
da integridade fisica daquele, protegendo-o de violéncia contra ele
praticada, seja por parte de seus proprios agentes, seja da parte
de companheiros de cela ou outros reclusos com o0s quais
mantém contato, ainda que esporadico **. (grifo nosso)

O Detento foi preso por conta de ameaca a mulher e resisténcia a prisao,
fato este que o fez ser encaminhado para a Delegacia de Policia, aonde veio a

falecer em decorréncia de asfixia mecanica (enforcamento — suicidio).

Inobstante as alegacdes feitas pelo Estado de Santa Catarina em sede de
apelacao, suscitando ndo ocorrer no caso em tela atos omissivos ou comissivos
que ensejassem a culpa dos agentes estatais, aduzindo a culpa exclusiva da
vitima, o que viria a afastar o nexo de causalidade entre a acédo e o dano, a
decisdo do Desembargador foi para condenar o Estado ao pagamento da
indenizagao em fungao da caracterizagdo da Responsabilidade Civil Objetiva dele

para com os individuos que se encontram sob sua custédia.

Muito embora ndo se tenha noticia de eventual doenca de cunho
psicologico, os policiais que efetuaram a prisao em flagrante do Detento relataram
gue a mesma aparentava estar descontrolada. Ja a mulher que sofreu a ameaca
que deu causa a prisao, relatou que o mesmo aparentava estar psicologicamente

doente.

De acordo com o Desembargador, o conhecimento dessas informacdes por
parte da autoridade deveria de pronto fazer com que estes redobrassem a
atencao com aquele Detento, retirando da cela objetos que pudessem facilitar o

cometimento do suicidio e refor¢ando a vigilancia.

Diante da omissao especifica, onde os agentes se omitiram diante de um
dever legal de preservagao da integridade fisica do Detento, fica caracterizada a

Responsabilidade Civil Objetiva do Estado, devendo ser comprovado tdo somente

20 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. 3% Camara de Direito Publico. Apelagdo Civel n°
0003975-45.2011.8.24.0052, de Porto Unido. Relator Des. Pedro Manoel Abreu. Julgamento em
23/05/2017. Disponivel em:
https://esaj.tjsc.jus.br/cposgtj/search.do?numeroDigitoAnoUnificado=0003975-
45.2011&foroNumeroUnificado=0052&dePesquisaNuUnificado=0003975-45.2011.8.24.0052.
Acesso em 02 jun 2019.
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o dano e o nexo causal entre ele e a conduta estatal. Comprovacao esta que se
satisfaz com o fato do Detento estar sob custddia estatal no interior de Delegacia

de Policia.

As decisbes dos dois julgados abaixo seguem na mesma linha de

caracterizagdo da Responsabilidade Civil Objetiva do Estado:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. SUICIDIO DO PRESO
NAS DEPENDENCIAS DA DELEGACIA. INCOLUMIDADE FiSICA
DE PESSOA CUSTODIADA. DEVER DE VIGILANCIA DO
ESTADO. NEXO CAUSAL DECORRENTE DO DEVER DE
GUARDA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. APELO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. "O preso, a partir
da sua prisdo ou detengdo € submetido a guarda, vigilancia e
responsabilidade da autoridade policial, ou da administracao
penitenciaria, que assume o dever de guarda e vigilancia e se
obriga a tomar medidas tendentes a preservacgdo da integridade
fisica daquele, protegendo-o de violéncia contra ele praticada,
seja por parte de seus proprios agentes, seja da parte de
companheiros de cela ou outros reclusos com os quais mantém
contato, ainda que esporadico" (STOCO, Rui. Tratado de
Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed. rev. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.1166- 1167) **'.

E também:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. SUICIDIO DO PRESO
NAS DEPENDENCIAS DA DELEGACIA. INCOLUMIDADE FiSICA
DE PESSOA CUSTODIADA. DEVER DE VIGILANCIA DO
ESTADO. NEXO CAUSAL DECORRENTE DO DEVER DE
GUARDA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. APELO DO
ESTADO DE SANTA CATARINA CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO, APENAS PARA ADEQUAR OS
CONSECTARIOS LEGAIS. APELO DAS FILHAS DO
CUSTODIADO PROVIDO PARA MAJORAR O VALOR
INDENIZATORIO. "O preso, a partir da sua prisdo ou detencdo é
submetido a guarda, vigilancia e responsabilidade da autoridade
policial, ou da administracdo penitenciaria, que assume o dever de
guarda e vigilncia e se obriga a tomar medidas tendentes a
preservacdo da integridade fisica daquele, protegendo-o de
violéncia contra ele praticada, seja por parte de seus préprios
agentes, seja da parte de companheiros de cela ou outros

231 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. 32 Camara de Direito Publico. Apelagdo n° 0001388-
89.2012.8.24.0060, de Sao Domingos. Relator Des. Ronei Danielli. Julgamento em 13/09/2016.
Disponivel em: https://esaj.tjsc.jus.br/cposgtj/search.do?numeroDigitoAnoUnificado=0001388-
89.2012&foroNumeroUnificado=0060&dePesquisaNuUnificado=0001388-89.2012.8.24.0060.
Acesso em: 02 jun 2019.
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reclusos com os quais mantém contato, ainda que esporadico"
(STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e
jurisprudéncia. 7 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p.1166- 1167)%*2. (grifo nosso)

Ambas as decisdes foram no sentido de responsabilizar civil e
objetivamente o Estado de Santa Catarina por ndo cumprir seu dever de guarda e

vigilancia para com a incolumidade dos Detentos.

O entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina tem suas
divergéncias quando o assunto é o cometimento de suicidio por Detento que
esteja sob custddia estatal em Delegacia ou Estabelecimento Prisional. Por certo
gue as situacdes devem ser analisadas sob o prisma legal do dever do Estado em
praticar condutas, sejam elas comissivas ou omissivas, que tenham o intuito de

prevenir ou impedir o cometimento do suicidio.

3.4.2 Decisoes do Superior Tribunal de Justica

Foram selecionadas 4 decisbes proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica. A primeira delas, do ano de 2012, trata de Recurso Especial de numero
1.305.259 — SC. O Recurso Especial foi interposto pelos recorrentes em
decorréncia de acado ajuizada onde foi pleiteada indenizacdo em virtude do
falecimento de familiar no interior de Estabelecimento Prisional. O Juiz Singular
afastou a responsabilidade estatal pelo evento morte, tendo o Tribunal de Justica
de Santa Catarina mantido a decisdo que nao haveria que se falar em
responsabilizacédo estatal objetiva, haja vista que restou comprovada a ocorréncia
de suicidio e em decorréncia disso, a auséncia do nexo causal entre a morte e a

atuacao estatal.

Por estas razdes os recorrentes interpuseram Recurso Especial, com o
intuito de que fosse reconhecida a Responsabilidade Civil do Estado de Santa

Catarina, alegando que o Detento faleceu no interior de Estabelecimento Prisional

232 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. 32 Camara de Direito Publico. Apelacado Civel n°
0304495-43.2016.8.24.0023, da Capital. Relator Des. Ronei Danielli. Julgamento em: 05/12/2017.
Disponivel em:
https://esaj.tjsc.jus.br/cposgtj/search.do?numeroDigitoAnoUnificado=030449543.2016&foroNumer
oUnificado=0023&dePesquisaNuUnificado=0304495-43.2016.8.24.0023. Acesso em: 02 jun 2019.
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em virtude da inobservancia dos deveres de cuidado e zelo do Estado para com
os Detentos. Em decisdo monocratica, foi dado provimento ao recurso,
caracterizando a Responsabilidade Civil do Estado pela morte do detento.
Decisao esta que foi mantida pela Segunda Turma que negou provimento ao

Agravo Interno apresentado pelo Estado.

