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RESUMO

O presente trabalho tem como propdsito analisar a responsabilidade do Estado em
face das mortes ocorridas no sistema prisional brasileiro. Com esta finalidade,
aborda a construcédo dos principais aspectos que envolvem a responsabilidade do
Estado em ocorréncias originadas da acdo ou da omissdo de seus agentes. O
Estado como detentor do direito do cerceamento de liberdade, ao exercer tal
prerrogativa, deve permitir a estas pessoas o direito de exercer todas as garantias
asseguradas por todo o ordenamento juridico brasileiro. Ademais, € apresentada a
lamentavel realidade do sistema prisional brasileiro, evidenciando as garantias legais
gque ndo sao concedidas a essa populacdo e enfatizando os graves problemas
enfrentados. Essa lamentavel realidade do sistema prisional sustenta ainda mais a
responsabilizacdo do Estado perante a morte de presos no interior dos presidios,
bem como o dever de indenizar as familias destes. Conclui que o Estado deve
cumprir o seu papel de responsavel pelos apenados ndo apenas quando estes
morrem e suas familias requerem indenizacdo, mas principalmente, quando o
Estado descumpre as garantias basicas que ndo sdo atingidas pela perda da
liberdade asseguradas aos presos.

Palavras-chave: Responsabilidade. Garantias asseguradas aos presos. Dever de

Indenizar. Sistema Penitenciario.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the State's responsibility regards of deaths in
the Brazilian prison system. With this purpose, approaches the construction of the
main aspects that involve the responsibility of the State in occurrences originating
from the action or the omission of its agents. The State as holder of the right to
restrict the freedom, in exercising of such prerogative, should allow these persons
the right to exercise all the guarantees ensured by the entire Brazilian legal order.
Furthermore, the unfortunate reality of the Brazilian prison system is presented,
evidencing the legal guarantees are not granted to this population and emphasizing
the serious problems faced. This lamentable reality of the prison system further
underpins the State's accountability to the death of prisoners inside prisons, as well
as the duty to indemnity their families. It concludes that the State must fulfill its role
as responsible for the accused not only when they die and their families require an
indemnity, but mainly, when the State disregard the basic guarantees that are not

reached by the loss of the freedom assured to the prisoners.

Keywords: Responsibility. Guarantees guaranteed to prisoners. Duty to Indemnify.

Penitentiary system.
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INTRODUCAO

A guestao central do presente trabalho é a responsabilidade civil do Estado
pela morte dos presos tutelados por ele, devido a sua agcado ou sua omissao.

Destarte, para atingir as finalidades pretendidas desta elaboracéo, usar-se-a o
método dedutivo, tendo como ponto de partido determinar o conceito do instituto da
Responsabilidade Estatal e suas particularidades, analisar os direitos assegurados
ao preso no ordenamento juridico brasileiro que patrocinam a responsabilidade do
Estado em caso de morte de detento e por fim abordar a responsabilidade do Estado
em indenizar as familias de detentos mortos.

Para abordar todas as controvérsias relacionadas ao assunto, essa obra
monogréfica esta particionada em trés capitulos.

No primeiro capitulo iniciar-se-a falando sobre a responsabilidade civil do
Estado, contrastando a responsabilidade objetiva e a subjetiva do Estado, bem como
suas diferentes teorias relacionadas (Teoria do Risco Administrativo e Teoria do
Risco Integral). Analisando as teorias relacionadas ao tema, percebe-se que a
Teoria da Responsabilidade Objetiva, que consiste na simples comprovacao do nexo
de causalidade entre o dano sofrido e a acdo ou omissdo do Estado, tem grande
cumprimento no Estado Democratico de Direito brasileiro em relacdo a
responsabilizacdo do Estado pelos danos causados aos presos.

A responsabilidade civil do Estado é compreendida como uma obrigacao legal
que determina o Estado a ressarcir 0s prejuizos acarretados aos cidadaos, em
virtude do exercicio das suas atividades publicas. Essa responsabilidade é aplicada
evidentemente também diante dos danos provocados pela acdo ou omissdo do
Estado aos individuos que compdem o sistema penitenciario.

Esta responsabilidade determina a obrigacdo de reparar os danos sofridos,
através do pagamento por meio da indenizacdo, com a finalidade de compensar a
dor sentida, de forma a dar notoriedade aos direitos e garantias concedidas aos
presos, como qualquer cidadéao.

No segundo capitulo, a fim de se examinar a responsabilidade do Estado,
procurar-se-a refletir sobre os direitos concedidos aos presos, que evidenciam a
responsabilidade do Estado em caso de morte de preso dentro do sistema

carcerario.



A “Culpa in vigilando” desenvolvida durante esse trabalho, ndo é propriamente
uma garantia, porém um principio que assegura que o Estado seja responséavel por
agueles que estejam sob sua tutela, logo, as violagbes dos direitos dos
encarcerados, por conseguinte, a morte destes provocada por essas violacdes se
tornam responsabilidade do Estado.

Dando sequéncia, também é importante salientar as garantias constitucionais
dos presos, visto que, o cumprimento de pena ndo deve provocar uma
desconsideracdo ou diminuicéo de direitos.

Este ensaio busca demonstrar que os direitos fundamentais impostos pela
Constituicdo Federal brasileira séo direcionadas a todas as pessoas, ndo excluindo
os cidaddos que cumprem pena privativa de liberdade, visto que, os principios do
Estado Democratico de Direito regulamentam de forma extensiva a todos os seres
humanos. As garantias constitucionais em suma assevera 0 zelo ao principio da
dignidade da pessoa humana, incumbindo através do comando normativo insculpido
em seu inciso XLIX, que assegura aos presos o respeito a sua integridade fisica e
moral. A CF/88, Constituicdo Federal, assegura o direito a vida e a saude, porém, a
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realidade existente nos presidios brasileiros é a violacdo direta destas garantias
referentes a integridade fisica e moral do preso, tornando-se um dos elementos
desencadeadores para a ocorréncia de mortes nesse ambiente.

Na esfera penal foram assegurados aos presos todos as garantias nao
atingidos pela sentenca penal condenatéria. O art. 38 do Cddigo Penal, por exempilo,
garante todos os direitos que ndo sao atingidos pela perda da liberdade, como, por
exemplo, alimentacdo adequada e assisténcia a saude. J4 a Lei de Execucdes
Penais (LEP) prevé expressamente as hipéteses em que os direitos do preso podem
ser restringidos dentro do presidio, mas, assim como na Constituicdo, a LEP garante
aos presos o direito a vida, a dignidade e a integridade fisica, entre outros direitos
fundamentais.

No terceiro capitulo, a fim de justificar o dever do Estado em indenizar as
familias de detentos mortos, inicialmente é analisada como objeto a possivel
legitimidade dos familiares de detentos mortos buscarem reparar a perda do ente
falecido. Sabe-se que a indenizagédo concedida no caso da morte de detentos, busca
aliviar a angustia e perda do preso, com o intuito de reparar o dano sofrido, por esse

motivo, é refletido nessa reflexdo as condicbes em que a legitimidade ativa ad

causam € acarretada sobre ndo apenas os filhos herdeiros, como também sobre
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irmaos, pais ou companheiros que possuem dependéncia econémica e efetiva em
relagcdo ao preso morto.

Os familiares que se sentirem prejudicados economicamente ou afetivamente
pela morte de um de seus entes presos, em virtude da acdo ou omissédo do Estado
em sua responsabilidade de assegurar os direitos e garantias fundamentais, podem
propor acdes de indenizacdo contra a Administracéo Publica.

Ainda sobre esse assunto, discutem-se algumas controveérsias
jurisprudenciais acerca da legitimidade ou ndo do familiar pleitear indenizacdo em
face da morte do detento, na medida em que, é implausivel estender a dor moral ad
infinitum, ou seja, é inaceitavel a dor moral amparar todos os parentes e amigos do
presidiario, por isso, o afastamento afetivo entre o legitimado e o preso morto se
torna um fator impeditivo a indenizacéao.

No dultimo capitulo ainda, procura-se extinguir a concep¢do de muitos
cidadaos brasileiros de que presos ndo sao sujeitos merecedores de direitos. N&o
raras vezes, existem defesas em prol da desconsideracdo dos presos como sujeitos
merecedores de tais garantias. Certamente, o fato de ser um apenado nao
caracteriza a excluséo do individuo da condi¢do de ser humano.

A verdade é que muitas brasileiros se sentem vingados, ao assistir tamanhas
barbaries dentro dos presidios. Porém, a Constituicdo Federal e todo o ordenamento
juridico brasileiro tém por finalidade impedir que se facam presuncdes morais para
assegurar direitos.

O propésito da monografia ndo é defender a impunidade, a aplicacdo de
penas mais leves ou “defender bandido”. Defende-se a aplicacdo das normas e
principios em todo ordenamento juridico, que fundamentam o papel do Estado como
responsavel pela morte dos seus apenados.

O fato de alguém ter descumprindo as regras estabelecidas pela sociedade e
pelo ordenamento juridico, ndo permite que o Estado desrespeite as normas. Nesse
sentido, analisa-se qual a responsabilizacdo do Estado pelos prejuizos causados
agueles que estdo sob sua custddia, aos quais o Estado deveria zelar por seus
direitos.

Ademais, aborda-se a importante analise do caos nas condicfes do Sistema
Penitenciario, evidenciando-se as garantias que sdo descumpridas a essa camada
da populacdo e enfatizando os principais problemas enfrentados pela populacdo

penitenciaria que provocam o falecimento de muitos detentos.
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Serdo examinados os principais danos que causam a morte de detentos,
sendo que 0s mais perceptiveis e famosos sdo a superlotacdo, insalubridade,
incidéncia de doencas infecto-contagiosas, ocorréncia de mortes violentas e
agressoes, praticadas por outros detentos ou até mesmo por agentes do Estado. Os
elementos béasicos para uma minima condicdo penitenciaria, estabelecidos pela
legislacdo penal brasileira, ndo estdo sendo efetivados, o que pode ser observado
atraveés das reais condi¢cfes dos presidios brasileiros.

Busca-se demonstrar as previsbes protetivas no ordenamento juridico
brasileiro aqueles que sdo privados de liberdade, bem como, esclarecer que a
violagdo dessas garantias transformam as prisdes em antros disseminadores de
criminalidade e morte. Logo, o Estado ndo pode fechar os olhos diante da sua
obrigacdo de minimizar ao maximo o descumprimento dos direitos concedidos aos
detentos, bem como, responsabilizar-se perante o dano provocado por sua agéo ou
omisséao dentro do sistema prisional brasileiro.

Finalmente, imprescindivel expor a importancia desse trabalho pela
necessidade de proporcionar uma analise sobre as precéarias condi¢cdes carcerarias
brasileiras no que se refere as condigcbes concedidas ao detento, 0 que retrata
diretamente nos grandes indices de morte dentro do sistema prisional brasileiro.
Assim, bastante oportuno compreender os reais direitos que os detentos possuem
enguanto cumprem suas penas e a responsabilidade do Estado sobre eles enquanto

for o detentor de suas liberdades.
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1 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

1.1 Conceito.

Responsabilidade no sentido mais amplo da palavra consiste em alguém
arcar com seus atos praticados. Quando esses atos lesionam outra pessoa, a
responsabilidade gera o dever de reparacdo. A responsabilidade no ambito juridico
de forma sumaria pode ser constatada quando a ordem juridica imp&e que alguém,
o responsavel, deve responder em virtude de algum fato precedente.

Com relacdo a responsabilidade civil do Estado, compreende-se como a
obrigacdo deste de ressarcir 0s prejuizos acarretados pelo exercicio de suas

atividades publicas. Tal responsabilidade esta prevista no art. 37, § 6° da CF/88:

Art. 37 (...)

