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Resumo: A indenizagdo por dano moral € formada por uma série de fundamentos
tanto do Direito Civil quanto do Direito Administrativo, pois, quando se gera dano a
terceiro, atrelado a este dano vem a obrigacdo de repara-lo, ou seja, gera por
consequUéncia a responsabilidade civil, podendo ser também definida como um ato
de responder pelas condutas, ou assumir consequéncias. O artigo 5° XLIX CF/1988
dispbe que: “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”’. Na
mesma seara dispde o artigo Art. 186 do Cdédigo Civil de 2002, onde assevera que:
“aquele que, por agdao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”,
seguindo na mesma linha o Art. 927 dispde que: “aquele que, por ato ilicito causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. E foi diante deste contexto que o Supremo
Tribunal Federal ao julgar o Recurso Extraordinario (RE) 580252, declarou ser
responsabilidade do Estado, indenizar presos que sofreram dano moral, contudo, a
turma acabou constitucionalizando o problema e assim, criando uma nova tese de
repercussao geral, que devera ser seguida pelos Juizos e Tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: Dano moral. Sistema Carcerario. Execucdo Penal.
Responsabilidade Objetiva. Reparacéo.

Abstract: The indemnification for moral damages is formed by a series of
foundations of both Civil and Administrative Law, because, when third party damage
is generated, tied to this damage comes the obligation to repair it, that is, it generates
consequently the responsibility civil, and can also be defined as an act of responding
to conduct, or assuming consequences. Article 5 XLIX CF / 1988 provides that
"prisoners shall be accorded respect for their physical and moral integrity”. Article
186 of the Civil Code of 2002 states that "anyone who, by voluntary act or omission,
negligence or recklessness, violates the law and causes harm to others, even if
exclusively moral, commits an unlawful act". following in the same line Art. 927 states
that: "whoever, by an unlawful act causing harm to another, is obliged to repair it". It
was in this context that the Superior Federal Court, in ruling on Extraordinary Appeal
(RE) 580252, declared that it was the responsibility of the State to indemnify
prisoners who suffered moral damages, however, the class eventually
constitutionalised the problem and thus creating a new repercussion thesis General,
which shall be followed by the Judges and Courts.
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INTRODUCAO

Na quarta feira de 16/02/2017, o Supremo Tribunal Federal ao julgar o
Recurso Extraordinario (RE) 580252, declarou ser responsabilidade do Estado,
indenizar presos que sofreram dano moral, tendo em vista o caso pratico de um
preso que ganhou o direito de receber R$ 2 mil em danos morais apds passar 20
anos em um presidio superlotado em Corumba (MS).

Toda essa questao € plenamente aceitavel tendo em vista que o Estado se
responsabiliza sobre aqueles que estdo sob sua custodia e guarda segundo a teoria
de responsabilidade objetiva. Poderiamos diante disso, citar varios principios em
defesa desta tese, inclusive o da dignidade da pessoa humana, sob a moral, a ética,
0s principios gerais do direito, integridade, moralidade etc.

Dentro do conceito de Justica esta implicito que, justo € dar a cada um aquilo
que Ihe é direito, e como dizia Aristoteles “A justica € uma igualdade e a injustica
uma desigualdade”, nesse interim, o senso de justica estaria ligado a justica
distributiva, onde cada Estado estaria responsavel por regular os recursos da
coletividade, inclusive daqueles que estéo no carcere.

O objetivo deste trabalho ndo é avaliar o direito por trds do dano moral
gerado, mas sim saber qual seria o parametro para se chegar num consenso sobre o
dano moral no carcere. Nao podemos mensurar se o fato de Indenizar somente, ira
resolver o problema central considerando que o Estado ndo goza no cenéario atual de
condicOes financeiras para arcar periodicamente com danos morais gerados por um
sistema carcerario que nada podera fazer além de gerar cada vez mais casos

semelhantes. Nao se pode impor mais um custo aos cofres publicos num pais que



se encontra em processo de reorganizacdo financeira, politica e de constantes
reformas.

As agressdes entre presos sdo constantes dentro do cércere, em havendo
brigas internas entre presos, o Estado deve indenizar aquele lesionado, futuramente
podendo buscar o regresso em funcdo daquele que causou o dano. O valor gasto
para tantas quantas indenizacfes forem pagas poderia, a longo prazo, ser suficiente
para construir novos estabelecimentos prisionais e contratar funcionarios, gerando
assim emprego e renda.