Na ocasiao, inconformado, o Estado de Santa Catarina interp6s Recurso
Extraordinario, cujo julgamento foi sobrestado até que se findasse o julgamento
do RE 841.526/RS que ocorreu em 30/03/2016. Com o julgamento e com a
Repercussdao Geral da questdo relativa a Responsabilidade Civil Objetiva do

Estado por morte de detento, foi assim decidido:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR
MORTE DE__DETENTO. RECURSO EXTRAORDINARIO
841.526/RS. REPERCUSSAO GERAL. TEMA N.° 592. JUiZO DE
RETRATACAO. RESPONSABILIZACAO CONDICIONADA A
INOBSERVANCIA DO DEVER ESPECIFICO DE PROTECAO
PREVISTO NO ART. 5° XLIX, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
RECONHECIMENTO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM DE CAUSA
IMPEDITIVA DA ATUACAO ESTATAL PROTETIVA DO
DETENTO. SUICIDIO. ROMPIMENTO DO NEXO DE
CAUSALIDADE. RETRATACAQ. 1. Retornam estes autos para
novo julgamento, por for¢a do inciso Il do art. 1.030 do Cdédigo de
Processo Civil de 2015. 2. A decisdo monocratica deu provimento
ao apelo nobre para reconhecer a responsabilidade civil do ente
estatal pelo suicidio de detento em estabelecimento prisional, sob
o argumento de que esta Corte Superior possui jurisprudéncia
consolidada no sentido de que seria aplicAvel a teoria da
responsabilizagdo objetiva ao caso. 3. O acdérddo da repercussao
geral é claro ao afirmar que a responsabilizagcdo objetiva do
Estado em caso de morte de detento somente ocorre guando
houver inobservancia do dever especifico de protecéo previsto no
art. 5° inciso XLIX, da Constituicdo Federal. 4. O Tribunal de
origem decidiu de forma fundamentada pela improcedéncia da
pretensao recursal, uma vez que nao se conseguiu comprovar que
a morte do detento foi decorrente da omissdo do Estado que nao
poderia montar vigilancia a fim de impedir que ceifasse sua
prépria vida, atitude que s6 a ele competia. 5. Tendo o acérdéo
recorrido consignado expressamente que ficou comprovada causa
impeditiva da atuacdo estatal protetiva do detento, rompeu-se o
nexo de causalidade entre a suposta omissdo do Poder Publico e
0 resultado danoso. Com efeito, o Tribunal de origem assentou
que ocorreu a comprovacao de suicidio do detento, ficando
escorreita a decisdo que afastou a responsabilidade civil do
Estado de Santa Catarina. 6. Em juizo de retratagédo, nos termos
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do art. 1.030, inciso Il, do CPC/2015, nego provimento ao recurso
especial®®.

Trata-se da uUnica ementa selecionada neste topico para a presente
pesquisa que nao reconhece a Responsabilidade Civil do Estado, devido ao
rompimento do nexo causal entre a conduta estatal e a morte do Detento. Sendo
assim, ndo havia nenhuma atitude que pudesse ter sido exigida do Estado no
sentido de proteger a vida do Detento, da mesma maneira n&o existem motivos

para relacionar o suicidio dele com qualquer omissao estatal.

Contudo, outras decisdes nao seguiram a mesma linha de raciocinio e
apresentaram julgamentos com entendimentos diferentes dos apresentados no

julgado acima.

A deciséao proferida no julgamento do Recurso RE 847.687/GO, julgado em
2006, ou seja, data anterior do julgamento do RE 841.256/RS reconheceu a
Responsabilidade Civil do Estado, muito embora tivesse o Juiz Singular julgado
improcedentes os pedidos dos autores por entender pela auséncia de nexo causal
bem como pela ocorréncia de culpa exclusiva da vitima em se tratando de

suicidio:

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 acdo reparatéria de
danos advindos de delito ajuizada pelo Ministério Publico do
Estado de Goias contra o Estado de Goias pleiteando indenizacéo
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 interpds 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 condenagdo a data do fato danoso, e «c)
indenizacdo, a titulo de danos morais, a mae da vitima e aos

233 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.305.259 — SC. Relator Min. Mauro
Campbell Marques. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 09/04/2013. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201200345086&dt_publicacao=09
/04/2013. Acesso em 01 jun 2019.
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referidos beneficiarios no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).
Interpostos embargos declaratérios, foram rejeitados a
unanimidade. O estado de Goids manejou recurso especial
defendendo que: a) deve ser afastado o nexo causal; b) o Tribunal
proferiu decisdo 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 pensdo mensal a ser
paga a companheira esta em dissonéncia com a interpretagdo do
Superior Tribunal de Justica. Contra-razées 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-probatorio, 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 custédia do Estado, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica € no sentido de que a responsabilidade civil do
ente publico é objetiva. 3. A orientacdo desta Corte fixa em
sessenta e cinco anos o limite temporal para pagamento da
pensdo 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 Antbénio Bandeira de Melo no mesmo
sentido do acima exposto (ver "Tratado de Responsabilidade
Civil", de Rui Stoco, 62 Ed. RT, 2004, 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®*.

O nobre julgador entende que, de acordo com a orientagao jurisprudencial
do STJ, o que se deve observar é a relacao entre Detento e Estado. Sendo que,
este, a partir do momento que pune e encarcera aquele, passa a ser por ele
responsavel, inclusive nos casos de morte ocorridas dentro do estabelecimento
prisional por suicidio, isto em razdo da relagdo mantida entre eles, restando

caracterizada a Responsabilidade Objetiva do Estado.

Ocorréncia interessante acontece no julgamento do Recurso Especial
1.435.687/MG, onde também foi ajuizada pelos familiares agdo de indenizacao
por danos morais em funcdo de morte de menor internado em Centro de

Ressocializagao:

234 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 847.687/GO. Relator Min. José
Delgado. Brasilia, 17/10/2006. Diario Oficial da Uni&o. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19237389/recurso-especial-resp-847687-go-2006-
0128299-1/inteiro-teor-192373907ref=juris-tabs. Acesso em 02 jun. 2019.
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ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO. DANO MORAL E DANO MATERIAL. MORTE DE
MENOR INTERNADO EM CENTRO DE RESSOCIALIZACAO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO RECONHECIDA.
RECURSO ESPECIAL DOS PARTICULARES PROVIDO.
SENTENCA RESTABELECIDA. RECURSO ESPECIAL DO
ESTADO DE MINAS GERAIS IMPROVIDO. 1. Recurso especial
dos particulares proveniente de ag&o ordinaria proposta contra o
Estado de Minas Gerais, na qual os ora recorrentes pleiteiam
indenizagdo pela morte de filho menor que se encontrava sob
custédia do Centro Socioeducativo de Juiz de Fora/MG. 2. O
acérdao recorrido reformou em parte a sentenca de primeiro grau,
reduzindo pela metade a reparacéo devida ao fundamento de que
a hipotese se cuida de responsabilidade objetiva do Estado com
culpa concorrente da vitima. Concluiu-se pela ocorréncia de
suicidio, mesmo sem nenhum embasamento em laudo técnico,
tomando-se por base os depoimentos dos internos que, por
dividirem a cela com a vitima no momento do enforcamento, eram
apontados como suspeitos. 3. No julgamento do AgRg no Ag
986.208/MT, DJ de 12.05.2008, o Ministro Teori Albino Zavascki,
consigna que "o nexo causal se estabelece, em casos tais, entre o
fato de estar preso sob a custédia do Estado e, nessa condicéo,
ter sido vitimado, pouco importando quem o tenha vitimado. E que
o Estado tem o dever de proteger os detentos, inclusive contra si
mesmos. Ora, tendo o dever legal de proteger os presos, inclusive
na pratica de atentado contra sua propria vida, com maior razao
deve exercer referida protecdo em casos como o dos autos, no
qual o detento foi vitima de homicidio em rebelido ocorrida no
estabelecimento prisional administrado pelo ente publico." 4. No
que se refere a morte de detento sob custddia do Estado, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € no sentido de que
a responsabilidade civil do ente publico é objetiva, ndo havendo
falar_em analise da culpabilidade. Assim, pela moldura fatica
delineada no acorddo impugnado, tenho que a decisdo mais
acertada foi a proferida pelo juiz de primeiro grau. Recurso
especial dos particulares provido. Recurso especial do Estado de
Minas Gerais improvido 2.