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

Nessa légica, a conduta que cria a responsabilidade se deve em virtude da
propria condicdo juridica do Estado, por ser uma pessoa publica, ele é incapaz de
agir; apenas manifesta acdo ou omissao através de pessoas fisicas, ou seja, seus
agentes que, concretamente, cometem os danos imputaveis a acdo administrativa.

Logo, a responsabilidade civil do Estado nada mais € do que a obrigacédo que
a Administracdo Publica tem de reparar os danos que seus agentes, atuando nesta
competéncia, causarem a terceiros.

A responsabilidade estatal ndo esta vinculada a questdo da licitude ou
ilicitude. Em geral, o fato ilicito é que provoca a responsabilidade, mas, em
excecdes previstas pelo legislador, ha a possibilidade de gerar uma
responsabilidade até mesmo de acontecimentos licitos. Por conseguinte, a
caracterizacdo do fato como gerador da responsabilidade respeita ao que a lei
determinar. Isso se deve, nesse sentido, a verificacdo de que os comportamentos
dos entes estatais, via de regra, conforme se vera adiante, causam um 6nus maior
de responsabilidade sobre determinadas pessoas do que o imposto aos demais
membros da sociedade.

Importante, distinguir a responsabilidade civil contratual da extracontratual. A
primeira decorre de um negdcio juridico celebrado entre duas pessoas, em que ha

constituicdo de direitos e deveres, e a segunda, por sua vez, decorre da lei.
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Sobre as diferencas entre estas espécies, colha-se a licdo de Marcal Justen
Filho (2008, p. 950):

A distincdo € essencial porque o regime préprio dos contratos
administrativos protege o particular contra certos eventos imprevisiveis,
gerando garantias que ndo se verificam no restante das hipéteses. E
assegurado ao particular o direito a intangibilidade da equagdo econémico-
financeira, do que deriva a protecéo juridica em face de caso fortuito, forca
maior ou fato do principe. Tutela similar ndo se verifica no ambito da
atividade administrativa extracontratual. [...] Abrange apenas os efeitos
danosos de acdes e omissdes imputaveis a pessoas juridicas de direito
publico (ou particulares prestadores de servicos publicos), relativas a
condutas que configurem infracdo a um dever juridico de origem nao
contratual.

A responsabilidade extracontratual, que proporciona o estudo objeto deste
ensaio monografico é também chamada aquiliana ou fora do contrato e pode
decorrer de atos materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, comportamento comissivo
ou omissivo do Poder Publico. O fundamental € que exista um dano causado a
terceiro e que este dano se origine de comportamento de agente publico.

Neste estudo monografico, trataremos da responsabilidade extracontratual,
haja vista que a responsabilidade do Estado sobre a morte de detentos ndo se
encontra resguardado por nenhum contrato, mas incide sim na hip6tese da

responsabilizacdo ex lege (decorrente da lei).

1.2 Responsabilidade Subjetiva do Estado.

A teoria subjetiva, também chamada de teoria da culpa ou classica,
pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Provar a existéncia
da culpa passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel. O 6nus dessa
prova € incumbido a vitima. Nesse sentido, se ndo houver culpa (dolo ou culpa em
sentido estrito), ndo ha responsabilidade.

Nesse sistema, a reparacdo do dano tem como pressuposto primordial a
pratica do ato ilicito, pois de acordo com esse entendimento, € esse ato que gera a
obrigacdo de ressarcir o0 prejuizo causado. A menor desatencdo, a mais
insignificante falta, ocorrendo resultado nocivo, determinavam a indenizagéo.

Para Stoco (2004, p. 960) a responsabilidade subjetiva na obrigacdo do
Estado “consiste na indenizacdo devido a um procedimento culposo ou doloso
contrario ao Direito, caracterizada por um dano causado a outrem, ou em deixar de

impedi-lo, quando deveria assim proceder.”
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Segundo Gongalves (1995, p.17-18) € subjetiva “a responsabilidade quando
se esteia na ideia de culpa [...] Dentro desta concepcdo a responsabilidade do
causador do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa.”

No mesmo raciocinio, Pablo Gagliano (2006, p.16) completa dizendo que “a
responsabilidade civil subjetiva & a decorrente de dano causado em funcdo de ato
doloso ou culposo.” Aqui, a configuracdo de dolo ou culpa nao distingue daquele
mesmo sentido adotado no Direito Penal, logo, importante realcar tal acepcéo.

Para Hungria (1967, p. 76) “Dolo é a deliberacéo de violar a lei, por acéo ou
omissao, ja a culpa € o ato voluntario, proveniente de impericia, imprudéncia ou
negligéncia, de efeito lesivo ao direito de outrem.”

Resumidamente, a responsabilidade subjetiva caracteriza-se pela
dependéncia do comportamento do Estado, fundamentando-se por sua acdo ou
omissao, ou seja, é insuficiente, para caracterizar a obrigacdo de indenizar, o dano e
0 nexo causal, devendo a pretensa vitima comprovar que o ofensor agiu com dolo
ou culpa.

A respeito da responsabilizacdo do Estado pela morte de presidiarios,
decorrente de suicidio, em estabelecimento prisional, ndo obstante aspectos penais
e sociolégicos a respeito verifica-se a procura do reconhecimento da
responsabilidade da Administragéo pela sua sucessao.

Na hipétese ordinaria de suicidio, por exemplo, ndo se constata em regra a
relacdo entre sua causa e a conduta do Estado, pois decorre unicamente da vontade
do autor. Portanto, a simples consumacdo da custddia prisional, seria insuficiente
para gerar 0 nexo causal que resultaria no suicidio, ao menos no que tange o
homem médio, com capacidade de discernimento. Logo, o caso concreto € que
definiria que tipo de responsabilizacdo aplica-se ao Estado nestes casos, vejamos

um exemplo de aplicacéo da responsabilidade subjetiva do Estado nesta situacao:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO POR MORTE DE
PRESO. SUICIDIO. CULPA CONCORRENTE DA VITIMA. OMISSAO
ESTATAL CONFIGURADA.RECURSO PROVIDO. REFORMA DA
SENTENCA. DANOS MORAIS CARACTERIZADOS. QUANTUM
INDENIZATORIO ARBITRADO EM R$ 25.000,00 (VINTE E CINCO MIL
REAIS). 1 - Responsabilidade Subjetiva do Estado configurada. Presentes
todos os elementos configuradores da Responsabilidade Civil, conduta,
dano, nexo de causalidade e culpa concorrente do Estado. O Estado foi
omisso e negligente ao permitir a entrada de fio de nylon na cela do preso,
bem como ao mostrar-se desatento aos sinais de perturbagéo psicoldgica
dele. O preso é responsabilidade do Estado e caso este cumprisse seu
dever de zelar pela integridade fisica e moral do preso conforme diz a CF
art. 5° XLIX, o suicidio poderia ter sido evitado. 2 - O valor fixado em R$
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25.000,00 (vinte e cinco mil reais), no caso de suicidio, caracterizada a
negligencia do Estado, aliada a culpa concorrente da vitima, esta dentro dos
parametros de razoabilidade. 3- Apelo provido, reformando-se in totum a
sentenca de primeiro grau. (TJ-PE - APL: 2735595 PE, Relator: Alfredo
Sérgio Magalhdes Jambo, Data de Julgamento: 25/07/2013, 32 Camara de
Direito Publico, Data de Publicacédo: 01/08/2013)

1.3 Responsabilidade Objetiva do Estado.
A responsabilidade objetiva é a teoria aplicada nas relagBes entre Estado e
individuo. Sobre o tema, Odete Medauar (2006. p. 366-367) ensina:

Nessa linha, ndo mais se invoca o dolo ou culpa do agente, o mau
funcionamento ou falha da Administragdo. Necessario se torna existir
relacdo de causa e efeito entre acdo ou omissdo administrativa e dano
sofrido pela vitima. E o chamado nexo causal ou nexo de causalidade.
Deixa-se de lado, para fins de ressarcimento do dano, o questionamento do
dolo ou culpa do agente, o questionamento da licitude ou ilicitude da
conduta, 0 questionamento do bom ou mau funcionamento da
Administracdo. Demonstrado o nexo de causalidade, o Estado deve
ressarcir.

O ordenamento juridico brasileiro prevé legalmente a responsabilizacdo do
Estado por eventuais danos que venha a cometer. O 8§ 6° do artigo 37 da
Constituicao Federal prevé: “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.”

Nessa mesma logica, o Cddigo Civil Brasileiro consolidou o direito do
particular a indenizagdo em virtude de atos ou omissdes da Administracdo Publica e
também dos seus agentes. Versa o artigo 43 do Codigo Civil que as pessoas
juridicas de direito publico sdo responsaveis pelos atos dos seus agentes que nessa
qualidade causem danos a terceiros.

A Teoria da Responsabilidade Objetiva da-se, portanto, através da
demonstracao do nexo causal. Destarte, para que haja direito de acéo, basta apenas
a comprovacdo da relacdo entre o dano e o dever ndo cumprido por parte do
Estado. Assim, a responsabilidade ndo depende de dolo ou culpa do agente, como
acontece na responsabilidade subjetiva, pois neste caso, é aplicada a teoria do
risco, ou seja, o Estado assumiu o risco em relagcdo a eventuais danos para com
seus administrados.

Referente a responsabilidade no ambito do Sistema Penitenciario, Celso
Antonio Bandeira de Mello (2005, p. 943) explica:
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Por razbes e critérios idénticos aos que vém sendo expostos, a
responsabilidade objetiva por danos oriundos de coisas ou pessoas
perigosas sob guarda do Estado aplica-se, também em relacdo aos que se
encontram sob tal guarda. Assim, se um detento fere ou mutila outro
detento, o Estado responde objetivamente, pois cada um dos presidiarios
esta exposto a uma situacdo de risco inerente a ambiéncia de uma prisao
onde convivem infratores, ademais inquietos pela circunstancia de estarem
prisioneiros.

Exemplificando essa teoria, imaginemos que, dois detentos briguem no
presidio e um venha a falecer em virtude de um esfaqueamento promovido pelo
outro detento, tal crime fora cometido com objetos artesanais que se encontravam
na cela. O ocorrido foi comunicado pelos proprios presos aos agentes penitenciarios.
Neste caso, pode-se concluir que o Estado poderia responder pelo dano causado a
vitima com base no principio da responsabilidade objetiva, resultante da causalidade
do ato comissivo ou omissivo e ndo s6 da culpa do agente. Assim, ante a briga que
eclodiu na vivéncia do referido estabelecimento, tinha o Estado a obrigacdo de
proteger a incolumidade fisica dos presos, uns dos atos dos outros. Sua intervengéo
no episodio era, portanto, de rigor. Ocorrida ofensa a integridade fisica e morte do
detento, € seu dever arcar com a indenizacdo correspondente. Houve nesse caso a
omissao por parte dos agentes publicos na tomada de atitude que seria exigivel para
se evitar o homicidio, visto que a presenca de instrumento lesivo dentro das celas
nao deveria existir, devendo o ente Publico arca com sua prépria incuria em matéria
de politica penitenciaria, incapaz de desarmar o0s presos e de fazer revista
cuidadosa no detento ou em sua cela.

O exame deste exemplo demonstra que o mero fato dos detentos brigarem
entre si ndo é suficiente para descaracterizar a responsabilidade civil objetiva do
Poder Publico. Com efeito, a ocasido de fato que gerou o evento narrado evidencia a
configuracdo dos requisitos primarios que determinam o reconhecimento da
responsabilidade civil objetiva da entidade estatal. Importante lembrar, porém, que é
valido o 6nus do Estado em provar suposta causa excludente da responsabilidade.

Atualmente prefere-se usualmente a aplicacdo desta teoria objetiva, com a
justificativa de que o dano néo se origina da omissao estatal, mas sim da pratica de
ato comissivo, ja que o Estado, ao efetuar a prisdo de determinado individuo, gera a
situacao que propiciam a emergéncia do dano no interior do céarcere.