Antes da decisdo do Supremo em constitucionalizar o dano moral de presos
houve uma opc¢do proposta por outros juizes do douto Tribunal, que consistia em
substituir a indenizacdo em dinheiro pela remicdo da pena, com reducéo de 1 dia de
prisdo proporcionalmente ao tempo em situacdo degradante, o que nos pareceu
mais coerente, pois ndo onera o Estado e, por conseguinte, evitava ao maximo a
situacdo degradante.

Diante disto, ndo podemos definir situacbes degradantes em um pais que,
mesmo fora do carcere &s pessoas vivem de formas mais subumanas ainda. Dito
isto, € possivel notar que a corte foi influenciada pelos constantes massacres que
ocorreram dentro das penitenciarias brasileiras nos ultimos dois anos.

Deste modo, demostrar-se-a que o Estado € responsavel pelos prejuizos que
0S Seus agentes causarem ou que por omissao deixar que se causem danos a
aqueles sob a custédia Carceréria, evitando-se assim a injustica e promovendo a
justica nos parametros dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988.

Contudo objetiva-se também mostrar os parametros das indenizacfes, bem
como tentar prever outras solucdes que reparem o0 problema, e ndo somente
permanecer nesse ciclo vicioso de causar o dano para posteriormente tentar repara-

lo.

1. DA RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA SOBRE 0OS
DANOS CAUSADOS AS PESSOAS SOB SUA CUSTODIA CARCERARIA.

1.1. CONSIDERACOES INICIAIS



O nosso sistema prisional € complexo e progressivo, visa a resocializacdo do
individuo para que ele possa voltar a conviver em sociedade. A pena ndo tem
somente o objetivo de proteger a sociedade de um individuo de m& conduta, mas
visa também, em sua amplitude, proteger esse individuo da sociedade e direcion&-lo
para um caminho honesto.

O que muitas vezes nos choca € o descaso com que as autoridades
competentes tratam essas pessoas reclusas, mesmo tendo leis especificas que
regulem tais formas de tratamento.

Diante desse panorama do sistema prisional, o Supremo Tribunal Federal em
fevereiro deste ano decidiu pela primeira vez por indenizar um preso que sofreu
dano moral por conviver durante 20 (vinte) anos em situacao degradante.

A questdo é que com a decisdo do supremo o problema central ndo foi
resolvido qual seja (a superlotagado) e de “bdnus” essa decisdo ira impor ao Estado
um 6nus que, ate 0 momento, ndo sabemos quais as propor¢des que isso ira causar
no futuro, por oportuno cabe ressaltar que o artigo primeiro e terceiro da Lei de
Execucdo Penal Brasileira respectivamente, desde logo, preconiza a forma de
tratamento que se deve ao condenado, ou seja, nada que ultrapasse os limites da
pena, qual seja: a reclusédo do individuo da sociedade, bem como a sua reintegracao

social.

Art. 1° “A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicBes para a harmonica
integragéo social do condenado e do internado.”

Art. 3° “Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos
ndo atingidos pela sentenga ou pela lei.”

Ou seja, a propria lei de execucéo penal reafirma os principios fundamentais
da Carta Magna como, por exemplo, o principio da dignidade humana, pois quando
se fala de dignidade humana estd se tratando de varios direitos que juntos
constituem essa dignidade, direitos estes referentes & liberdade de locomocéo, de
reunido, o direito a vida, a integridade fisica e moral.

A dignidade da pessoa humana é principio fundamental da Constituicdo
Federal, que proibe as penas cruéis (art. 5°, XLVII CF/88), e garante ao cidadao-

preso o respeito a integridade fisica e moral. (art. 5°, XLIX, CF/88).



Porem como aqui estamos tratando de pessoas presas, ndo podemos
esquecer que o principal direito a que esta perde, € o direito a liberdade, e téao
somente este, pois quando outros direitos fundamentais sédo perdidos em razdo do

carcere, é inegavel que algo ndo caminha corretamente, e que precisa ser reparado.

1.2. DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO

Sobre as mazelas do sistema prisional brasileiro em texto publicado no site do
(jus.com.br) da autora Gabriela dos Santos Barros, faz uma andlise critica sobre o
sistema penitenciario brasileiro. Pontua a autora que 0 nosso sistema prisional &
precario, nao é eficiente para a reabilitacdo do preso, e o poder publico ndo investe
para que esse sistema seja adequado. A autora salienta que o0s casos de
superlotacdo sao corriqueiros na midia e cita exemplos de unidades prisionais que
estavam tdo superlotadas que chegavam a abrigar mais que o dobro de presos que
o espaco fisico comportaria. (www.jus.com.br 2014, por Gabriela dos Santos
Barros).