No processo acima, o Juiz Singular julgou parcialmente procedente os
pedidos da parte autora e condenou o Estado de Minas Gerais ao pagamento de
indenizagdo por danos morais e materiais. Em sede de Recurso de Apelagao
interposto pelo Estado, o Tribunal a quo deu parcial provimento, determinando
que o quantum indenizatério fosse reduzido pela metade em razdo da morte ter

ocorrido devido ao cometimento de suicidio.

235 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.435.6687/MG. Relator Min.
Humberto Martins. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 07/05/2015. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201400307815&dt_publicacao=19
/05/2015. Acesso em: 01 jun 2019.
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A falha estatal em preservar a integridade fisica dos detentos restou
configurada, no entanto, ha que se observar que outros fatores contribuiram para

que o evento danoso ocorresse.

A decisao proferida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais foi no sentido
de que ndo houve culpa exclusiva da vitima, mas sim culpa concorrente, haja
vista que o suicidio é ato unilateral e individualmente praticado. Fato este que nao
exclui, mas atenua a responsabilizagao estatal, devendo o valor indenizatério ser

reduzido pela metade.

Nos casos de suicidio ocorrido dentro do Estabelecimento Prisional, ndo se
pode de plano imputar ao Estado a responsabilizagdo de maneira Objetiva e
condena-lo ao pagamento de indenizacdo, sob pena de estar-se utilizando a
Teoria do Risco Integral, considerando tdo somente o dano para que se
caracterize a responsabilizacido estatal, o que ndo é aceito no ordenamento

juridico brasileiro.

Porém, em Recurso Especial dos particulares autores da acao e do Estado
de Minas Gerais, este foi improvido, enquanto aquele provido. Os Ministros
decidiram e fundamentaram seus votos, haja vista que houve unanimidade, no
sentido de que a Responsabilidade do Estado nos casos em que ocorre morte de

Detento no interior de Estabelecimento Prisional deve se dar de maneira objetiva.

E deve ser Objetiva pelo fato do Detento estar sob os cuidados do Estado,
sendo que o nexo causal é estabelecido em decorréncia dessa relagao, ou seja, 0
Detento que vem a falecer, estando preso e sob a protecéo e custddia estatal, ja é
motivo suficiente para a caracterizacdo da Responsabilidade Civil Objetiva. Como
nao ha analise da culpabilidade, ndo ha também a necessidade de comprovagao
sobre a existéncia ou ndo de meios e atitudes que a Administracdo Publica

pudesse tomar para evitar o dano.

O voto do Ministro Relator Herman Benjamin no Recurso Especial
1.671.569/SP também considerou os elementos expostos acima para caracterizar
a Responsabilidade Civil Objetiva em fungédo do dever constitucional do Estado no

tocante a manutencgao e protecao das integridades fisicas e morais dos detentos e
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da presencga do nexo causal entre o dano e a atuacéao estatal, que se da de forma

perfeita quando o Detento encontra-se sob custddia do Estado:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. SUICIDIO. DETENTO.
CADEIA  PUBLICA. PRISAO PREVENTIVA. ROUBO.
RESPONSABILIDADE __OBJETIVA DO ESTADO. DANO
MATERIAL. PRETENSAO DE REEXAME DE PROVAS. SUMULA
7/STJ. 1. Trata-se de pedido de indenizagdo por dano material e
moral contra o Estado de S&o Paulo em decorréncia de suposto
suicidio de detento por autoenforcamento, ocorrido em cela da
Delegacia de Investigagdes Gerais da cidade de Marilia/SP. 2. O
Superior Tribunal de Justica sedimentou o entendimento de que a
responsabilidade civil do Estado pela morte de detento em
delegacia, presidio ou cadeia publica é objetiva, pois & dever do
estado prestar vigildncia e seguranca aos presos sob sua
custddia, portanto mostra-se equivocada a interpretacio realizada
pelo egrégio Tribunal bandeirante. 3. A melhor exegese da norma
juridica_ em comento é no sentido de que o nexo causal se
estabelece entre o fato de o detento estar preso, sob protecdo do
Estado, e o seu subsequente falecimento. Ndo ha necessidade de
se _inquirir_sobre a existéncia de meios, pela Administracdo
Publica, para evitar o ocorrido e, muito menos, se indagar sobre a
negligéncia na custddia dos encarcerados. 4. Recurso Especial
parcialmente conhecido e, nesta parte, provido #*°.

Trata-se de caso semelhante ao do exposto no Recurso Especial
1.435.687/MG citado acima, onde o Tribunal de Justica de Sao Paulo proferiu
acérdao onde julgou pela existéncia de culpa exclusiva da vitima, vitima esta que

se encontrava na carceragem de Delegacia de Policia.

No entanto, o Ministro entende estar equivocada a decisdo do referido
Tribunal, reformando e sentenga e dando provimento ao recurso da parte no
sentido de responsabilizar civiimente o Estado de Sao Paulo pela morte além de

condena-lo ao pagamento de indenizagao.

Nas decisoes proferidas pelo STJ o que se observou foram entendimentos
divergentes entre este Tribunal e os Tribunais de Justica dos Estados quanto a
ocorréncia da culpa exclusiva ou concorrente da vitima nos casos de suicidio e a

consequente exclusdo ou atenuagao da responsabilizagao estatal pelos atos

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.671.569 /SP. Relator Min.
Herman Benjamin. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 27/06/2017. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201700981320&dt_publicacao=30
/06/2017. Acesso em: 03 jun. 2019.
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praticados por Detentos dentro do Estabelecimento Prisional. A seguir, serdo

trazidas decisoes e acordados do STF sobre o tema.

3.4.3 Decisoes do Supremo Tribunal Federal

De acordo com os parametros de pesquisa anteriormente informados,
foram selecionados dois acérdaos e cinco decisbes monocraticas, independentes

do teor dos votos das mesmas.

O primeiro, mais antigo, mas ndo menos importante para o tema, € um
acordao, julgado em 1996, referente ao RE 121130/SP, cuja ementa segue

abaixo, e que ndo reconheceu a Responsabilidade estatal:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO DE INDENIZAGAO.
DETENTO QUE PRATICA SUICIDIO DEPOIS DE SER PRESO
POR EMBRIAGUEZ. INOCORRENCIA DE RESPONSABILIDADE
DO ESTADOQO. A s6 ocorréncia do evento danoso nao importa
necessariamente na obrigagédo de indenizar, se inexistente relacéo
de causa e efeito entre a prisdo do suicida e sua morte. Recurso
extraordinario ndo conhecido®’.

Na ementa acima, observa-se que foi considerada a inexisténcia de nexo
causal entre a morte e a conduta estatal, retirando do Estado a Responsabilidade
pelo ocorrido. O STF entendeu que inexistiu qualquer relagdo entre a morte do
Detento e sua prisao, haja vista que o mesmo foi preso em estado de embriaguez,
mas que esse nao foi o motivo causador do falecimento. Decidiu-se, entdo, pela

nao responsabilizagao do Estado perante o evento.

Entendimento divergente sobre o mesmo tema ocorreu no acérdao
proferido no ARE 700927/GO, julgado em 2012:

Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. 2. Direito
Administrativo. 3. Responsabilidade civil do Estado. Indenizagao
por danos morais. Morte de preso em estabelecimento prisional.
Suicidio. 4. Acodrddo recorrido em consondncia com a
jurisprudéncia desta Corte. Incidéncia da Sumula 279.
Precedentes. 5. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 121130/SP. Relator Min.
Francisco Rezek. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 14/05/1996. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/jurisprudenciallistardurisprudencia.asp?s1=%28SUIC%CDDIO+PRESO
%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y8h3nted. Acesso em: 02 jun. 2019.
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decisdo agravada. 6. Agravo regimental a que se nega
provimento®®.

O que se observa &, novamente, uma disparidade nas decisbes proferidas
nos dois acordaos, haja vista que no primeiro e mais antigo nao foi caracterizada
a ocorréncia da responsabilizacdo estatal frente o suicidio do Detento no interior
do Estabelecimento Prisional. Enquanto no segundo acérddo, com caso

semelhante, decidiu-se pela Responsabilidade Civil do Estado.