A situacdo referida € a guarda compulsoria, pelo Estado, de pessoas retiradas
do convivio social, situacdo que apresenta risco intrinseco, pelo qual o Poder

Pablico, como titular da violéncia legitima, deve responder de forma objetiva. A
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exemplo, quando se permite a entrada, no presidio, de instrumentos que possam ser
utilizados como armas, configura-se uma falha de vigilancia e ou uma inércia da
seguranca que toleram tal situacao.

Muito embora haja consenso da responsabilidade objetiva do Estado por
morte de detentos na esfera de competéncia dos Tribunais Superiores, a
jurisprudéncia estadual ainda titubeia entre a modalidade objetiva e subjetiva. A
previsdo de todas as hipoteses de responsabilidade do Estado seria inviavel, visto
gue a sua aplicacdo deve ser casuistica. Assim mesmo que a Responsabilidade
Objetiva seja em tese a mais empregada, serd o caso concreto que definira o
entendimento empregado pelo tribunal.

1.4 Teoria do Risco Administrativo.

De acordo com essa teoria, 0 Estado € responsavel quando tenha causa um
dano a alguém ou meramente quando ha relacdo de causalidade entre a atividade
administrativa e o dano sofrido pelo particular.

O Estado provoca riscos para seus administrados, ou seja, quem quer que
seja pode sofrer em decorréncia de danos gerados pela atividade normal ou mesmo
anormal da Administragédo Publica. Tendo em vista que essa atividade € exercida em
favor de todos, seus 6nus devem ser também suportados por todos, e ndo por
alguns. Logo, deve o Estado, arcar com o ©O6nus de sua atividade,
independentemente de culpa ou ndo dos seus agentes.

Sérgio Cavalieri Filho (2007, p. 243) explica:

A teoria do risco administrativo importa atribuir ao Estado a
responsabilidade pelo risco criado pela sua atividade administrativa. Esta
teoria, como se vé, surge como expressao concreta do principio da
igualdade dos individuos diante dos encargos publicos. E a forma
democrética de repartir os 6nus e encargos sociais por todos aqueles
gue sao beneficiados pela atividade da Administracdo Publica. Toda
lesdo sofrida pelo particular deve ser ressarcida, independentemente de
culpa do agente publico que a causou. O que se tem que verificar &,
apenas, a relacdo de causalidade entre a acdo administrativa e o dano
sofrido pelo administrado.

O Estado assim podera eximir-se do dever de indenizar caso prove alguma
causa excludente de responsabilidade: caso fortuito ou forga maior, culpa exclusiva
da vitima e culpa exclusiva de terceiro.

Desse modo em sintese, se ocorrer o fato do servico e o nexo direto de
causalidade entre o fato e o dano ocorrido, presume-se a culpa da Administracao.

Compete a esta, para se eximir da obrigagao de indenizar, comprovar, se for o caso,
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existéncia de culpa exclusiva do particular ou, se comprovar culpa concorrente, tera
atenuada sua obrigacdo. O que importa, em qualquer caso, é que o 6nus da prova
da cabera sempre a Administracao.

Como ja tratada, a teoria do risco administrativo, revela-se alicerce de ordem
doutrindria subjacente a norma de direito positivo que instituiu a responsabilidade
civil objetiva estatal, pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, por agcao ou por omissao.

Podemos assim perceber, que a teoria entdo discutida, equilibra-se com o

que é exteriorizado através da responsabilidade objetiva do Estado.

1.5 Teoria do Risco Integral.

Esta teoria nada mais € que a versdo mais ampliada da teoria do risco
administrativo. Aqui, ha responsabilidade do ente estatal mesmo nas hipéteses de
excludentes da responsabilidade civil comum, como na existéncia de culpa exclusiva
da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou de forca maior. Aqui, ndo se cogita sequer
do nexo causal da conduta estatal, podendo subsistir responsabilidade até na
situacdo em que a culpa € inteiramente da vitima.

Citemos, um exemplo classico da doutrina, a hipétese em que um individuo
se atira deliberadamente a frente de uma viatura da policia militar. Nos moldes
dessa teoria, o Estado seria responsavel por eventuais danos fisicos ou psicolégicos
causados a vitima, ou, no caso de Obito, ser obrigado ao pagamento de danos
materiais e morais a familia.

A persistir a possibilidade de indenizacdo nesses moldes, é adotar teoria
injusta, absurda e inadmissivel no direito moderno. Semelhante a teoria do risco
integral, tem-se cogitado, em tempos atuais, a chamada teoria do risco social,
segundo a qual o foco da responsabilidade civil é a vitima, e ndo o autor do dano, de
modo que a reparagao estaria a cargo de toda a coletividade, dando ensejo ao que
se denomina socializacdo dos riscos — sempre com o intuito de que o lesado néo
deixe de merecer a justa reparacéo pelo dano sofrido.

Sobre essa tendéncia, observa Saulo Bahia (1997, p. 91-92):

Do dano entendemos que dificilmente qualquer teoria da responsabilidade
civil do Estado podera um dia prescindir. S6 se repara um dano. Nao se
repara o irreparavel. Contudo, a necessidade de este dano ser causado por
conduta ou risco relacionado diretamente a atividade desenvolvida pelo
Estado passou a ser entendida como ndo absolutamente necesséria para

gue sua responsabilidade se fizesse observar. Ou seja, haveria casos em
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gue a responsabilidade civil do Poder Publico deveria ocorrer por agéo ou
omissdo ndo relacionados diretamente ao Estado [...]. Esta é, talvez, a
Ultima fase da responsabilizacdo. Seu advento ainda é mais anunciativo e
previsto do que acontecido. Mas, de qualquer modo, caminha até nosso
mundo concreto a grandes passos.

Com a leitura sempre critica do mundo fenoménico, José dos Santos
Carvalho Filho (2013, p. 524) repudia com veeméncia o desenvolvimento de referida
teoria, sob o argumento de que “o carater genérico da responsabilidade poderia
provocar grande inseguranca juridica e graves agressoes ao erario, prejudicando em
ltima analise os proprios contribuintes.”

Destarte, podemos de forma resumida diferenciar a teoria do risco
administrativo e a do risco integral da seguinte maneira: A teoria do risco
administrativo possibilita as causas excludentes da responsabilidade do Estado, ja a
teoria do risco integral ndo, porém, “a maior parte da doutrina nacional ndo distingue
entre risco integral e administrativo, vistos como quase idénticos ou mesmo
sinbnimos, correspondendo ao acidente administrativo.” (MEIRELLES, 2001, p.611-
612).
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2 GARANTIAS QUE FUNDAMENTAM A RESPONSABILIDADE ESTATAL POR
MORTE DE DETENTO

2.1 Culpa “in vigilando ™.

Segundo Diniz (2002, p. 42), culpa é “a inexecugao de um dever que o agente
podia conhecer e observar. Pressupde, portanto, um dever violado (elemento
objetivo) e a imputabilidade do agente (elemento subjetivo).” Ainda segundo a
jurista, a culpa ‘in vigilando” provém da falta de cuidado com o procedimento a
outrem. Como exemplo, menciona o filho menor, que se apropria do carro de seu pai
e atropela outra pessoa na rua.

Neste exemplo, a culpa “in vigilando”, ou simplesmente a culpa em vigiar, €
consequéncia da falta de atencéo ou cuidado com o filho que est4 sob a guarda ou
responsabilidade do pai, conforme o presente exemplo.

No caso da obrigacdo do Estado em tutelar o preso e, por conseguinte, se
responsabilizar por sua morte no presidio, importante ponderar sobre a condicéo
existente nesse contexto.

A pena privativa de liberdade retrata a punigcdo mais grave existente dentro do
sistema penal brasileiro. Em razdo da gravidade de suas implicacdes é tida como
ultima ratio estatal, ou seja, Ultima alternativa. Essa caracteristica tem o poder de
limitar a capacidade incriminadora do Estado, haja vista restringir a atuacdo do
Direito Penal para apenas quando nenhum outro meio de controle social conseguir
tutelar adequadamente bens juridicos relevantes para o individuo e para a
sociedade. Segundo Roxin (1997, p.65) “O Direito Penal s6 € incluido na ultima
entre todas as medidas protetoras que devem ser consideradas, é dizer que s6 se
pode intervir quando faltem outros meios de solucao social do problema.”

Ao aplicar a pena privativa de liberdade, o Estado passa a custodiar o

11

detento. Empregando de forma metaforica o exemplo inicial sobre culpa ‘in
vigilando” da jurista Maria Helena Diniz, teriamos o Estado como pai de um detento
gue se utilizando de algum material encontrado no presidio agride e mata outro
preso.

Assim a culpa “in vigilando” consiste na auséncia de atencdo com o
procedimento, cujo descuido, por consequéncia, deve ser indenizado. Esta
modalidade de culpa é ocasionada pela falta de diligéncia, atengéo, ou quaisquer

outros atos de seguranca do Estado, no cumprimento do seu dever.
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Quanto aos fatores criados pelo Estado e que propiciam a ocorréncia de
danos aos detentos, constituem hipoteses em que, embora ndo exista a causacao
direta e imediata do dano pelo Estado, o seu comportamento ativo entra de forma
decisiva na manifestacédo de causacao.

A jurisprudéncia segue entendimento de que a vigilancia sobre o detento
comeca imediatamente apds sua prisdo, incluindo ai a protecéo contra a violéncia de
seus agentes, outros presos e até mesmo dele mesmo, respondendo ao menos por
culpa ‘in vigilando”, senéo, veja-se:

INDENIZACAO MORTE DE PRESO EM REBELIAO Artigo 37, paragrafo 6°
da CF - Responsabilidade do Poder Publico - Estando o detento em
estabelecimento prisional, com G@bvia custddia e protecdo direta do Poder
Publico, responsavel por sua integridade fisica, e até, ocorrendo sua morte,
responde integralmente o Estado, por culpa in vigilando E dever e atividade
do Estado assegurar aos presos o respeito a integridade fisica e moral
Artigo 5°, XLIX repisado na Lei n°® 7.210/84, artigo 40 Nexo causal entre o
evento danoso e conduta dos agentes - Indenizacdo devida - Dano moral
aqui reduzido - Na correcdo monetaria adota-se a Tabela Prética do
Tribunal de Justica - Os juros de mora serdo de 1% ao més -
Inaplicabilidade da Lei 11.960/09 - Termo "a quo" (Sumulas 54 e 362 do
STJ)- Sentenca de parcial procedéncia que se reforma apenas para reduzir
os danos morais - Honorarios arbitrados em 10% sobre o valor da
condenacdo Recursos parcialmente providos. (TJ-SP - APL:
00226285120088260309 SP 0022628-51.2008.8.26.0309, Relator: Borelli
Thomaz, Data de Julgamento: 21/01/2015, 132 Camara de Direito Publico,
Data de Publicacdo: 24/02/2015)

Semelhante entendimento ocorre também quando o custodiado pelo Estado é

menor internado em centro socioeducativo, veja-se, pois:

REEXAME NECESSARIO DE SENTENCA COM RECURSO DE
APELACAO CIVEL - INDENIZACAO - MORTE DE MENOR INTERNADO
EM CENTRO SOCIOEDUCATIVO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ESTADO - TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO - CULPA IN VIGILANDO
- DEVER DE ASSEGURAR A INTEGRIDADE FiSICA E MORAL - DANO
MORAL CONFIGURADO - SENTENCA MANTIDA. A responsabilidade do
Estado € objetiva, considerando o evento morte ocorrido com um preso que
estava sob a sua custddia, ja que aquele tem o dever de lhe assegurar a
integridade fisica e moral, nos termos dos artigos 5°, XLIX e 37, § 6°, da CF.
(Apelacdo / Reexame Necessario 25570/2008, DES. MARIANO ALONSO
RIBEIRO TRAVASSOS, SEXTA CAMARA CIVEL, Julgado em 21/10/2009,
Publicado no DJE 05/11/2009) (TJ-MT - REEX: 00255703020088110000
25570/2008, Relator: DES. MARIANO ALONSO RIBEIRO TRAVASSOS,
Data de Julgamento: 21/10/2009, SEXTA CAMARA CIVEL, Data de
Publicacdo: 05/11/2009)

Os Tribunais trazidos como exemplo seguem a linha dos demais tribunais
brasileiros, em que independente da atribuicdo de responsabilidade objetiva ou
subjetiva, a presenca da culpa “in vigilando” confere ao ente estatal a

responsabilidade sobre os homicidios ocorridos com presos no interior dos
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estabelecimentos prisionais. Percebe-se deste modo que € o Estado que cria a
situacao da qual o dano depende, originando assim sua responsabilidade.