Em regra o Estado responde objetivamente pelos prejuizos que 0s seus
agentes, nesta qualidade causarem a terceiros, ou seja, o artigo 378 6° da Carta
Maior expressa a responsabilidade Civil do Estado, porém faz uma ressalva de que
o causador do dano deve estar na qualidade de agente do Estado, pois, desta forma
0 agente age em nome do Estado, representando-o em todos o0s seus termos.

Estando em conformidade também com o artigo referido em epigrafe o artigo 5°
XLIX CF/1988 dispde que: “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral”.

O artigo 43 do cédigo Civil de 2002 prevé que as pessoas juridicas de Direito
Pdblico sdo Civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa
gualidade vierem a causar danos a terceiros, contudo assegurando o direito de
regresso contra aqueles que vieram a causar o dano, sendo o ato causado por dolo
ou por culpa do agente.

Na mesma linha dispde o artigo 927 do referido codigo que diz: “aquele que
por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”, o seu paragrafo Unico
também trata da obrigacdo de reparar independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. Isso se aplica a
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responsabilidade objetiva do Estado, no que se refere aos direitos dos presos
considerando que, quando o Estado coloca pessoas diferentes, criminosas, no
mesmo espaco fisico, fica obrigado a prestar a referida seguranca de cada um, caso
contrario respondera pelos danos que uns causarem aos outros.

Ja a Lei de Execucdes Penais (Lei n°® 7.210/1984), prevé em seu artigo 41,
um rol taxativo de procedimentos a serem adotados para garantir a dignidade das
pessoas privadas de sua liberdade, constituindo assim como direito dos presos:
alimentacdo suficiente e vestuério, atribuicdo de trabalho e sua remuneracao,
Previdéncia Social, constituicAo de peculio, proporcionalidade na distribuicdo do
tempo para o trabalho, o descanso e a recreagdo, exercicio das atividades
profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas, desde que compativeis com a
execucdo da pena, assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e
religiosa, protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo, entrevista pessoal e
reservada com o advogado, visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e
amigos em dias determinados, chamamento nominal, igualdade de tratamento salvo
quanto as exigéncias da individualizacdo da pena, audiéncia especial com o diretor
do estabelecimento, representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de
direito, contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura
e de outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e os bons
costumes, atestado de pena a cumprir, emitido anualmente. Portanto estes e outros
direitos devem ser analisados com cautela e devem ser cumpridos. (Lei de
Execucdes Penais lei n° 7.210/1984, art. 41).

Entretanto o Estado é formado essencialmente pelo seu povo, seu territério e
a soberania, o Estado tem em méaos a supremacia, o poder de regulamentar e punir,
mas isso nao quer dizer que esse poder ndo tenha limites, pois o Estado ndo esta
s6, junto com ele agem outros Estados, que entre si, promovem pactos e tratados
internacionais, principalmente no que diz respeito aos direitos humanos, haja vista, o
Pacto de San José da Costa Rica que foi assinado na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos em 22 de novembro de 1969, que passou a
fazer parte do nosso ordenamento juridico desde o governo de Itamar Franco,
estabelecendo diretrizes no trato com a pessoa humana. A convencédo faz
disposi¢cdes contra a escraviddo e a serviddo humana, trata das garantias judiciais,
da liberdade de consciéncia e religido, de pensamento e expressao, e também a

liberdade de associacdo e da protecdo a familia. Finalmente, observa-se que o



Estado ao prender um cidaddo desertor da ordem, pode, e deve priva-lo, tao
somente da liberdade e de nenhum outro direito além daqueles que se referem a
liberdade.

O respeito aos tratados internacionais, fica evidente no trecho a seguir em
Bobio, enfatizando aquilo que foi dito linhas acima, quando se trata da
responsabilidade do Estado em relacdo aos Direitos Humanos, pois em havendo
tratados internacionais que regulamentam as condutas desertoras em relagdo aos

mesmos, a corte internacional sera acionada para tratar da questao.

“As relacbes entre Estados Soberanos ou, ius gentium, limites que derivam
de tradi¢Bes tornadas vinculatérias (Os costumes internacionais) ou de
acordos reciprocos (os tratados Internacionais) A soberania tem duas faces,
uma voltada para o interior e outra voltada para o exterior”. (Bobio, p 101-
104, 2007).