Ja nas outras Decisdes Monocraticas proferidas pelos Ministros do STF,
foram todas julgadas no sentido da caracterizagdo da Responsabilidade Civil
Objetiva dos Estados quando da morte de Detentos em decorréncia de suicidio

gue se encontravam sob sua custddia.

Devido a extensio do trabalho, ndo serdo aqui expostas na integra todas
as decisbes que foram selecionadas para a presente pesquisa, pois além de
longa a leitura se tornaria deveras cansativa. Serdo transcritos os dados das

decisdes e as partes que foram julgadas mais importantes.

A primeira delas é decisao proferida pelo Ministro Relator Alexandre de
Moraes no ARE 1133478/SC**, relatvo ao processo n° 0003974-
45.2011.8.24.0052 que foi abordado no subitem 3.4.1. Na ocasido, o Tribunal de
Justica de Santa Catarina ja havia decidido pela responsabilizagao Civil Objetiva
do Estado, haja vista que o mesmo foi omisso em n&o impedir que o dano
ocorresse, considerando a existéncia de meios que, na ocasiao, seriam eficazes

para que se impedisse o resultado danoso.

Ademais, a decisdo segundo o Ministro, ndo merecia ser modificada, pois
estda em perfeita consonancia tanto com as jurisprudéncias do STJ quanto do

STF. As decisdes nao divergem do entendimento firmado pelo STF em sede de

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo - ARE n°
700927/GO. Relator Min. Gilmar Mendes. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 28/08/2012. Disponivel
em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/220597 36/recurso-extraordinario-com-agravo-are-
700927-go-stf. Acesso em: 04 jun. 2019.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica. Recurso Extraordinario com Agravo
— ARE n° 1133470/SC. Relator Min. Alexandre de Moraes. Diario Oficial da Unido. Brasilia,
07/06/2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314566135&ext=.pdf. Acesso em 05 maio
2019.
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Repercussao Geral no julgamento do RE 841.526/RS. Assim sendo, diante dos
fatos, das provas, da legislagao e jurisprudéncias, restando escorreita a decisao
dos Tribunais a quo que decidiram pela responsabilizacdo estatal de maneira

objetiva.

O RE 1137670/SC, em decisdao monocratica proferida pelo Ministro
Roberto Barroso e publicada em 30/05/2019, muito recente, € prosseguimento do
processo n° 0005265-95.2005.8.24.0023%%°, originario de Santa Catarina. Na
ocasido, foi ajuizada agdo de indenizagdo por danos morais e materiais em
funcao de suicidio ocorrido dentro de Estabelecimento Prisional. O Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina reconheceu a Responsabilidade Subjetiva do
ente estatal, alegando que o evento danoso se deu em decorréncia de culpa
exclusiva da vitima, de maneira que o Estado n&o praticou ou deixou de praticar
nenhuma conduta que o influenciasse. Mas, em sede recursal, a ementa foi

modificada e assim publicada:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE
DETENTO. ARTIGOS 5°, XLIX, E 37, § 6°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. 1. A responsabilidade civil estatal, segundo a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°, subsume-se
a teoria do risco administrativo, tanto para as condutas estatais
comissivas quanto paras as omissivas, posto rejeitada a teoria do
risco integral. 2. A omissdao do Estado reclama nexo de
causalidade em relacdo ao dano sofrido pela vitima nos casos em
que o Poder Publico ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade
de agir para impedir o resultado danoso. 3. E dever do Estado e
direito subjetivo do preso que a execugao da pena se dé de forma
humanizada, garantindo-se os direitos fundamentais do detento, e
o de ter preservada a sua incolumidade fisica e moral (artigo 5°,
inciso XLIX, da Constituicao Federal). 4. O dever constitucional de
protecdo ao detento somente se considera violado quando
possivel a atuagao estatal no sentido de garantir os seus direitos
fundamentais, pressuposto inafastavel para a configuracdo da
responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do artigo 37, § 6°,
da Constituicdo Federal. 5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso
que nos casos em que nao é possivel ao Estado agir para evitar a
morte do detento (que ocorreria mesmo que o preso estivesse em
liberdade), rompe-se o0 nexo de causalidade, afastando-se a
responsabilidade do Poder Publico, sob pena de adotar-se contra
legem e a opinio doctorum a teoria do risco integral, ao arrepio do

9 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. 22 Camara de Direito Publico. Apelagdo Civel n°
0005265-95.2005.8.24.0023. Relator Des. Ricardo Roesler. Disponivel em:
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do#resultado_ancora. Acesso em 08 jun 2019.
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texto constitucional. 6. A morte do detento pode ocorrer por varias
causas, como, v. g., homicidio, suicidio, acidente ou morte natural,
sendo que nem sempre sera possivel ao Estado evita-la, por mais
que adote as precaugbes exigiveis. 7. A responsabilidade civil
estatal resta conjurada nas hipoteses em que o Poder Publico
comprova causa impeditiva da sua atuacgdo protetiva do detento,
rompendo o nexo de causalidade da sua omissao com o resultado
danoso. 8. Repercussao geral constitucional que assenta a tese
de que: em caso de inobservancia do seu dever especifico de
protecdo previsto no artigo 5° inciso XLIX, da Constituicdo
Federal, o Estado é responsavel pela morte do detento. 9. In casu,
o fribunal a quo assentou que inocorreu a comprovacédo do
suicidio do detento, nem outra causa capaz de romper o nexo de
causalidade da sua omissdo com o 6ébito ocorrido, restando
escorreita a decisdo impositiva de responsabilidade civil estatal.
10. Recurso extraordinario DESPROVIDO *'.

O mesmo ocorreu com o RE 1173622/CE, onde houve recurso contra o
acordao proferido, neste se entendia pela ocorréncia da Responsabilidade Civil
Objetiva do Estado do Ceara pela morte do Detento. No entanto, observou-se que
0 acordédo recorrido estava em consonancia com o entendimento dos Tribunais

Superiores e com o RE 841.526%%

(Tema 592). Sobre o julgamento do RE,
ressaltou que o mesmo “reconheceu a Repercussdo Geral da controvérsia em
debate e assentou ser Responsabilidade do Estado pela morte de Detento em
caso de inobservancia do dever de protecdo, previsto no inc. XLIX do art. 5° da

Constituicao da Republica”.

Na maioria dos casos recursais que sao interpostos no sentido de alteragao
de julgamento que confirmou a ocorréncia da Responsabilidade Civil Objetiva do
Estado quando do suicidio do detento no interior do estabelecimento prisional,
cujo nexo causal se comprova tdo somente pela relagdo de guarda e custddia
entre detento e Estado. O ponto atacado pelo Estado é exatamente este, o da

auséncia de nexo causal, ja que a conduta suicida praticada pelo Detento, além

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica. Recurso Extraordinario n°
1137670/SC. Relator Min. Roberto Barroso. Diario de Justica Eletrénico. Brasilia, 30/03/2019.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5477745. Acesso em: 08
jun. 2019.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REsp 841526/RS. Relator Min. Luiz Fux. Tribunal Pleno
Diario de Justica Eletrénico. Brasilia, julgamento em 30/03/2016. Disponivel  em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciallistardurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+84
1526%2ENUME %2E%29+0U+%28RE%2EACMS %2E+ADJ2+841526%2EACMS%2E%29&base
=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y77y2qfh. Acesso em 18 fev. 2019.
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de ser conduta unilateral, € imprevisivel e retira do Estado qualquer possibilidade

de agao no intuito de impedir a morte.

As alegacdes versam, na maioria dos julgados, sobre a exclusdo do nexo
causal em razdo do suicidio ser conduta de decisdo e pratica individual, nao
podendo relacionar-se com quaisquer condutas estatais, sejam elas comissivas
ou omissivas. E um resultado que depende Unica e exclusivamente da vontade da
propria vitima, o que torna impossivel qualquer acao impeditiva do ato por parte
do Estado.