A culpa “in vigilando” n&o é propriamente uma garantia, porém um principio
gue garante que o Estado se responsabilize por aqueles que estejam sob sua tutela,
logo, as violagbes dos direitos dos encarcerados, por conseguinte, a morte destes
provocada por essas violagdes se tornam responsabilidade do Estado.

2.2 Garantias constitucionais a integridade fisica e moral.

Primeiramente, faz-se importante ponderar sobre a supremacia da
Constituicdo brasileira perante as leis infraconstitucionais, de modo que os preceitos
legislativos regulamentados pelo Codigo de Processo Penal, formulado em 1941, —
assim como outros hierarquicamente similares — possuem o dever de respeitar, de
forma prioritaria, a Lei Maior, bem como adaptar-se as suas diretrizes via exercicio
da atividade hermenéutica.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, nossa Constituicdo Cidada, trouxe
para nossa sociedade diversas garantias individuais para todos os brasileiros,
obviamente, também para os apenados. As garantias destes foram definidas pela
Constituicdo Federal tendo em vista a definicdo constitucional que assevera o zelo
ao principio da dignidade da pessoa humana, conforme aduz o artigo 1°, inciso lll,
da Carta Magna.

Outrossim, dentre os direitos e as garantias elencados pelo conhecido art. 5°
da Constituicdo Cidada, consta um rol especifico destinado a protecdo dos detentos,
tais como garantia do devido processo legal, proibicdo de penas cruéis, principio da
individualizacdo da pena, dentre outros. Incube ressaltar no ambito desta monografia
o comando normativo insculpido em seu inciso XLIX, de seguinte teor: “é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.

Apesar desta garantia, é notdria a auséncia de efetividade dessa norma
constitucional. O seu cumprimento encontra-se preterido a segundo plano, muitas
vezes negligenciado por falta de vontade politica - que, também notoriamente,
muitas vezes possui 0 apoio da populacao.

N&o obstante, essa inadimpléncia ndo deveria existir. A norma protetora deve
ser garantida em toda a sua plenitude. Nao se pode negligenciar sua aplicabilidade,
sobretudo quando diplomas internacionais preveem similar salvaguarda, autorizada

pelo proprio texto constitucional.
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O rol de direitos fundamentais dispostos na CF/88 é do tipo exemplificativo,
ndo excluindo outros decorrentes do regime e dos principios adotados pela
Constituicdo, forte no 82° de seu art. 5°. Importante assinalar, nesse cenario, que 0s
tratados de direitos humanos, cujo teor muitas vezes garante melhores condi¢cdes de
vida aos presidiarios, aprovados pelo Congresso Nacional nos termos do §3° do art.
5° da CF/88, ostentam natureza de emenda constitucional. Afigura-se, portanto,
gritante a importancia dada pelo ordenamento juridico brasileiro, assim como por
diplomas estrangeiros, a protecdo das pessoas privadas de sua liberdade,
carecendo tdo somente de efetividade. Aponta-se, por exemplo, a Convencéo
Interamericana Para Prevenir e Punir A Tortura (1985), ratificada pelo Brasil e
extremamente importante na prevencao de tratamentos desumanos a presidiarios.

Assegurar condicfes dignas de sobrevivéncia aqueles desprovidos de
liberdade €, em Ultima razdo, efetivar a sustentacdo do principio da dignidade
humana. Na concepcao de Ingo Wolfgang Sarlet (2002, p. 62), a dignidade humana

constitui-se em:

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢cdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com o0s demais
seres humanos.

Para Luis Roberto Barroso (2003, p.38), a dignidade humana representa:
“superar a intolerancia, a discriminacdo, a exclusdo social, a violéncia, a
incapacidade de aceitar o diferente”. Tem relacdo com a liberdade e valores do
espirito e com as condicBes materiais de subsisténcia da pessoa.

Atualmente, muito se fala exclusivamente sobre a simples coibi¢cdo do crime e
na limpeza das ruas, com a criacdo, por exemplo, de mais presidios. Porém, apesar
da nobreza do objetivo, ndo se pode simplesmente encaminhar os infratores a
prisdo, muitas vezes de forma cautelar, sem qualquer julgamento de mérito
definitivo, mantendo-se as condicdes carcerarias na forma em que se encontram. E
preciso, primeiramente, criar um plano de cuidado e restabelecer a agenda de
protecdo e cuidados de todos os estabelecimentos prisionais de todo territorio

brasileiro, para que se efetive e que se valorize o comando constitucional.



24

Lamentavelmente, a grande maioria da populacéo intitula o detento como um
ser humano sem direitos, que vive em um mundo paralelo a realidade. Isso
normalmente acontece, porque diversas vezes o preso deixa de ser visto como
cidaddo que tem assegurado todas as garantias constitucionais, pelo fato de estar
privado de sua liberdade, entendimento este errbneo. O detento precisa ser
conhecido como um ser dotado de dignidade, esta por se tratar de uma qualidade
inerente a esséncia do qualquer cidaddo, bem juridico absoluto, portanto,
inalienavel, irrenunciavel e intangivel.

Ao permitir o ingresso de turgida quantidade de detentos em um presidio,
descuida-se o proprio Estado de um dos pilares do regime de execucdo penal
brasileiro, que € o de ressocializar o infrator. Na auséncia de condicBes minimas de
permanéncia dentro de um presidio, € Obvio que a tdo almejada recuperacdo do
individuo infrator e o seu retorno a sociedade tornam-se objetivos deveras remotos,
quica ilusorios. O egresso do sistema prisional, nesse descortino, fatalmente voltara
a delinquir, muitas vezes ainda dentro da penitenciaria.

O direito constitucional a saude é outro direito fundamental conferido a todo
cidaddo, gravado no art. 6° da Constituicdo brasileira de 1988. O direito a saude
nada mais € do que um acessorio ao direito a vida. Diz o artigo 196 da Constituicéo
Federal: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacao.”

O Direito a saude € um direito publico subjetivo fundamental, de natureza
indisponivel e assegurada indistintamente as todas as pessoas pela Constituicdo de
1988, que, no art. 196, declara que a saude € direito de todos e dever do Estado,
garantindo mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de
doencas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promocdo e recuperacdo. Esses servicos e acBes sao de relevancia
publica, competindo ao Poder Publico dispor sobre sua regulamentacao, fiscalizagéo
e controle.

O Principio do Direito a Vida vincula-se profundamente ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, junto ao art. 1.°, lll, da Constituicdo Federal de 1988.

Logo, qualquer atitude ou omissdo pelo Estado que viole o direito provocard um
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desrespeito a dignidade da pessoa humana, sendo esta consagrada como um
principio fundamental pelo texto constitucional.

Confirmando o caos ndo somente nos presidios brasileiros, como infelizmente
em todo o servico de saude publica, é frequente a morte de detentos por falta de
atendimento médico nos presidios brasileiros.

O médico Drauzio Varela (1999, p. 96) testemunha, em seu livro Estacéo
Carandiru, situacdes que presenciou durante sua passagem pelo presidio com

relacdo a saude e comenta:

[...] Tinha os labios rachados de febre, a conjuntiva amarelo-avermelhada e
uma dor téo forte nos musculos que gritou quando Ihe apertei a panturrilha.
Era Leptospirose, doenca transmitida pelo rato, comum naquela época do
ano em que chovia toda tarde, o Tieté transbordava pela Marginal e o
transito na regido do Carandiru virava um inferno.

O artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 menciona que todos o0s
cidadaos possuem o direito a um ambiente ecologicamente equilibrado a essencial e
sadia qualidade de vida, sendo dever do poder publico sua manutencéo. No seu livro
intitulado “Constituicdo do Brasil Interpretada”, o atual Ministro da Justica, Alexandre
de Moraes (2005, p.2137) ressalta que “o direito a saude nao pode ser suprimido da
populacdo carcerdria, devendo o Estado assegurar aos presos um ambiente
saudavel para o cumprimento da pena uma vez que nossa legislacdo preserva ao
encarcerado todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade.”

Nesse aspecto, havendo compilagcdo normativa em prol da execucdo dos
direitos dos apenados, é de se entender que se estes direitos fossem realmente
preservados pelo Estado, o numero de mortes tdo frequentes nos presidios
brasileiros seria minimizado, e, por conseguinte, a Administracdo Publica cumpriria
efetivamente com o seu dever e ainda, possibilitaria minimizar sua responsabilizacao

sobre possiveis 6bitos dentro dos presidios.

2.3 Garantias previstas na esfera Penal.

O Cddigo Penal, assim como a Constituicdo Federal, identifica o detento
como sujeito de direitos, criminalizando qualquer condi¢cdo que néo caracterize isso,
garantindo todos os direitos nao excluidos pela perda da liberdade, com o principal
propdsito de que este cumpra sua pena, como forma de retribuicdo e de reeducagéo
pedagogica pelo ato ilicito que cometeu contra a vitima, como também contra a

sociedade.
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De acordo com o art. 38 do Codigo Penal “todos aqueles direitos nao
atingidos pela perda da liberdade, como, por exemplo, alimentacdo suficiente e
vestuario, proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, descanso e
recreacdo, assisténcia a saude, juridica e a educacdo.”, concedendo assim a
garantia a integridade moral do preso.

Consoante Albergaria (1993, p. 147) esclarece que:

[...] 2 questdo do respeito a pessoa do condenado tem intima conexao com
os direitos do recluso, que séo parte integralmente de sua personalidade. O
preso ndo sO tem deveres a cumprir, mas € sujeito de direitos, que devem
ser reconhecidos e amparados pelo Estado. O recluso ndo é um sujeito
“alieni jaris”, nao esta fora do direito, pois se encontra numa relacédo
juridica em face do Estado, e exceto os direitos perdidos e limitados
pela  condenacgdo, sua condicdo juridica € igual & das pessoas néo
condenadas.

Ainda no Cadigo Penal temos o art. 353, que explica sobre a proibicdo ao
chamado arrebatamento de preso, ou seja, “arrebatar preso, a fim de maltrata-lo, do
poder de quem o tenha sob custdédia ou guarda: Pena-reclusdo, de um a quatro
anos, além da pena correspondente a violéncia.”

Nesse sentido, compreende Celso Delmanto (2002, p. 725):

[...] a pessoa arrebatada € o preso e ele € tomado de quem o tenha sob
custddia ou guarda. Nao tem relevo a tipificagdo do local onde se acha o
preso (em cadeia ou na rua), desde que se ache custodiado e guardado
(por carcereiro, escolta policial, oficial de justica, etc..). Também ¢é
indiferente para o tipo deste art. 353, a legalidade ou ndo da prisdo. No
entendimento deste artigo abrange sé o preso e ndo a pessoa submetida a
medida de seguranca. O arrebatamento néo visa a fuga do preso, mas, ao
contrario, ao fim de maltrata-lo, o que marca o elemento subjetivo da figura.
Infelizmente, nos Udltimos tempos tem ocorrido casos de arrebatamento de
presos para linchamento, sendo eles tomados a for¢ca e mortos.