Diante do exposto, o que se pode concluir, é que; fica inegavel a
responsabilidade objetiva do Estado em relacdo as pessoas presas, pois a partir do
momento em que o Estado coloca pessoas sob sua custddia, recaem sobre ele
qualquer responsabilidade no que se refere a forma inadequada de tratamento,
como por exemplo: a superlotacdo, a violéncia, 0s maus tratos, a higiene e tudo mais
que se refere ao minimo necessario a dignidade humana. Observados a
Constituicdo Federal Brasileira, a Legislacdo especifica, bem como os tratados e

acordos firmados com as cortes internacionais.

2. DAS MAZELAS DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO, QUE
ENSEJAM DANOS E GERAM A OBRIGACAO DE REPARAR.

2.1. A QUESTAO DA SAUDE

A saude de custodiados é critica em todo territério nacional, sendo esta uma
questéo facil de constatar, tendo em vista o descaso das autoridades publicas em

relacdo a aqueles privados de sua liberdade. A propria constituicdo federal



assegura a saude como direito de todos. Da mesma forma, prevé a Lei de

Execucdes Penais vejamos;

Art. 14 - A assisténcia a saude do preso e do internado, de carater
preventivo e curativo, compreenderd atendimento médico, farmacéutico e
odontolégico.

§ 1° - (Vetado).

§ 2° - Quando o estabelecimento penal ndo estiver aparelhado para prover a
assisténcia médica necessaria, esta sera prestada em outro local, mediante
autorizacdo da direcdo do estabelecimento.

§ 3° Serd assegurado acompanhamento médico a mulher, principalmente

no pré-natal e no pds-parto, extensivo ao recém-nascido.

E comum se ouvir falar no Brasil em escolas modelo, em faculdades modelo e
mesmo em cidades modelo, contudo, nunca se ouviu falar em penitenciaria modelo.
Hoje no Brasil os melhores sistemas prisionais sdo os considerados RDD (Regime
Disciplinar Diferenciado), construidas recentemente no pais para abrigar presos
perigosos. O que € uma terrivel realidade, considerando que esse regime €
conhecido por ser o mais rigido e menos ressocializador.

Pelo exposto € possivel considerar que 0s presos mais graves tém a maior
atencdo, enquanto os criminosos de menor potencial ofensivo ficam praticamente
desassistidos, principalmente aqueles que ficam custodiados em cidades menos
abastadas do interior do pais.

O problema é que diante desse descaso, no convivio de presos, sem a devida
atencdo 4 saude é comum e crescente 0s casos de doencas como tuberculose em
razdo da convivéncia diaria em celas umidas e sem ventilacdo necessaria, também
séo recorrentes os casos de HIV (Human Immunodeficiency Virus).

Em relacdo & questdo da tuberculose, doenca que vem assustando 0s
brasileiros novamente na atualidade, em breve editorial exposto (Scielo Saude
Pablica), publicado por (Alexandra Roma Séanchezl; Vilma Diuanall; Bernard
Larouzélll. Acesso em 20 mai de 2018), as autoras tratam justamente do fato de
gue as mas condi¢cdes ensejam o0 aumento da doenca no sistema carcerario onde
diz que: "crescentes taxas de ocupacgao, que no pais alcancam 150% da capacidade
prevista chegando a 300%, celas mal ventiladas e sem iluminacdo solar, alta

prevaléncia de HIV sdo muitas as razdes para que a tuberculose (TB) represente um



urgente problema para as pessoas privadas de liberdade (PPL). Em alguns estados,
a taxa de incidéncia de TB entre as PPL chega a ser 35 vezes superior a da

populacao geral”.

2.2. A QUESTAO DA SUPERLOTACAO

A superlotacdo carceraria enseja varios problemas tas como: doencas
infectocontagiosas, mas também enseja a violéncia entre os presos, haja vista as
recentes rebelibes que tivemos no pais, nesse sentido, se um preso acabar por
matar o seu colega de custddia, independente do motivo, o Estado tera a obrigacéo
de reparar pelo resultado morte, decorrendo da situacdo de custddia do poder
publico, que enseja na Teoria do Risco Suscitado.