3.5 OUTRAS HIPOTESES

Existem também hipoteses em que a morte do preso n&do poderia ser
evitada pelo Estado, como € o caso de morte natural ou em virtude de doencga até
entdo desconhecida pelo proprio apenado e pelos familiares. Nesses casos, se
verificada a auséncia do nexo de causalidade entre a agao ou omissao do Estado

e o0 evento morte, ndo ha que se falar em responsabilizagao do ente estatal.

Nos casos em que inexiste o nexo de causalidade, o Estado manteve e
cumpriu o seu dever de guarda e incolumidade do Apenado, mas mesmo assim o
evento morte ndo pode ser evitado. Adota-se entdo a Teoria do Risco
Administrativo, que permite a insurgéncia de causas excludentes da
Responsabilidade Civil Estatal, de modo a afastar uma possivel
responsabilizacdo. Isto se da em razdo do nao conhecimento e aplicagao da
Teoria do Risco Integral, que responsabilizaria o Estado por toda e qualquer

morte de apenado que ocorresse dentro do Sistema Penitenciario.

Uma hipétese em que o Estado ndo sera responsabilizado pela morte de
Detento, pode ser observada quando da existéncia de, por exemplo, doencgas
preexistentes. Quando o Estabelecimento Prisional possui corpo técnico, que
inclui médico, enfermeiro, técnico de enfermagem, farmacéutico, psicélogo dentre
outros profissionais essenciais para que se garanta um atendimento de qualidade
aos Presos, a identificacdo e tratamento de possiveis doencas se tornam mais

eficaz.
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Quando o Preso ingressa na Unidade Prisional, ele deve ser recebido, de
acordo com a Instrucdo Normativa n° 001/2010/DEAP/GAB/SSP, mediante a
entrega de uma série de documentos que possibilitem a completa identificagado do
Preso, bem como se tome conhecimento de outras informagdes, especialmente

referentes ao seu estado de saude?®.

A importdncia do acompanhamento médico dos Presos nos
Estabelecimentos e o respectivo registro em prontuario médico se tornam
extremamente importantes, tanto para que se evite o aparecimento e a
proliferagdo de doencgas quanto para resguardar a propria Administragéo Prisional
e o Estado em possiveis a¢cdes indenizatdérias que buscam a responsabilizacao

civil estatal.

De acordo com a mesma Instrugdo Normativa, se a prisdo é feita em
flagrante, é obrigatério que se mantenha o Preso em cela de triagem para que
seja realizada observacédo para verificar se 0 mesmo se encontra em estado

normal.

Ocorre que, mesmo tomadas as precaucdes devidas e dispostas na
Instrucdo Normativa do 6érgdo, em algumas situagdes, o proprio preso ou
desconhece que possui determinada doenca, ou ndo apresenta nenhum sintoma
que levante suspeita. O que dificulta o trabalho de identificagdo e investigagao

pelos profissionais.

Como ¢é o caso do julgado abaixo, onde o Apenado tinha acompanhamento
médico na Unidade Prisional, no entanto, a morte em virtude da doenga contraida
e desconhecida por ele, era resultado inevitavel e o Estado, ndo importando qual

atitude fosse tomada, nao seria capaz de impedir o evento morte:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA C/C PENSAO.
MORTE NATURAL DE PRESO SOB CUSTODIA ESTATAL.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. (1) INSURGENCIA DAS
AUTORAS (VIUVA E FILHAS DO APENADO). - ALEGAGOES
DE NEGATIVA DE TRATAMENTO MEDICO, AMEACAS E

243 SANTA CATARINA. Departamento de Administragdo Prisional do Estado de Santa Catarina
(DEAP). Instrugao Normativa n° 001/2010/DEAP/GAB/SSP. Disponivel em:
http://www.deap.sc.gov.br/index.php/downloads/normativas-e-portarias/39-12042012-instrucao-
normativa-0012010-deap-1/file. Acesso em 10 jun. 2019.
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CASTIGOS COLETIVOS, ALEM DE CONTAMINACAO POR HIV
DURANTE O CUMPRIMENTO DA PENA. TESE REJEITADA.
AUSENCIA DE PROVAS A CORROBORAR COM A TESE
AUTORAL. ELEMENTOS PROBATORIOS QUE EVIDENCIAM O
ACOMPANHAMENTO DO QUADRO DE SAUDE DO PRESO, EM
ESTRITA OBSERVANCIA AO ART. 14, CAPUT, DA LEP, COM O
DEVIDO ENCAMINHAMENTO DESSE, QUANDO DO
AGRAVAMENTO DO QUADRO. DEVER DE CUSTODIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA (ESPECIFICA) DO
ESTADO. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE A
MORTE NATURAL DO DETENTO E A CONDUTA DO ESTADO.
PODER PUBLICO QUE ADOTOU AS PRECAUCOES CABIVEIS.
EVENTO DANOSO (FALECIMENTO) QUE OCORRERIA MESMO
QUE O PRESO ESTIVESSE EM LIBERDADE. OMISSAO
ESPECIFICA NAO EVIDENCIADA. DEVER DE INDENIZAR
INOCORRENTE. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJSC, Apelagado
Civel n. 0001436-79.2010.8.24.0040, de Laguna, rel. Des. Denise
de Souza Luiz Francoski, Quinta Camara de Direito Publico, j. 04-
04-2019)**.

Nao cabe responsabilizar o Estado por uma morte que ocorreria mesmo
que o Preso estivesse em liberdade, oportunidade esta que em o ele dificiimente
recorre as unidades de saude. O nexo de causal do evento morte natural do
Preso com a conduta, seja ela comissiva ou omissiva, do Estado esta rompida,
nao havendo espacgo para que este seja responsabilizado de qualquer forma, haja
vista que todas as medidas para que a morte nao ocorresse foram devidamente

tomadas.

Nesses casos, a comprovacao da atuacdo do Estado através de exames e
prontuarios médicos figura como causas excludentes da responsabilizacao
estatal, pois inexiste 0 nexo causal entre o dano e a conduta. Reside ai a
importancia da manutencédo e alimentacdo dos prontuarios médicos de forma

correta e periddica.

Outros casos controversos quanto a responsabilizagcao estatal pode ocorrer
com o surgimento de doengas oportunistas por virus ou bactérias que se
desenvolvem com maior facilidade em ambientes Uumidos e pouco arejados, tais

quais os da maioria dos Estabelecimentos Prisionais.

244 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. 52 Camara de Direito Publico. Apelacado Civel n°
0001436-79.2010.8.24.0040, de Laguna. Relatora Des. Denise de Souza Luiz Francoski,
Julgamento em: 04/04/2019.  Disponivel em:
https://esaj.tjsc.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=140001PQUO0000&processo.foro=40&uuid
Captcha=sajcaptcha_a6b5333ae79a41fe8329839f7daf8d8a. Acesso em 08 jun 2019.
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A Lei de Execucdo Penal®®

prevé no seu Artigo 88 que o Apenado devera
ser alojado em cela individual, com dormitorio, aparelho sanitario e lavatorio.
Complementa definindo como requisitos basicos a aeracado, insolacdo e
condicionamento térmico, preconizando que os mesmos sejam adequados a

existéncia humana.

No entanto, € comum observar e encontrar Estabelecimentos Penais que
mantém os Presos em locais que nem de longe obedecem ao que esta
estabelecido na legislacao, oferecendo a ele um ambiente que nédo dispbe das
minimas condicbes de higiene, superlotado e propicio ao aparecimento de
doencgas como tuberculose e sarna, por exemplo, além de outras doencas de pele
e respiratérias causadas por fungos e bactérias, que veem num ambiente umido e

guente o habitat ideal para se desenvolverem.

Nesses casos, duas situagcdes podem se desenrolar, a depender de
algumas variaveis. Independentemente do fato do Apenado ter ou néo ingressado
no Sistema Prisional ja portando a doenga, se o Estado, no caso do Apenado ter
conhecimento da sua condicdo, prestou o atendimento, forneceu medicacao e
deu assisténcia a ele, comprovando tudo mediante prontuario e prescricdes
meédicas, ha grandes chances de estes ultimos funcionarem como causas

excludentes da responsabilizagao estatal.