N&o obstante, Paulo José da Costa Junior (2007, p. 1.095) defende que o
crime é consumado “no momento em que o preso é retirado da esfera de vigilancia
de quem o detém, ndo sendo necessario que ele seja efetivamente maltratado”.

Mesmo no plano da execucdo penal ndo € aceitavel que presos sejam
tratados como animais, ou fiqguem sujeitos a sua propria sorte, como vem ocorrendo.
Eles possuem direitos, além dos ja mencionados, na propria Lei de Execucdes
Penais que assegura a responsabilizacdo do Estado em decorréncia de uma
violacdo, por exemplo.

A Lei 7.210/1984 — ou simplesmente LEP — Lei de Execucdes Penais atua
como regulamentadora juridica de todos os direitos e deveres dos detentos junto ao

Estado e a sociedade, que devem ser aplicados durante sua pena, sendo

considerada por muitos como “Carta Magna dos detentos”. No seu art. 40, a LEP
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assegura o devido respeito pelas autoridades, a integridade fisica dos presos ja
condenados e 0s provisorios.
Contudo, de acordo com Mirabete (2004, p.29):

Desde o inicio da vigéncia da lei, havia uma convic¢do quase unanime entre
os que militam no exercicio da aplicacdo do direito de que a Lei de
Execucdo Penal era inexequivel em muitos dos seus dispositivos e que, por
falta de estrutura adequada, pouca coisa seria alterada na pratica quanto
ao cumprimento das penas privativas de liberdade e na aplicacdo da lei
com relagdo as medidas alternativas previstas na nova legislacao.
Embora se reconheca que os mandamentos da Lei de Execucédo Penal
sejam louvaveis e acompanham o desenvolvimento dos estudos a respeito
da matéria, estéo eles distanciados e separados por um grande abismo da
realidade nacional, o que a tem transformado, em muitos aspectos, em letra
morta pelo descumprimento e total desconsideracdo dos governantes
guando ndo pela auséncia dos recursos materiais e humanos
necessarios a sua efetiva implantacao.

Ha também na esfera penal a Resolucéo n° 14, de 11 de novembro de 1994,
gue substancia as Regras Minimas para o Tratamento de Presos no Brasil e que,
em seu art. 3° narra: “é assegurado ao preso o0 respeito a sua individualidade,
integridade fisica e dignidade pessoal.”

Pelo que foi aludido, constata-se que o Brasil possui uma deficiente politica
penitenciaria, o que favorece as omissoées, violando logo, os direitos a saude do
preso, causando por vezes, suas mortes.

Na Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) do Sistema Carcerario, através
do relatério produzido, constatou-se a situacdo cadtica do sistema prisional
brasileiro, problemas como: a superlotacdo dos presidios, a permanéncia de
encarcerados que ja cumpriram toda a sua pena, a violéncia dentro das instituicdes.

Assim, “a prisdo, em vez de frear a delinquéncia, parece estimula-la,
convertendo-se em instrumento que oportuniza toda espécie de desumanidade, até
porque nao traz nenhum beneficio ao apenado; ao contrario, possibilita toda sorte de
vicios e degradacdes.” (BITTENCOURT, 2004, p. 157).

Quando o Estado prende uma pessoa, o faz como a propria lei penal
consagra, em regime de excecao, pois como ja vimos, a liberdade é a regra. Assim,
guando o Estado aprisiona um cidaddo, assume um 6nus: o de zelar pela higidez
fisica e até psiquica do preso, desde sua prisdo até a sua soltura, havendo assim, a
obrigacdo de resguardar dos seus detentos, sob pena de responder civiimente a

caso se omita a esse respeito.
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Nota-se assim, que embora 0s presos estejam em tal condicdo em virtude de
cometerem uma conduta infratora, existe a fundamentacdo detalhada de um

conjunto de direitos, os quais devem por eles serem usufruidos e requisitados.
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3 O DEVER DO ESTADO EM INDENIZAR AS FAMILIAS DE DETENTOS MORTOS

3.1 Legitimidade para acédo de indenizacao.

A indenizacao concedida no caso da morte de detentos, assim como qualquer
outra indeniza¢do por danos morais, busca aliviar a angustia e perda do lesado, com
0 intuito de reparar o dano causado.

Confirmado o dano moral, como a morte do familiar presidiario, impde-se a
obrigacéo de indenizar. Essa obrigacdo ndo tem como objetivo apenas compensar a
dor e sofrimento da familia do presidiario, mas também de penalizar o Estado para
que ele efetive medidas que busquem a prevencédo desta situagao.

O art. 12 do Cédigo Civil brasileiro prevé:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes
previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, terd legitimacao para requerer a
medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente
em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Muitos tribunais brasileiros, por exemplo, reconhecem a legitimidade ativa ad

causam de irmaos que possuem dependéncia econdmica e efetiva. Veja-se:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. MORTE DE DETENTO EM PRESIDIO. ACAO DE
INDENIZA(;AO POR DANO MORAL. IRMA DA VITIMA. LEGITIMIDADE
ATIVA. PRAZO PRESCRICIONAL. ART. 1° DO DECRETO 20.910/1932.

1. Irm&os sdo partes legitimas ad causam para pleitear indenizacdo por
danos morais em razdo do falecimento de outro irmao. Precedentes
do STJ. 2. O prazo prescricional de Acdo de Indenizacdo contra a
Fazenda Publica é de cinco anos, nos termos do art. 1° do Decreto
20.910/1932, norma que regula a prescricdo de "todo e qualquer direito ou
acdo contra a Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, seja qual for a sua
natureza". 3. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg no REsp
1197876/RR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 16/12/2010, DJe 02/03/2011)

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ACAO DE INDENIZACAO.
DANO MORAL. MORTE DE PRESIDIARIO EM ESTABELECIMENTO
PRISIONAL. LEGITIMIDADE ATIVA. IRMAOS DA VITIMA. PRESCRICAO.
APLICACAO DO DECRETO N° 20.910/32. 1 e 2. [...] 3. Os irméos da
vitima ostentam legitimidade ativa ad causam para pleitear indenizacao
por danos morais e em razd80 do falecimento de outro irmao.
Precedentes do STJ: Resp 1054443/MT, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, DJe 31/08/2009; AgRg no Ag 833.554/RJ, QUARTA
TURMA, DJe 02/02/2009; REsp 254.318/RJ, QUARTA TURMA, DJ
07/05/2001. 3. [...] 4. Agravo Regimental desprovido. (AgRg no REsp
1184880/RR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/06/2010, DJe 01/07/2010)
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No paragrafo unico do referido artigo prevé a legitimidade para ajuizar acédo
de indenizagdo, em se tratando de familiar morto, ao conjuge, ascendentes ou 0s
ascendentes. Naturalmente, por analogia, hoje seria admitido como legitimado quem

levar a juizo relacdo intimo-amorosa com a vitima, sendo, veja-se:

CIVIL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ESTADO. MORTE DE PRESO. DISPARO ACIDENTAL DA ARMA DE
FOGO DO SERVIDOR DURANTE REVISTA NO PRESIDIO. NEXO DE
CAUSALIDADE. DANO MORAL E PENSAO DEVIDA AOS FILHOS E
COMPANHEIRA DO FALECIDO. VALORES ARBITRADOS E DATA LIMITE
PARA A PENSAO. CONDENACAO E HONORARIOS. 1. O ESTADO DEVE
ASSEGURAR A INTEGRIDADE FiSICA E MORAL DO PRESO (CF,
ARTIGO 5°, XLIX). A INOBSERVANCIA DESSE PRECEITO ACARRETA
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA ADMINISTRACAO, PELOS DANOS
QUE SEUS AGENTES, NESSA QUALIDADE, CAUSAREM A TERCEIROS,
SEM PREJUIZO DA A(;AO REGRESSIVA CONTRA O SERVIDOR NAS
HIPOTESES DE DOLO OU CULPA (CF, ARTIGO 37, PARAGRAFO 6°). 2.
VERIFICADO O NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE A A(;AO
ADMINISTRATIVA E O EVENTO DANOSO, O ESTADO RESPONDE PELO
DANO MORAL DOS FILHOS E COMPANHEIRA DO PRESO PELA PERDA
DO ENTE E, AINDA, PELA PENSAO MENSAL, NA FORMA DO ARTIGO
948, INCISO Il DO CODIGO CIVIL, LEVANDO EM CONTA A DURACAO
PROVAVEL DA VIDA DA VITIMA. 3. AUSENTE DEMONSTRACAO DE
TRABALHO REMUNERADO, OU DE SUA REMUNERACAO, SUPRE-SE A
FALTA PELO VALOR QUE A LEGISLA(;AO FIXA COMO O MENOR A SER
PERCEBIDO PELO TRABALHADOR, OU SEJA, O SALARIO MINIMO
VIGENTE, SEM OLVIDAR A JURISPRUDENCIA QUE CONSIDERA A
SOBREVIDA PROVAVEL DA VITIMA EM 65 (SESSENTA E CINCO) ANOS
DE IDADE. 4. CONSIDERANDO AS CIRCUNSTANCIAS DO CASO
CONCRETO, BEM ASSIM O ENTENDIMENTO CONSOLIDADO NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA QUANTO AO VALOR
INDENIZATORIO EM CASOS SIMILARES, MAJORA-SE O VALOR
ARBITRADO PARA COMPENSACAO AOS QUATRO AUTORES DA
CAUSA. 5. EM SE TRATANDO DE CAUSA EM QUE HA SUCUMBENCIA
DA FAZENDA PUBLICA, OS HONORARIOS DEVEM SER ARBITRADOS
DE ACORDO COM O ARTIGO 20, PARAGRAFO 4° DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. 6. REMESSA OFICIAL E APELA(;C)ES PROVIDAS
PARCIALMENTE. (TJ-DF - APL: 878424420038070001 DF 0087842-
44.2003.807.0001, Relator: FABIO EDUARDO MARQUES, Data de
Julgamento: 05/02/2009, 12 Turma Civel, Data de Publica¢do: 16/02/2009,
DJ-e Pag. 72)

Logo, mesmo que a pessoa interessada ndo seja nenhuma das elencadas no
paragrafo anterior, podera ser considerada legitimada para ajuizar reparacao civil,
condicionada, veja-se, pois:

DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. MORTE DE DETENTO EM CELA DO NUCLEO DE CUSTODIA
DE BRASILIA. VITIMA DE INCENDIO. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE
ATIVA DA COMPANHEIRA. REJEICAO. | - REJEITA-SE A PRELIMINAR
DE ILEGITIMIDADE ATIVA DA COMPANHEIRA PARA FIGURAR NO
POLO ATIVO DA PRESENTE DEMANDA, DIANTE DA INEXISTENCIA
NOS AUTOS DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA DESCARACTERIZAR
A UNIAO ESTAVEL ENTRE A 12 AUTORA E O DETENTO FALECIDO. Il -
ALEM DA PROLE COMUM, BASTANTE A INFORMACAO, NAO
CONTESTADA PELO DISTRITO FEDERAL, DE QUE OS
COMPANHEIROS TRABALHAVAM EM RESTAURANTE SITUADO NA BR
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180, KM 05, CUJA RENDA ALCANCAVA CERCA DE R$ 1000,00 (MIL
REAIS) AO MES. Ill - ADEMAIS, A CARTA POLITICA (ART. 226, § 39
RECONHECE COMO AUTENTICA ENTIDADE FAMILIAR A UNIAO
ESTAVEL ENTRE HOMEM E MULHER. INDISCUTIVEL, POIS, A
LEGITIMIDADE ATIVA DA 12 AUTORA PARA POSTULAR INDENIZACAO
DECORRENTE DA MORTE DE SEU COMPANHEIRO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DEVER DO ESTADO DE GARANTIR A
INCOLUMIDADE FIiSICA E MORAL DO PRESO. NEXO DE
CAUSALIDADE. | - A CONSTITUICAO FEDERAL ASSEGURA AOS
PRESOS O RESPEITO A SUA INTEGRIDADE FiSICA E MORAL, SENDO
RESPONSABILIDADE DO ESTADO GARANTIR A VIDA DOS QUE SE
ENCONTRAM SOB SUA CUSTODIA (ART. 5°, INCISO XLIX.), DEVENDO
A VIGILANCIA EXERCIDA PELO ESTADO NOS ESTABELECIMENTOS
PRISIONAIS PROPICIAR CONDICOES DIGNAS E SATISFATORIAS
PARA O SENTENCIADO CUMPRIR A PENA A QUE FOI CONDENADO. Il -
COMPROVADO, POR MEIO DE LAUDO DE EXAME CADAVERICO, QUE
A MORTE DO COMPANHEIRO DA 12 AUTORA OCORREU NUMA DAS
CELAS DO NUCLEO DE CUSTODIA DE BRASILIA, EM VIRTUDE DE
INCENDIO PROVOCADO POR OUTROS DETENTOS, CAUSANDO-LHE
QUEIMADURAS E ASFIXIA, INEGAVEL ESTAR CARACTERIZADO O
NEXO CAUSAL QUE ENSEJA A RESPONSABILIZACAO ESTATAL, HAJA
VISTA QUE ESTE RESIDE SIMPLESMENTE NA DETENCAO E
ENCARCERAMENTO DO CIDADAO, IMPOSSIBILITADO DE SE
DEFENDER DE SEUS AGRESSORES NO CASO DE BRIGA ENTRE
PRESOS OU INCENDIO. EIS A RAZAO PELA QUAL A CONSTITUICAO
DE 1988 ATRIBUI AO ESTADO O DEVER DE GARANTIR A VIDA DOS
QUE SE ENCONTRAM SOB SUA CUSTODIA. CABIMENTO DOS DANOS
MATERIAIS, EM FORMA DE PENSIONAMENTO, E MORAIS.
MANUTENCAO DOS VALORES ARBITRADOS. RECURSO IMPROVIDO, |
- OS DANOS MATERIAIS SAO DEVIDOS, DIANTE DA DEMONSTRACAO
DE QUE O COMPANHEIRO E PAlI DAS AUTORAS, DE ALGUMA
MANEIRA, SE VIVO, CONTRIBUIRIA PARA O SEU SUSTENTO. JA OS
DANOS MORAIS, POR SUA VEZ, DESTINAM-SE A AMENIZAR A
SEVERA DOR EXPERIMENTADA PELAS RECORRIDAS COM A PERDA
PRECOCE E TRAGICA DO ENTE QUERIDO. Il - ASSIM, E
INCENSURAVEL A SENTENCA APELADA TAMBEM NO TOCANTE AOS
DANOS MORAIS E MATERIAIS. A REPARACAO PELOS DANOS
MORAIS, FIXADA EM R$ 20.000,00 (VINTE MIL REAIS) PARA CADA UMA
DAS APELADAS, BEM COMO O PENSIONAMENTO RESTARAM
ARBITRADAS DE MANEIRA ADEQUADA E COM BOM SENSO,
ESPECIALMENTE POR ESTAREM CONDIZENTES COM O
ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL REITERADAMENTE ADOTADO
POR ESTA CORTE (MEIO SALARIO-MINIMO PARA CADA UMA DAS
FILHAS E DOIS TERCOS DO SALARIO-MINIMO PARA A GENITORA,
SENDO LIMITADAS ATE O MOMENTO EM QUE O FALECIDO
COMPLETARIA 65 ANOS DE IDADE, SEM INCLUSAO DO 13° SALARIO E
PARA AS MENORES ATE A DATA EM QUE COMPLETAREM 25 ANOS).
Il - APELO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. SENTENCA MANTIDA.

Através do caso acima percebe-se que muito mais do que o parentesco com
o falecido preso, foi levado em conta o laco afetivo demonstrado por meio de
elementos caracterizaram a unido estavel entre a autora e o detento falecido, como
por exemplo, a prole em comum, bem como a renda conjunta obtida através do

trabalho no mesmo estabelecimento.
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Nessa conjuntura, se um detento vier a morrer num presidio, evidenciadas
todas as caracteristicas que fundamentam a responsabilidade do Estado perante
esse fato, pode cogitar-se o0 ajuizamento de acdo por danos morais ndo somente
pelos legitimados do art. 12 do Caodigo Civil, como também aqueles que demonstrem

uma relacdo duradoura e afetiva com o presidiario morto.

3.2 O afastamento afetivo como fator impeditivo a indenizacao.

Existem algumas controvérsias jurisprudenciais acerca da legitimidade ou néao
do familiar pleitear indenizagdo em face da morte do detento, na medida em que, é
implausivel estender a dor moral ad infinitum, ou seja, é inaceitavel a dor moral
amparar todos os parentes e amigos do presidiario.

Logo, cabe aos Tribunais a importante incumbéncia de estabelecer limites na
previsdo dos possiveis legitimados, observando sempre o0s preceitos da
razoabilidade em suas fundamentacoes.

Como analisado no topico 3.1 (Legitimidade para acdo de indenizacao),
demonstra-se necessaria a prova de intima relacdo afetiva entre a vitima e o
interessado para gerar a legitimidade. Portanto, apesar da legitimidade para ajuizar
indenizagcdo por danos morais, decorrente de morte, tenha muitas vezes como
importante previsdo o parentesco entre a vitima e o interessado, tal conjectura ndo
se faz regra.

Embora a jurisprudéncia, a depender do grau de parentesco, diversas vezes
considera a presenca de lacos afetivos solidos, cujo rompimento por causa da morte
do familiar preso gera sofrimento indenizavel, ela também concede demasiada
importancia a demonstracdo de existéncia de lacos afetivos dentro da relagéo
averiguada.

Nesse contexto, percebe-se que ndo obstante ao grau de parentesco possa,
na maior parte dos casos, acarretar a legitimidade para o pedido de indenizacdo em
razado de morte, tal ndo se corrobora sempre, pois, a presuncdo de abalo moral na
perda de parentes permite a possibilidade de manifestagdo em contrario. Nesse

sentindo, os tribunais ja decidiram, in verbis:

APELACAO. RESPONSABILIDADE  civil. Responsabilidade  da
ADMINISTRACAO - Indenizagdo POR DANOS MORAIS E MATERIAIS -
MORTE DE FAMILIAR DOS AUTORES, POR ASFIXIA, ENQUANTO
CUMPRIA PENA EM PRESIDIO ESTADUAL. RESPONSABILIDADE
ESTATAL E DEVER DE INDENIZAR CARACTERIZADOS — INTELIGENCIA
DO Art. 5°, XLIX e DO ART. 37, § 6° DA CF/88 , COM RELACAO A PARTE
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DOS AUTORES. Indenizagdo por danos materiais quanto aos filhos
menores do "de cujus”. CONDENACAO DO ESTADO AO PAGAMENTO DE
PENSAO NO VALOR DE 2/3 DO SALARIO MINIMO, AS FILHAS DO
FALECIDO. NAO E O CASO, na situacéo destes autos, DE CONDENACAO
AO PAGAMENTO DE PENSAO A COMPANHEIRA DO "DE CUJUS", POR
SER PESSOA JOVEM E CAPAZ DE AUFERIR SEU PROPRIO
SUSTENTO. indenizacdo por danos morais. condenacdo do estado ao
pagamento de indenizacdo a companheira e AS FILHAS MENORES, MAS
NAO AO GENITOR DO FALECIDO, CONSIDERANDO QUE ESTE NAO
DEMONSTROU QUE TIVESSE CONTATO PROXIMO COM SEU FILHO E
QUE, POR ESTE MOTIVO, TIVESSE SOFRIDO COM o falecimento deste,
NAO BASTANDO, para concessdo de indenizacdo por dano moral, O
MERO PARENTESCO PARA A COBRANCA DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS, maxime porque o falecido possuia filhas e companheira.
ADEQUACAO DO VALOR DA INDENIZACAO por danos morais (EM
RELACAO AS FILHAS E A COMPANHEIRA) ANTE OS CRITERIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. RECURSO DOS AUTORES
DESPROVIDO. RECURSO DA FAZENDA PUBLICA parcialmente provido.
REEXAME NECESSARIO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJ-SP - APL:
30134255520138260562 SP 3013425-55.2013.8.26.0562, Relator: Flora
Maria Nesi Tossi Silva, Data de Julgamento: 17/02/2016, 13% Camara de
Direito Publico, Data de Publicagdo: 19/02/2016) (grifo nosso)

Na jurisprudéncia trazida acima, verifica-se que a auséncia de contato afetivo
entre o genitor interessado e o falecido foi objeto importante para a ndo indicagéo de

legitimidade no caso, sendo, veja-se outro exemplo:

(TJ-DF - AC: 201583920028070001 DF 0020158-39.2002.807.0001,
Relator: JERONYMO DE SOUZA, Data de Julgamento: 17/06/2004, 32
Turma Civel, Data de Publicag&o: 16/09/2004, DJU P4g. 63 Secdo: 3)
APELACAO Indenizagdo por danos morais e materiais Morte Detento,
genitor das autoras, que veio a falecer vitima de ferimentos a faca, em
interior de presidio - Nexo de causalidade configurado Omiss&o do Poder
Pdblico no cumprimento de seu dever de garantir aos presos, sob sua
custédia, a incolumidade fisica Falha no dever de Vvigilancia -
Responsabilidade da Administragdo Publica pela omissdo Indenizacdo por
danos materiais e morais devida as filhas do falecido, mas indevida a ex-
companheira, que deixou de conviver com ele, antes da morte -
RECURSO VOLUNTARIO PARCIALMENTE PROVIDO PARA JULGAR
PARCIALMENTE PROCEDENTE A DEMANDA. 1. O Estado tem o dever de
garantir a incolumidade fisica do preso sob sua custédia art. 5°, XLIX, da
Constituicdo Federal. 2. Havendo nexo causal entre a conduta negligente do
Poder Publico, no cuidado e vigilancia com os presos recolhidos em
estabelecimento prisional, e o assassinato de um detento por outro,
configura-se a responsabilidade civil da Administracdo Pdblica, para
indenizacéo das filhas menores do falecido, por danos materiais e morais. 3.
N&o comprovado o relacionamento afetivo com o falecido, bem como a
dependéncia econdmica, por quebra da unido estavel com o falecido antes
do obito, havendo, ainda, noticia de que ele mantinha outro relacionamento
afetivo, com outra mulher, ndo se justifica indenizagdo alguma a ex-
companheira. (TJ-SP - APL: 1322595320078260053 SP 0132259-
53.2007.8.26.0053, Relator: Vicente de Abreu Amadei, Data de Julgamento:
07/08/2012, 12 Camara de Direito Publico, Data de Publicacédo: 08/08/2012)
(grifo nosso)
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Nessa perspectiva, pode-se entender a importdncia de analisar o caso
concreto, pois verificado o afastamento afetivo entre o falecido e seu familiar, ndo
pode ser consagrado a estimulacdo da industria futil do dano moral que vige no
cenario brasileiro.

Na busca por uma avaliacao precisa sobre a existéncia ou ndo de sofrimento
gque merece ser reparado, a jurisprudéncia muitas vezes acaba comprimindo a
amplitude da legitimidade possuida pelos familiares mencionados no art. 12 do
Cadigo Civil.

Caso emblematico se d&, por exemplo, nas a¢des de indenizagcédo ajuizadas
por parentes de detentos mortos durante o “Massacre do Carandiru”. No acordao em
processo judicial de um detento morto, por exemplo, o desembargador alegou que a
mae daquele “nunca lhe enviou uma torta de frango, um copo de refrigerante. Que
estranha dor moral essa que surgiu de repente! Nao existe dor moral para quem se
torna pessoa indiferente a sorte do filho." Ndo concebendo assim a presenca da
reparacao pela morte do falecido filho. Nesse caso, € questionavel o interesse do
julgador em menosprezar a quantidade de sofrimento vivenciado pela méae do
detento, entendendo pela auséncia de demonstracdo da mae em “sentido” a morte
de seu filho.