A superlotacdo agrava problemas ja existentes, pois, com muitos presos, que
em sua maioria estdo ali por cometimento de crime violento contra a pessoa, néo &
de se espantar que por qualguer motivo aconteca uma rebelido, haja vista que hoje
temos facgbes que se dividem entre si, portanto, colocar membros de faccgdes
diferentes no mesmo espaco é prever cenas de violéncia. Mas a questdo da
superlotacdo ensejar a violéncia entre presos nao € um assunto inédito no nosso
pais, haja vista 0 massacre ocorrido em uma casa de detencdo em Sao Paulo que
chocou o mundo e virou até enredo de filme. Sobre esse episodio trabalho publicado
em 2004 sobre o sofrimento nos presidios brasileiros, os autores expuseram a
realidade que se segue: “Voltando ao Brasil, ndo podemos deixar de evocar o
marcante episodio ocorrido em outubro de 1992, na Casa de Detencdo de Séo
Paulo (hoje desativada), conhecido como o massacre do Carandiru. Em tal ocasiao,
foram exterminados, por policiais militares, 111 presos (mais 110 ficaram feridos)
que haviam promovido uma rebelido iniciada com um ajuste de contas entre dois
detentos (Machado e Marques, 1993; Varella, 1999).

“‘Segundo dados obtidos por Machado e Marques (1993), nenhuma
negociacdo foi estabelecida e a acdo da policia foi gravemente errbnea e
desastrosa”. (Gilead Marchezi Tavares & Paulo Rogério Meira Menandro, 2004).

Na situacdo do Carandiru, os policiais como dito linhas acima, agiram com
excesso para conter a violéncia, porém, quando a policia ndo intervém de forma
expressiva, Sado 0s proprios presos que fazem a violéncia acontecer, como

aconteceu nas ultimas rebelides ocorridas no Brasil no ano de 2017, foi chocante ver



cenas de horror envolvendo inclusive decapitacdes com objetos cortantes, que
circulavam pelas redes sociais.

A violéncia dos presos € corriqueira, e ndo acontece somente em
penitenciarias, mas também em estabelecimentos socioeducativos como, por
exemplo, o CASE (Casa de Atendimento Socioeducativo), localizada na cidade de
Salvador Bahia. Onde recentemente quatro adolescentes recolhidos devido a
cometimento de infragdo penal equiparada a crime de roubo, em decorréncia da
entrada de outro jovem na referida instituicdo, os quatro referidos tentaram iniciar um
ritual de recepgao ao novo jovem, esse ritual € denominado “farrinhagem” e consistia
em espancamento e afogamento em baldes de agua, dai, o jovem, “novato” no
estabelecimento, ouviu rumores de que em breve passaria por tal ritual e por isso
pediu para ficar trancado e ser transferido para outro espacgo de convivéncia. Diante
da atitude do jovem, os demais ficaram com raiva e espirito de vinganca crescente,
ato continuo, tiveram a idéia de posteriormente pegar o jovem desprevenido.

Um belo dia os quatro jovens “veteranos” atrairam o “novato” para uma cela
distante, e passarem a lhe desferir diversas agressdes, ocorre que, 0 jovem veio a
falecer, e os quatro referidos foram denunciados pelo tribunal do juri por infracédo
equiparada ao crime de homicidio. A dendncia foi apresentada no dia 09 de
novembro de 2016 e o processo corre até os dias atuais no 2° Juizo da 22 Vara do
Tribunal do Juri.

Contudo, mais uma vez o Estado ao agir por excesso como no caso do
Carandiru, ou agir por omissdo como no caso das rebelides de 2017, ou mesmo pela
falha no dever de vigilancia que ensejou a conduta infracional, ocorrida no CASE,
em todos os casos, 0s prejuizos fisicos e psicolégicos sofridos pelos reclusos é de
responsabilidade do Estado em virtude do dever de vigilancia que o ente deve ter

em relagao aos seus custodiados.

2.3. A QUESTAO DA HIGIENE

A higiene esta intimamente ligada a saude, pois, muitas doencgas, fungos,
virus e bactérias, se propagam em ambientes sujos, Umidos e com mé circulagéo de
ar. E todos esses detalhes, sem excec¢ao, podem ser visualizados nas celas das
penitenciarias brasileiras, na verdade todos os locais por onde circulam os presos

tem as mesmas caracteristicas, até mesmo na custédia (local onde os presos ficam



aguardando para serem conduzidos para as audiéncias) € sujo, umido e escuro. Nao
é indiferente o cheiro que os acompanham, pois, parece que por onde eles passam
o0 cheiro da penitenciaria os acompanham.

A questdo da higiene nas penitenciérias brasileiras € a que mais pesa em
relacdo & quebra ao principio da dignidade humana, previsto na Constituicdo
Federal, pois, sem higiene, sem condi¢cdes minimas de limpeza e qualidade, o ser
humano se flagela e volta a vivenciar as formas mais primarias existentes no inicio
da civilizagao.