Por outro lado, o Apenado pode desconhecer que é portador de alguma
doenga, passou pela triagem (nos estabelecimentos que se utilizam desse
procedimento) e continuou ndo demonstrando nenhum sintoma. Se o quadro se
manteve assintomatico até a ocorréncia de piora significativa e irreversivel,
também ha que sopesar a questdao de que, algumas doencas efetivamente se
mostram assintomaticas, apresentando os sintomas a ela relativos quando ja se

encontram em estagio avancado.

Conforme exposto anteriormente, algumas doengas sao extremamente
dificeis de serem identificadas, algumas até mesmo quando se utiliza de técnicas

e exames de investigagdo modernos. Nao se exclui aqui a responsabilizacao

245 Art. 88. BRASIL. Lei 7.210 de 1984.
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estatal de plano, mas, o que se pretende demonstrar € que, o Sistema
Penitenciario é sim falho e negligente em diversos aspectos, porém, o que néo
pode ocorrer € a generalizagdo e a responsabilizagdo estatal de maneira
indistinta, sob pena de estar aplicando a Teoria do Risco Integral.

Em casos como esses, ocorrida a morte do Apenado em funcéo dessas ou
de outras doencas, o que se deve fazer é verificar o prontuario médico dele,
residindo ai a importancia dos Estabelecimentos Penais de manterem seus
prontudrios atualizados e organizados, a fim de evitar ou prevenir casos de
responsabilizacdo estatal, ou, dependendo da analise do caso, de comprovar a

mesma.

No entanto, existem casos em que o Apenado apresenta sintomas de que
esta acometido grave doenca e, por negligéncia do Estado, falta de recursos (seja
profissional, técnico ou financeiro) e pela inobservancia de protocolos de saude

basicos, culmina com a sua morte.

Recentemente observou-se caso semelhante julgado pelo Egrégio Tribunal
de Santa Catarina, onde o Estado foi civiimente responsabilizado pela morte do
Apenado que, mesmo apresentando sintomas relevantes que deveriam chamar a
atengao dos agentes e saude fragilizada, nao foi o suficiente para que lhes fosse
dada a devida atenc¢ao, acarretando no falecimento do mesmo:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE
DETENTO EM PRESIDIO. CAUSAS DO FALECIMENTO
ATESTADAS EM CERTIDAO DE OBITO: MENINGITE
CRIPTOCOCICA E SIDA (HIV). AUSENCIA DE REALIZACAO DE
EXAMES QUANDO DO INGRESSO DO CONDENADO NA
UNIDADE ___ PRISIONAL, TAMPOUCO DURANTE O
CUMPRIMENTO DA REPRIMENDA. PROVIDENCIA
PRIORITARIA INDICADA NO PLANO NACIONAL DE SAUDE DO
SISTEMA  PENITENCIARIO DESDE 2003. ASPECTO
ESSENCIALMENTE LIGADO A GARANTIA DE
INDIVIDUALIZACAO DA PENA. DETENTO QUE POR MESES
APRESENTOU SINAIS DE SAUDE FRAGILIZADA. DEBILIDADE
POTENCIALIZADA PELAS CONDICOES DO CARCERE.
MEDICACAO EXCLUSIVAMENTE ANALGESICA.
AGRAVAMENTO DO QUADRO NO MES DO OBITO (JULHO DE
2012). SINTOMAS DIARIOS E VARIADOS, RELACIONADOS A
MOLESTIA CAUSADORA DO OBITO. ATENDIMENTO NO
INTERIOR DA UNIDADE INSUFICIENTE, AQUEM DOS SINAIS
REVELADOS PELO PRESO. ENCAMINHAMENTO A HOSPITAL
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DO MUNICIPIO TARDIO, CONCOMITANTE AO ACIONAMENTO,
POR PARTE DOS FAMILIARES, DO CONSELHO DA
COMUNIDADE (ORGAO DA EXECUCAO PENAL).
DESCUMPRIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
PRESO ASSEGURADOS PELA CONSTITUICAO DE 1988.
DEVER DE ASSISTENCIA MEDICA INOBSERVADO (ART. 14,
§2°, LEI 7.210/1984). RESULTADO FATAL E PREMATURO QUE
PODERIA TER SIDO EVITADO. DEVER DE GUARDA DO
ESTADO. RISCO ADMINISTRATIVO. NEXO CAUSAL ENTRE A
CONDUTA OMISSIVA DO PODER PUBLICO E O DANO
EVIDENCIADO. RESPONSABILIDADE CIVIL CARACTERIZADA
(ART. 37, §6°, CRFB/1988). ORIENTACAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (RE N. 841526, TEMA 592 DA
REPERCUSSAO GERAL). DANOS MATERIAIS. DESPESA COM
FUNERAL COMPROVADA. DANOS MORAIS. MORTE DO
FILHO. CARACTERIZACAO IN RE IPSA. ARBITRAMENTO EM
CONSONANCIA AOS CRITERIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. PENSIONAMENTO MENSAL.
DESCENDENTE EM IDADE ADULTA (28 ANOS). AUSENCIA DE
ELEMENTOS MINIMOS A |INDICAR A DEPENDENCIA
ECONOMICA DO GENITOR EM RELACAO A VITIMA.
PRECEDENTES DO STJ. VERBA INDEVIDA. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. "No que se refere
as mortes naturais, novamente ha que se reconhecer casos em
que o prontuario médico do detento indica a necessidade de um
determinado tratamento que nao Ihe é dispensado no carcere, em
flagrante violagéo ao artigo 14, caput, da Lei de Execugéo Penal,
advindo de tal omissao 6bito que era previsivel. Ha casos, porém,
em que o preso sofre mal subito ou possui moléstia desconhecida,
que se manifesta de forma abrupta e fatal, ndo sendo exigivel que
o Estado seja responsabilizado por essa morte que
inexoravelmente ocorreria, mesmo se o preso estivesse em
liberdade. [...] Diante de tais consideracdes, é possivel extrair
um denominador comum a todas as situagcdes especificas
retratadas acima: ha casos em que a morte do detento
simplesmente ndo pode ser evitada pelo Estado. Nesses casos,
como ja se ressaltou acima, rompe-se 0 nexo de causalidade
entre o resultado morte e a omissédo estatal no seu dever de
manter a incolumidade fisica dos presos, o que afasta a
responsabilizacao civil do ente publico. Adota-se aqui, portanto, a
teoria do risco administrativo, que permite a oposi¢cdo de causas
excludentes do nexo causal - as quais devem ser comprovadas
pela Administracdo -, rejeitando-se, por consequéncia, a
incidéncia da teoria do risco integral, ndo recepcionada pela
ordem constitucional brasileira, que implicaria a imposi¢cdo de
responsabilidade civil ao Estado por toda e qualquer morte de
detento. [...] Repercusséao geral constitucional que assenta a tese
de que: em caso de inobservancia do seu dever especifico de
protecdo previsto no artigo 5° inciso XLIX, da Constituicdo
Federal, o Estado é responsavel pela morte do detento” 2*°.

2% SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. 32 Camara de Direito Publico. Apelagdo Civel n°
0305884-83.2014.8.24.0039, de Lages. Relator Des. Ronei Danielli. Julgamento em: 02/05/2017.
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Especialmente nos casos de morte por doencgas, sejam elas contraidas ou
nao dentro do Sistema Prisional, o Estado sera responsabilizado, sobretudo, nos
casos em que for negligente. Existem e continuarao existindo casos que, nem que
0 paciente estivesse internado em hospitais ou centros de saude de referéncia, o

resultado morte poderia ser evitado.

Mas o Estado insiste em negligenciar, em n&o agir, bem como, nao se
antecipar nas ag¢des que facilmente evitariam (dentro das viaveis condi¢des) as
mortes. As condenag¢des giram em torno da inobservancia do Estado em
preservar a Dignidade desses individuos, de se eximir do dever de guarda.
Grande parte dessas condenacdes seria evitada se o minimo existencial fosse
ofertado aos Apenados, contudo, sao situagdes que nado estdo proximas de
diminuirem ou desaparecerem, haja vista que ndo sdo animadoras as previsdes

para o futuro do sistema carcerario brasileiro.