Em outro flagrante caso, o desembargador Pinheiro Franco no acorddo em
gue também nega o pedido de indenizacdo para outra mée questionou: “Enquanto
na China sdo mortos 30 mil condenados de maior periculosidade por ano, enquanto
em alguns paises da América sdo mortos ou lan¢ados na selva um grande ndamero
de presos irrecuperaveis, ndo se pode reclamar do Brasil, onde eles vivem
protegidos da chuva e das necessidades alimentares, mantidos pelo Estado com
dificuldades orcamentérias, que lhes dao privilégio em relacdo aos pobres pais de
familia de salario minimo.” Em sua manifestacao, verifica-se que o desembargador
nao reconhece o direito de sofrer a perda de um ente querido, pois na sua viséo e na
de muitas pessoas, o detento morto ndo passa de um elemento perigoso.

Forgcoso concluir, por conseguinte, que nao se pode deixar de analisar no
caso concreto a existéncia ou nao da relacdo afetiva, para que nao se admita o
enriqguecimento sem causa do suposto ofendido, porém, os critérios avaliadores néo
podem ser deficientes e superficiais em nenhuma hip6tese, ainda mais nos casos

em que a presuncdao é a de afetividade.
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3.3. Posicionamento contrario ao dever de indenizar familias de detentos
mortos, em virtude do anseio da sociedade por justica.

A sociedade brasileira carrega uma enorme sensacao de inseguranca e medo
devido ao vasto nimero de crimes que acontecem todos os dias. Esses sentimentos
sdo perfeitamente aceitaveis e legitimos, porém, muitas vezes prejudicam as
pessoas de entenderem as regras juridicas, e compreenderem que mesmo O
detento possui garantias que ndo sdo suprimidas quando este é privado de sua
liberdade.

Uma pesquisa realizada pelo Datafolha em 2016 verificou que 57% das
pessoas entrevistadas, quer dizer, 6 entre 10 brasileiros concordam que “bandido
bom, é bandido morto.” O que podemos interpretar através desses dados € que
grande parte dos cidadaos brasileiros ja ndo acredita huma possivel ressocializacéo
do apenado.

A verdade é que muitas brasileiros se sentem vingados, ao assistir tamanhas
barbaries dentro dos presidios. Porém, a Constituicdo Federal e todo o ordenamento
juridico brasileiro tem por finalidade impedir que se facam presuncdes morais para
assegurar direitos.

O ministro Luis Roberto Barroso (2015) durante sessao plenéria do Supremo
Tribunal Federal — STF mencionou:

Por fim, devo dizer que ndo ignoro a situacdo ultrajante das vitimas de
crimes e de seus herdeiros, que muitas vezes tém sua vida e sua familia
destruidas e raramente sdo indenizadas pelos danos materiais e morais que
suportaram. O sofrimento dessas pessoas é uma situacdo da maior
gravidade, que deve ser levado em considerac¢éo pelo Direito. No entanto,
0s crimes cometidos pelos presos ndo conferem ao Estado a prerrogativa
de tratd-los como menos que gente. A pena admitida pela lei e pela
Constituic@o é a de privacdo da liberdade, e ndo a de perda da dignidade.

Seguindo o entendimento do ministro Barroso, o tema abordado neste estudo
nao tem a ver com 6dio ou amor a qguem quer que seja. O fato é que o ordenamento
juridico garante a vida e a integridade fisica para todos, consequentemente, ndo é
licito matar ou provocar a morte de pessoas que estejam cumprindo uma pena
privativa de liberdade. Ora, ndo é porque se trata de um apenado que este nao
denota a condicdo de ser humano. Logo, ao detento é defeso todo e qualquer
direito, a ndo ser aqueles que este perdeu em consequéncia da condenacao penal.

Nesse sentido, o magistrado da Vara de Execucdo Penal de Manaus, Luis

Carlos Hondrio de Valois Coelho (2016) em recente entrevista afirmou que: “eu néo
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sou Madre Teresa de Calcuta, eu ndo gosto de preso, meu trabalho é defender
direito do preso. Eu vejo o meu trabalho com responsabilidade.”

A vista disso, muito embora parte da populacdo brasileira se oponha muitas
vezes contra as garantias em favor dos detentos e questionam, por exemplo, a
legitimidade de um familiar receber do Estado indenizagcdo em decorréncia da morte
daquele, essas garantias sdo asseguradas pelo nosso ordenamento juridico. Nessa

perspectiva, é relevante destacar a critica estendida a esse assunto do defensor

publico do Amazonas, Carlos Alberto Almeida Filho (2016) durante uma entrevista:

Dentro de um estabelecimento prisional, o estado € integralmente
responsavel pela vida e integridade fisica do detento. A constituicdo
brasileira basicamente diz que o castigo para quem descumpre a lei é a
privacdo da liberdade, entdo cabe ao estado, enquanto aplicador da
constituicdo no sistema carcerario, garantir que 0S presos nao sejam
mortos, estuprados, ou sofram qualquer outro tipo de puni¢cdo que ndo seja
a privacdo de liberdade. Caso o objetivo do encarceramento fosse a
morte dos presos, nao faria sentido algum termos um sistema
prisional, para comegar. (grifo nosso)

Além do mais, ao contrario do que muitos acreditam, no que diz respeito a
indenizacdo concedida aos familiares de detentos mortos nos presidios, ndo existe
nesta questdo uma “indenizagao imediata” (salvo se o Estado por livre e espontanea
vontade buscar arcar com o dano, o que em tese normalmente ndo ocorre), como
justamente este trabalho ja apontou, visto que ocorre um processo judicial para
verificar se existe um real nexo de causalidade entre a acdo ou a omissao do Estado
gue tenha provocado a morte do preso, bem como se o familiar é legitimo ou néo
para pleitear tal pretenséao.

O posicionamento contrario ao dever de indenizar familiares de presos mortos
também surge devido ao seguinte questionamento de muitos brasileiros: “Por que ao
invés de indenizar familia de presidiario, o Estado nédo indeniza o cidadao que sofreu
um dano, em virtude do Estado néo ter proporcionado adequadamente o direito
fundamental a seguranca publica?”

Sobre esse gquestionamento, se faz extremamente necessario elucidar que os
tribunais entendem que o Estado ndo pode ser onipresente, ou seja, o Estado ndo
consegue ser um segurador universal. Por mais que o Estado busque garantir o bem
estar da populacéo, ele ndo arca com todos 0s prejuizos que as pessoas suportam
no decorrer do dia a dia. O fato € que nao se pode responsabilizar o Estado pelo que

ele ndo é capaz de fazer, isto é, evitar todo e qualquer tipo de crime.



37

O Estado como vimos é responsavel pelos danos provocados as pessoas
lesadas que, de alguma forma, estdo sob sua custddia. Tal responsabilidade nédo é
exclusividade apenas sobre os presidiarios. As famosas rebelides, por exemplo, que
ocorrem em presidios e que causam diversas mortes de presos, também provocam
muitas vezes a morte de policiais em servi¢o e, por conseguinte, as familias destes
também podem pleitear o direito a indenizacdo por danos morais e materiais. Outro
exemplo ocorre com as familias de cidaddos que morrem em hospitais publicos,
comprovada a imprudéncia ou negligéncia do Estado.

O Estado em virtude de sua responsabilidade indeniza ndo somente quando a
vitima est4 sob sua custddia, mas também quando esta sofre dano em virtude de
uma acdo ou omissdo provocada por agente da Administracdo Publica, veja-se,
pois:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. ESTUPRO PRATICADO POR POLICIAIS MILITARES.
DANOS MORAIS. REDUCAO DA INDENIZACAO. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 7/STJ. 1. O Tribunal de Justica condenou o Estado do Ceara ao
pagamento de indenizacdo por danos morais decorrentes de ato brutal
praticado por dois ex-policiais militares que, imobilizando o recorrido com a
utilizacdo de suas préprias vestes rasgadas a faca, o forcaram a
testemunhar o duplo estupro praticado contra sua namorada e, apos, 0
abandonaram em local deserto. 2. Diante da torpeza e brutalidade do ato
danoso, as instancias ordinarias foram até parcimoniosas na fixacdo do
guantum, de modo que ndo ha se falar em desproporcionalidade da quantia
arbitrada ou em enriquecimento ilicito do recorrido que permitisse sua
reducdo. 3. Ainda que a indenizacdo fixada nas instancias ordinarias seja
superior ao valor de trezentos salarios minimos adotado pela jurisprudéncia
deste Superior Tribunal como teto para as reparacbes por dano moral,
tenho que esse limite ndo pode ser absoluto, devendo ser afastado em
situagbes de especialissimas, como a descrita nos autos. 4. Recurso
especial ndo provido. (STJ - RECURSO ESPECIAL REsp 910256 CE
2006/0272738-9, Relator: José de Castro Meira, Data de Julgamento:
05/08/2008, Segunda Turma, Data de Publicacdo: 24/09/2008)

Através desses exemplos, verifica-se que o Estado, comprovado o nexo de
causalidade, é responsavel por tudo aquilo que acontece dentro das instituicdes na
qual ele deve zelar pela seguranca, bem como pelas atitudes tomadas por seus
agentes durante o servico.

Portanto, é indevido o argumento de que o Estado se responsabiliza apenas
com as garantias dos presos. Embora seja verdade que nas situacfes mais
cotidianas é frequente que o pedido de indenizacéo seja negado por entenderem o0s
tribunais que o Estado n&o pode ser onipresente, porém é sabido que as
jurisprudéncias se modificam com o tempo e ndo ha motivo para ndao aprofundar o

debate sobre a responsabilizacdo do Estado em funcdo da garantia deficiente de
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seguranca publica. Sobre esse assunto, o ministro do STF, Gilmar Mendes (2015) ja
defendeu o debate e uma possivel indenizacdo para quem for vitima de violéncia

nas ruas do pais, ele afirmou:

E uma questdo que precisa ser discutida: dar atencdo também as vitimas e
tentar, de alguma forma, compensar as pessoas que foram atingidas por
crimes. Nao é uma questao facil, ha sempre o problema de como financiar e
isso tem que ser buscado dentro de fundos ja existentes.

Desse modo, embora seja relevante questionar toda a politica de seguranca
publica do pais, bem como os direitos que devem ser assegurados as vitimas e seus
familiares, é também de suma importancia, que a sociedade compreenda o dever de
reparar os danos que os detentos venham a sofrer em fungdo das condigbes
desumanas de encarceramento. Como bem declarou o ministro Teori Zavascki
(2015):

A responsabilidade do Judiciario ndo se esgota no controle do processo
penal, nem tampouco na fiscalizacdo administrativa das condi¢cbes dos
estabelecimentos penitenciarios, mas alcanga, igualmente, o aspecto civil
decorrente de eventuais violagBes aos direitos de personalidade dos
detentos.

Ainda segundo o ministro: “Nao pode a decisao judicial, que € o subproduto
mais decantado da experiéncia juridica, desfavorecer um determinado grupo de
sujeitos, sob pena de comprometer a sua propria legitimidade.” Verifica-se assim
concorréncia entre o entendimento do ministro e todo fundamento aduzido por este

projeto monogréfico.

3.4 O caos no sistema penitenciério brasileiro.

A precariedade no sistema carcerario brasileiro contribui para que muitas
garantias aos detentos sejam desrespeitadas. Esse desrespeito, por conseguinte,
ocasiona condicfes desumanas que provocam a morte daqueles desprovidos de
liberdade.