Caso de relevancia para o tema da Responsabilidade Civil do Estado em
relagdo do Apenado foi no caso de lfiaki de Juana Chaos, um dos principais
militantes do grupo separatista do ETA e considerado um dos maiores terroristas
do século XXI. Em 2007, depois de passar 18 anos na prisao, Chaos iniciou uma
greve de fome que perdurou por aproximadamente 114 dias. Ele era acusado de
25 assassinatos em atentados terroristas e foi condenado a uma pena de mais de

3 mil anos de prisao?*’.

Em 2005 iniciava-se o prazo para que ele pudesse usufruir dos beneficios
penitenciarios, podendo gozar da possibilidade de sair da cadeia. Direitos esses
dos quais ele nao usufruiu, diante da publicagdo de artigos de sua autoria que
continham ameacas terroristas. Dentre os ameacados estava o presidente da

Audiéncia Nacional Javier Gomez Bermudez?*,

Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/processos/104548334/processo-n-0305884-
8320148240039-do-tjsc. Acesso em: 10 jun. 2019.

*7Jornal O Publico — Portugal. ETA: Juana Chaos vai cumprir resto de pena em prisao
domiciliaria. Disponivel em: https://www.publico.pt/2007/03/01/mundo/noticia/eta-juana-chaos-vai-
cumprir-resto-da-pena-em-prisao-domiciliaria-1287031. Acesso em 10 jun. 2019.

8 Consultor Juridico — ConJur. Greve de fome de terrorista agita judiciario espanhol.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2007-jan-
25/greve_fome_terrorista_agita_judiciario_espanhol. Acesso em 10 jun. 2019.
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Apoés a negativa, impossibilitando que ele usufruisse do beneficio, Chaos
iniciou greve de fome, que perduraria por mais de 100 dias. Foi entdo
hospitalizado e diagnosticado com quadro grave de fraqueza, desnutricdo e

desidratacao, correndo risco de morte.

Diante dos fatos, por 12 votos a 4, foi decidido pela Audiéncia Nacional que
Chaos seria mantido preso e sua alimentacio seria forcada. No entanto, sob o
peso de ser responsavel pela morte dele, apds longos 114 dias de radical greve
de fome, por razoes “legais e humanitarias”, foi decidido que ele poderia cumprir

prisao domiciliar?*®.

A Espanha se viu diante da possibilidade de, além de ser responsabilizada
pela morte de Chaos, vé-lo tornar-se um martir. E uma questdo dificil de ser
compreendida e solucionada, haja vista que, especialmente para a populagao,
que se vé amedrontada por criminosos e suas organizacdes terroristas

semelhantes as quais Chaos faz parte.

Em ocasibes como esta, o Poder Judiciario se vé diante de duas situacoes.
A primeira delas diz respeito ao Apenado em si, em decorréncia da possibilidade
de responsabilizar o Estado pela sua morte, tendo de suportar todas as criticas,
além de vé-lo tornar-se um herdi pelos apoiadores do seu grupo e arcar com as
indenizagdes. Por outro lado, existe uma Sociedade apreensiva e amedrontada,
que espera encontrar a Justica e a seguranga na manutengcdo da prisao de
Chaos.

Esta seria uma decisao judicial deveras dificil de ser tomada pelo Poder
Judiciario de qualquer pais, haja vista que, ha um enorme contraste entre decidir
pela morte ou sobrevivéncia de um Preso em detrimento de todo um processo
judicial escorreito e bem fundamentado, que culminou com a prisdo de um
assassino de 25 pessoas, transmitindo sensagao de efetiva Justica e seguranca

para a Sociedade.

249 publico. Juana Chaos vai cumprir resto de pena em prisdo domiciliaria. Disponivel em:
https://www.publico.pt/2007/03/01/mundo/noticia/eta-juana-chaos-vai-cumprir-resto-da-pena-em-
prisao-domiciliaria-1287031. Acesso em 10 jun. 2019.
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Sempre sera um assunto que dividira opinides e gerara discussdes
acaloradas, cada uma com seus motivos e fundamentos. Se por um lado todo ser
humano deve ter sua dignidade, vida e integridade respeitadas, por outro existe
uma Sociedade que nao suporta o aumento violento da criminalidade, a faléncia

do Sistema Prisional Brasileiro e a falta de segurancga.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O Sistema Carcerario Brasileiro passa, ha tempos, por sérios e graves
problemas que vao desde o préprio sistema punitivo, estruturacao fisica das
unidades até a (ma) Administragdo Publica. Esta, por sua vez, perdeu o controle,

mantendo-se, muitas vezes, inerte e alheia aos acontecimentos.

Esses problemas sdo, na maioria das vezes, os motivos pelos quais sao
deflagradas rebelibes e motins, ocasidao em que a violéncia é assustadora e o
numero de mortes € sempre expressivo. Contudo, diante da realidade dos
Estabelecimentos Prisionais, sabe-se que esses ndo s&o os unicos motivos pelos
quais os Detentos cometem atos violentos, culminando, ndo raro, com crimes de

homicidio dentro dos Estabelecimentos Prisionais.

A morte de Preso que se encontra detido, seja em presidios, penitenciarias
ou até mesmo nas delegacias de policia, € motivo, em alguns casos, de
divergéncias entre os érgaos do Poder Judiciario sobre a responsabilizagéo civil

do Estado pelas mortes.

Quando a morte ocorre por homicidio praticado por companheiro de cela,
observou-se com os julgados apresentados que as decisdes sao unanimes, muito
embora, em alguns recursos julgados pelo STJ tenha ocorrido divergéncia entre
os votos dos Ministros no que diz respeito a ocorréncia da Responsabilidade Civil
do Estado. As decisbes que caracterizam a responsabilizacado estatal o fazem em
razdo do dever de guarda e vigilancia que deve ser exercido pelo Estado em

detrimento dos Detentos.

Nessas decisbes, cita-se a falta objetiva do servico de protegcdo que
deveria ter sido prestado de forma eficiente e ndo foi, imputando-se ao Estado a
devida responsabilizagdo diante da sua conduta omissiva em n&o salvaguardar a
integridade dos Apenados que se encontram sob sua custddia, juntamente com o

dever indenizatdrio aos familiares que ajuizaram a agao.

Nos Tribunais de Justica Estaduais, foram unanimes as decisdes que

condenaram o Estado ao pagamento de indenizagdo por danos morais e/ou
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materiais aos familiares que ajuizaram a acgao, isto em decorréncia da
caracterizagdo da Responsabilidade Civil Objetiva pelos danos causados,
fundamentando-as em razao de estarem satisfeitos os pressupostos que
confirmavam sua ocorréncia: dano, conduta (comissiva ou omissiva) € nexo

causal.

No entanto, no RE 936.342/ES e no RE 944.884/RS julgados pelo STJ, em
ambos houve divergéncia de voto entre os Ministros. O voto vencedor foi aquele
que julgou pela ocorréncia da omissdo e consequente responsabilizagdo civil
objetiva do ente estatal. Contudo, vale destacar a fundamentagdao que levou os
Ministros e proferirem voto divergente, entendendo que, nos casos em que nao ha
envolvimento direto do ente publico no evento danoso (homicidio), ndo deve este
ser responsabilizado objetivamente, aplicando-se a Teoria Subjetiva e exigindo-se
a comprovagao da culpa ou dolo dos agentes da Administragdo ou falha no

servigo.

Sobre o tema, o STF julgou dois recursos, ambos em sede de repercussao
geral, o RE 841.526/RS e RE 580.252/MS. Sendo que, na oportunidade do
julgamento deste, foi fixado o tema 365, que determina ser dever do Estado
manter padrdes minimos de humanidade, citando o artigo 37, §6° da CRFB/88,
que prevé a responsabilizacdo do ente e consequente obrigagao de ressarcir 0s
danos, inclusive morais, que venham a acontecer em decorréncia da falta ou da
inobservancia do que se considera adequado para as condicbes de

encarceramento.