No segundo capitulo deste trabalho foram expendidos diversos direitos dos
detentos, que devem ser tutelados pelo Estado. Quando condi¢cbes inadequadas
dentro dos presidios ocorrem em decorréncia da auséncia destas garantias, o
Estado como assegurador deve ser responsabilizado, ademais, o descumprimento
destas garantias que protegem a integridade fisica e moral do detento é o
responsavel na maioria das vezes pelas situacdes que ocasionam a morte do preso.

Embora assegurado ao detento garantias que protegem sua condi¢éo fisica

e mental, na pratica o que ocorre € um continuo descumprimento dos direitos e a
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absoluta inobservancia das garantias legais mencionadas na execugdo das penas
privativas de liberdade.

Consoante a crise carceraria brasileira, a partir do instante em que o detento
passa a ser tutelado pelo Estado, aquele ndo perde somente o seu direito de
liberdade, mas também todos os outros direitos fundamentais que em tese nao
foram atingidos pela sentenca, suportando tratamentos censuraveis e tolerando os
mais diversos tipos de castigos que promovem a destruicdo de sua saude fisica e
mental, a perda de sua dignidade, e muitas vezes, a morte, objeto principal desta
monografia.

E notdrio por toda sociedade a ocorréncia de abusos sexuais, espancamentos
e homicidios no interior dos presidios brasileiros. Assim, quando se argumenta que o
Estado é responsavel pelas mortes de detentos o que se pretende ndo € defender a
transformacao dos presidios em ambientes agradaveis e prazerosos, logo porque, a
prisdo deve ter na sua esséncia um cunho retributivo da punicdo. No entanto,
guando o Estado negligencia a situacdo do detento e mantém as prisdes como um
depdsito de lixo humano e de seres imprestaveis para um convivio em sociedade,
este aumenta sua responsabilidade sobre ndo apenas o caos na situacdo carceraria,
mas também sobre a criminalidade dentro e fora dos presidios.

Outro cenéario manifestado pelo caos no sistema carcerario é o problema
decorrente da superlotacdo das celas. A superlotacdo, a insalubridade e a
precariedade nas celas tornam as prisdes um lugar propicio a proliferacdo de

epidemias e doencas que ocasionam a morte da populacdo carceraria.

Os presos adquirem as mais varia-das doengas no interior das prises. As
mais comuns sdo as doencas do apare-lho respiratério, como a tuberculose
e a pneumonia. Também é alto o indice de hepatite e de doengas venéreas
em geral, a AIDS por exceléncia. Conforme pesquisas realizadas nas
prisdes, esti-ma-se que aproximadamente 20% dos presos brasileiros sejam
portadores do HIV, principalmente em decorréncia do homossexualismo, da
violéncia sexual praticada por parte dos outros presos e do uso de drogas
injetaveis. (Assis, R. 2007).

Além dessas doencas, importante lembrarmos que existem muitos casos de
detentos portadores de distlrbios mentais, adquiridos muitas vezes durante a sua
permanéncia no carcere. Esses presos que dentro do sistema carcerario nao
possuem adequado acompanhamento o0 que promove uma dupla punicdo na
condicdo do preso: a pena de privacdo da liberdade propriamente dita e o
lamentavel estado de salde que possivelmente por ndo receber a assisténcia

necessaria estimula a pratica de suicidios, ocorréncia neste sentido, de
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responsabilidade do Estado, e, por conseguinte, dever de responsabilizar a familia
do apenado.

Sobre essa grave situacdo da saude no sistema prisional brasileiro, de acordo
um funcionario da penitenciaria de Pedrinhas no Estado do Maranhdo que concedeu

entrevista ao site “El Pais” (2014):

As celas sdo super lotadas, muitas ndo tém mais portdes e os presos ficam
soltos pelos corredores. Ha uma falta de agua cronica. Eles tém muitas
doencas... doenca de pele, hanseniase, tuberculose, leptospirose. E tudo
muito sujo, cheio de ratos, baratas. O maior torturador hoje € o préprio
Estado. Mas a auséncia do Estado causa a proliferacdo da violéncia. AIDS,
hepatite e doencas venéreas.

A AIDS no meio carcerario € muito comum devido a possibilidade de ser
transmitida com o uso de drogas injetaveis, podendo ser considerada como
epidemia. A doenga na prisdo pbe em perigo a vida dos “pacientes” por
causa da falta ao acesso de médicos especilistas em HIV/AIDS e, do
acesso limitado a todos os tratamentos disponiveis e terapias alternativas.

Nesse sentido, é valido constatar assim o descumprimento da Lei de
Execucédo Penal, que prevé no seu artigo 40, inciso VII o direito a saude do preso,
como uma obrigacéo do Estado.

Outro descumprimento que intensifica 0 caos no sistema prisional é a demora
em se conceder os beneficios aos presos que ja possuem o direito a progressao de
regime ou de serem colocados em liberdade os presos que ja saldaram o cémputo
de sua pena.

De acordo com o levantamento feito pelo Depen, Departamento Penitenciario
Nacional, aproximadamente 40% das pessoas que estdo presas no Brasil sequer
foram julgadas na primeira instancia, ou seja, segundo este levantamento, existe no
Brasil cerca de 250 mil presos provisorios. Logo, podemos analisar através desse
relatorio que estas 250 mil pessoas que se quer foram julgadas, convivem com o
caos do sistema carcerario, expostos a todos os problemas ja mencionados, que
podem causar danos a saude fisica e mental.

Ainda segundo a pesquisa realizada pela Depen 37,2% dos casos em que ha
cumprimento da prisdo provisoria, 0s réus ndo sao condenados a prisdo ao final do
processo e/ou recebem penas menores que 0 tempo que passou encarcerado
inicialmente.

Como ja demonstrado, logo, é de responsabilidade do Estado a garantia da
integridade fisica e mental, daqueles que mesmo cumprindo prisdo provisoria estao
sob sua custodia, sob pena de se responsabilizar objetivamente por lesdo ou morte

do detento.
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O caos no sistema carcerario brasileiro, muito se deve ao ndo cumprimento
do que a Constituicdo e todas as leis infraconstitucionais determinam. As faccdes
criminosas que atuam nos presidios como grandes cartéis ou quadrilhas, e que
provocam a morte de muitos presos e também de funcionarios dos presidios, na
realidade, nada mais fazem do que se utilizar do abandono do Estado para
propagarem um discurso que, devido ao ambiente j& relatado, amplia a sua
capacidade de aceitacdo, acarretando que perturbacbes como estas acontecam.

Portanto, as rebelibes que tdo comumente existem nada mais sdo do que
uma resposta e ao mesmo tempo um alerta ao Estado para as condi¢gbes
desumanas a que o0s presos sdo submetidos, apesar da existéncia das legislacdes
protetivas mencionadas nesta dissertacdo monografica.

O Papa Joéo Paulo 1l (2000), em seu serméo para o “Jubileu nos Carceres”,
disse que “para tornar mais humana a vida na prisdo, € muito importante prever
iniciativas concretas que permitam aos reclusos realizar, na medida do possivel,
atividades laborativas capazes de retirad-los do envilecimento do 6cio.”

Como ja consignado, o sistema penitenciario brasileiro é cruel e desumano, o
Estado deve procurar medidas que garantam o cumprimento das penas da forma
como elas realmente devem ser. “E in(til lutar contra os prejuizos da prisdo se néo
garantir juridicamente os direitos do condenado, o que € uma exigéncia fundamental
na execucao penal.” (MIRABETE, 2004, p. 118). Melhorias na politica publica é o
caminho para a concretizacdo de uma vida decente nos carceres brasileiros. Pior do
que tirar a liberdade de alguém, s6 mesmo tirar a vida deste: quando as duas
situacBes acontecem sob “custddia” do Estado, evidenciamos um dano irreparavel

nao apenas para o preso ou para sua familia, mas para toda sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho monografico procurou discorrer sobre importantes
guestdes atinentes a responsabilidade civil do Estado quando este descumpre as
garantias de seus custodiados em estabelecimentos prisionais, provocando por
vezes, 0 Obito dos presos como resultado da indiferenca estatal sobre o tema.

As decisbes dos Tribunais Judiciarios apresentadas comprovam que a
responsabilizacdo do Estado, pelos 6bitos dos detentos sob a sua custédia, efetivar-
se-a com base na Responsabilidade Objetiva. Sendo baseada e justificada através
da culpa “in vigilando” e no dever legal de zelar pela integridade fisica de seus
presos, conforme esta expresso na Constituicdo Federal e as diversas leis
infraconstitucionais.

Verificou-se através deste estudo que a partir do momento em que o Estado
encarrega-se de cercear a liberdade de uma pessoa, ou seja, a partir do momento
em que uma pessoa esta presa por decisdo do Estado, este se responsabiliza por
agueles. Ora, de fato nota-se que o preso ndo possui a liberdade de tentar se evadir
quando, por exemplo, é ameacado de morte, também ndo se pode evadir quando
deseja buscar um tratamento médico adequado e digno. Entdo, por esse motivo e
principalmente, por todas as mazelas encontradas no interior das prises brasileiras,
o Estado deve ser responsavel pela tutela do preso.

Notadamente no que se refere a responsabilidade do Estado quanto ao dever
de indenizar em virtude dos 6bitos no sistema prisional, este estudo concluiu que, na
pratica, as controvérsias sobre 0 assunto devem ser consideradas, ou seja, é
incontestavel a responsabilidade do Estado sobre os 6bitos de detentos no céarcere,
porém, a legitimidade para receber indenizacdo do Estado deve ser analisada no
caso concreto muito mais do que o parentesco com o falecido preso, mas levar em
conta o lago afetivo demonstrado.

Neste ano de 2017 em seus 15 primeiros dias foram assassinados no interior
dos presidios 133 detentos. Ndo se pode menosprezar o fato de que os detentos
também sao vitimas da violéncia e do abandono. Inclusive, importante destacar que
as condicdes precéarias encontradas nos estabelecimentos prisionais brasileiros
criam um forte clima de violéncia e crueldade. Percebe-se um grau intenso de
comodismo das autoridades competentes em relacdo aos problemas instalados nos

presidios.
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Este trabalho confirmou que os presos sao subjugados a condigoes
desumanas, as celas estdo sucateadas e superlotadas, e os comandados pelas
faccOes se fortalecem na prépria estrutura prisional provocando a morte de muitos
presos e também de funcionarios dos presidios. Essas faccfes se utilizam do
abandono do Estado para propagarem um discurso que, devido ao ambiente ja
relatado, amplia a sua capacidade de aceitagéo.

Analisando o contexto em que o preso esta inserido, é possivel compreender
a incidéncia de problemas que pode acarretar a sua morte, seja por suscitar
problemas psicoldgicos e assim provocar o suicidio, ou por ocasionar a proliferacao
de epidemias e doencas devido a superlotacéo, a insalubridade e a precariedade
nas celas, como também principalmente, através, da violéncia patente que promove
homicidios no ambiente prisional.

Presume-se, com o0 presente trabalho que o Estado tem a obrigacdo de
solucionar ou pelo menos minimizar estas condi¢des totalmente irregularidades.
Construcédo de novos prédios, contratacdo de agentes, oferecimento de tratamento
meédico adequado e investimentos publicos para recuperacéo das areas fisicas, sédo
exemplos de medidas necessarias nha busca por solucionar esta lamentavel
condicao.

Ao final deste trabalho, cabe ainda avaliar que o agravamento do problema
penitenciario exige maior atencdo do Estado, que deve buscar solugbes para
garantir o cumprimento das garantias legais e o atendimento ao principio da
dignidade da pessoa humana, que também atinge o apenado. Sugere-se, dessa
maneira, a ampliagdo de pesquisas sobre o tema, de forma a prover o importante
debate sobre as condi¢cdes de aprisionamento no Brasil e sobre a responsabilizacéo

do Estado, que descumpre sua obrigagao atribuida por lei.
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