O voto do Ministro Teori Zavaski no referido Recurso foi no sentido que o
Estado indenize o detento pecuniariamente pelo tempo em que o mesmo se
encontrou detido sob condigbes degradantes e desumanas, com o fundamento de
que o Estado nado pode ficar impune diante do cenario de grave violagdo aos

Direitos e Garantias Fundamentais dos detentos.

Mas né&o seria esse o melhor caminho, segundo o voto do Ministro Roberto
Barroso, que entende ja serem escassos 0s subsidios estatais destinados ao

melhoramento das condigcdes dos estabelecimentos prisionais brasileiros, ao
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passo que sucessivas condenagdes ao pagamento de indenizagdes tornariam os

investimentos cada vez menores e mais distantes.

O que se verificou nas decisbes proferidas nas 3 instancias é que, muito
embora apenas dois votos, em dois recursos distintos, entenderam pela
ocorréncia da Responsabilidade Civil Objetiva do Estado nos casos de morte de
Detento no interior de Estabelecimento Prisional por homicidio, € que n&o basta
tdo somente analisar o caso concreto, o evento danoso que originou a agéo,
outros fatores devem ser observados para que nao se cometam erros ou, ainda

mais, injusticas.

Quando a morte do Detento se da em razdo de incéndio, as decisdes
proferidas pelas trés instancias foram no sentido de responsabilizagdo estatal
objetiva, haja vista que o incéndio se da, na maioria dos casos por falhas na
segurancga das unidades, bem como falhas também nos procedimentos de revista,
permitindo que adentrem objetos ndo permitidos que tenham a possibilidade de

causarem os incéndios.

Mais uma vez, o Estado é responsabilizado por sua omissdo, por
negligenciar cuidado e por ndo cumprir com seu dever constitucional de guarda

dos Detentos.

O mesmo nao ocorre nas decisdes selecionadas nos casos em que o
Detento comete suicidio dentro do Estabelecimento Prisional. Observou-se que,
no Tribunal de Justica de Santa Catarina, existem precedentes com
entendimentos diferentes no que tange a responsabilizacao civil do Estado

nesses Casos.

As que entendem que o0 nexo causal se rompe quando do cometimento do
suicidio, haja vista ser esta uma conduta individual, unilateral, que prescinde de
condutas a serem praticadas por terceiros, ou seja, ocorrem por culpa exclusiva
da vitima. Para que seja imputada a Responsabilidade Civil Objetiva ao Estado
quando da ocorréncia do suicidio do Detento, outros fatores devem ser
analisados, como o histérico de doengas mentais, depressao, ou, até mesmo, da

manifestacdo de vontade externada pelo proprio Detento aos demais.
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Por outro lado, os acérdaos que reconheceram a Responsabilidade Civil
Objetiva do Estado, mesmo nos casos em que o detento tira a prépria vida,
fundamentam o seu entendimento nos deveres estatais descritos nos casos de
incéndio e homicidio, afirmando que o Estado tem dever de zelar pela integridade
do detento a partir do momento da sua prisdo, tendo a obrigagdo de tomar
medidas preventivas e protetivas que tenham como objetivo a preservagdao da

integridade fisica do mesmo.

Tracando um panorama sobre a caracterizacio ou nao da
Responsabilidade Civil do Estado perante os eventos aqui estudados e outros que
por ventura possam vir a ocorrer, observa-se que a maior necessidade néo se
encontra especifica e juridicamente em comprovar sua ocorréncia, classificando-a
como objetiva ou subjetiva. A Responsabilidade do Estado quanto a morte do

apenado se inicia muito antes, inclusive, do momento da sua prisao.

A integra dos julgados revela uma realidade comum entre o0s
Estabelecimentos Penais brasileiros, pois foram selecionadas jurisprudéncias de
Estados diferentes. Salvo exceg¢des, os Magistrados e Ministros relatam um
Sistema Carcerario carente, deficiente em estrutura, gestéo, politicas publicas e

investimentos.

Mesmo diante do reconhecimento pelo STF do Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro na ADPF 347, que se utilizou
do voto proferido pelo Ministro Roberto Barroso no RE 580.252/MS, pouco ou
quase nada tem sido feito para que os Direitos Fundamentais dos Detentos sejam

efetivamente respeitados e resguardados.

As deficiéncias, por sua vez, refletem na acado de organizagdes criminosas
e nos crimes cometidos dentro das unidades, onde prevalece a lei do mais forte,
onde as regras sao ditadas pelos proprios Detentos e as puni¢cdes também sao

por eles aplicadas.

Muito embora a maioria das decisdes selecionadas e estudadas para a
presente pesquisa seja direcionada a caracterizagdo da Responsabilidade Civil do

Estado, outros fatores devem ser observados, tanto pelo viés politico, no sentido
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da caréncia de investimentos e politicas publicas voltadas aos Apenados e ao
Sistema Carcerario como um todo, quanto pelo viés social, visando a
ressocializacdo pratica, ndo somente a tedrica, exercida superficialmente nas

unidades.

Majoritariamente as decisdes inclinam-se para a imputagdo ao Estado da
Responsabilidade Civil Objetiva quando da morte de Apenado no interior do
Estabelecimento Penitenciario. Poucas decisdes consideram o rompimento do
nexo causal ou a culpa exclusiva da vitima, retirando do Estado a sobrecarga da

onipresenca.

O fundamento primordialmente utilizado para caracterizacdo da
Responsabilidade reside no dever constitucionalmente imposto de guarda e zelo
que o Estado deve ter para com os Apenados. No entanto, ao que parece, este
dever é invocado tdo somente nas agdes ajuizadas pelos familiares pleiteando
indenizagdes morais e materiais quando do falecimento de seu ente no interior

dos estabelecimentos.

Forma-se uma via de mao dupla, onde de um lado o Judiciario suscita o
dever estatal de guarda e protecdo, considerando a Responsabilidade Civil
Objetiva, onde basta que sejam preenchidos os pressupostos do dano, conduta e

nexo causal.

O Estado, por sua vez, buscar se esquivar, trazendo alegagdes em que
requerem que outros fatores sejam considerados, como a culpa exclusiva da
vitima, rompimento do nexo causal ou ainda a impossibilidade de onipresenca em

todas as celas das unidades devido a falta de agentes.

Enquanto nao forem realizadas as mudangas de paradigma sobre a visao
estigmatizada que se tem do Sistema Carcerario brasileiro, o Estado sera
duplamente responsabilizado, seja pelas suas constantes omissdes ou pelas

escassas acoes.

A Sociedade critica duramente o Estado quando sao realizados

investimentos para melhoria dos presidios e penitenciarias, questionando o
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motivo pelo qual aquele dinheiro ndo é destinado a educacio, saude e seguranca.
Falta, neste caso, a conscientizacdo que a melhoria a ser realizada nesses
estabelecimentos ira contribuir consequentemente para a diminuicdo da

criminalidade, desde que seja realizada de maneira correta e racional.

Em conversa sobre o tema com alguns colegas, ouvi por diversas vezes o
seguinte questionamento: O Estado tem que indenizar o Preso que vem a falecer
no interior do Estabelecimento Prisional, e os cidaddaos que morrem nas filas dos
hospitais aguardando atendimento, os que morrem por bala perdida? Esses néo

precisam ser indenizados?

Que o Estado deve, de alguma maneira, ser responsabilizado, isto é certo.
O que nao pode ocorrer € despender altas quantias dos cofres publicos para
pagar essas indenizagdes, retornando assim a questdo da implementacdo de
Politicas Publicas que, além de investir e possibilitar a ressocializacdo desses
Apenados irdo diminuir consideravelmente o numero de mortes e

consequentemente as agdes indenizatérias contra o Estado.

Tendo em vista que houve delimitacdao temporal para a selegao das
Decisbes Judiciais para o presente trabalho, outros estudos poderdo dar
continuidade a pesquisa, visando analisar a responsabilizagao civil estatal perante
outras possiveis hipoteses de morte de Apenados que estejam sob custédia do
Estado.
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