Nessa seara segundo Stefam e Gongalvez, o principio da dignidade humana

€ um dos mais importantes para o ser humano, sendo vejamos:

A dignidade da pessoa humana é, sem duavida, o mais importante dos
principios constitucionais. Muito embora ndo constitua principio
exclusivamente penal, sua elevada hierarquia e privilegiada posicdo no
ordenamento juridico reclamam lhe seja dada a méxima atencao. (Stefam e

Gongalvez)

Com isso, podemos dizer que o Estado deve prestar todos o0os meios
necessarios para manter as condicbes minimas de higiene em seus
estabelecimentos prisionais, pois, caso ndo o faca, estaria afrontando diretamente a

Carta Maior.

2.4. DA QUESTAO DA ALIMENTACAO

Em regra a alimentacdo dos custodiados ndo € de ma qualidade, também
respeitam as propor¢cdes nutricionais, pois, tais alimentos muitas vezes sao
oferecidos por quentinhas, feitas por empresas particulares que prestam servigos a
administracdo publica. Mas como toda regra existe exce¢do, quando nao ha a
prestacao correta de tais alimentos, ou quando a administracéo por ato de acao ou
omissdo deixa de honrar o contrato, apdés 90 (noventa) dias, surge o direito da
empresa de suspender o fornecimento do servico conforme o disposto na lei de

Licitagcdes e Contratos Administrativos sen&o vejamos:

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:



XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas
destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica,
grave perturbag&o da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o
direito de optar pela suspensao do cumprimento de suas obrigacdes até que
seja normalizada a situacao.

Além dos motivos de suspenséo, outros podem ser 0s motivos que podem vir
a ensejar o nao fornecimento adequado da alimentacdo e em ocorrendo isso, as
consequéncias podem ser graves. Foi justamente a falta de alimentacdo que
ensejou uma das rebelides ocorridas no inicio de 2017 no Centro de Progresséao
Penitenciaria (CPP 3) "Prof. Noé Azevedo”, em Bauru (SP), na terca-feira (24) de
janeiro de 2017.

Nesse caso um dos agentes penitenciarios do referido estabelecimento
prisional informou em entrevista ao site G1 (GLOBO.COM), que a rebelido ocorreu
em face da falta de alimentac&o dentre outros motivos.

A rebelido segundo os policiais iniciou-se em decorréncia de um dos presos
estarem portando um aparelho celular, mas néo foi o caso, pois segundo o agente
que nao quis se identificar “a causa do motim foram outros problemas, como a falta
de alimentacéo, higiene precaria e a superlotacdo. Durante a rebelido, 152 detentos
fugiram. Até esta quinta-feira (26/01/2017), 112 foram recapturados”.

Diante desse cenério, € possivel verificar que a falta de alimento ou o
fornecimento precério podera ensejar a possibilidade de reparacédo por dano moral,
OU em casos mais graves conseqiéncias desastrosas como, por exemplo, a rebelido

citada alhures.

2.5. DASINSTALACOES

As penitenciarias sdo criadas e padronizadas com esquemas de separacao
de presos, corredores com portas automatizadas, sistema de vigilancia de primeira
linha dentre outros. Ocorre que, em razdo da falta de manutencdo destes
equipamentos ou em razdo da falta de agentes carcerarios, as penitenciarias
acabam virando um verdadeiro caos, os presos nao ficam dentro de suas celas

porque as portas muitas vezes estao quebradas.



Sobre a infra-estruturar das celas, tanto as cadeias publicas quanto as
penitenciarias devem possuir celas individuais com dormitorios, aparelho sanitario
bem como lavatério, possuindo espaco minimo de 6 (seis) metros quadrados e
ambiente salubre conforme o artigo 88 da Lei de Execug¢bes Penais, sendo vejamos:

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério,
aparelho sanitario e lavatorio.

Paragrafo Unico. Sao requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracéo,
insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) 4rea minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

Ja nas Colbnias Penais (estabelecimento destinado a presos que cumprem
pena em regime semiaberto), pode ser agrupado mais de um preso dentro das
celas, desde que haja uma selecdo adequada de presos e que respeite a lotagéo do
estabelecimento.

A precariedade das instalacfes do Sistema prisional brasileiro, jA ndo é mais
novidade, porém, existem separacdes internas e sistemas que Sd0 necessarios a
seguranca dos agentes, da populacdo externa e dos proprios presos como, por
exemplo, os esquemas de separacao, de vigilancia, e seguranca de presos.

Em analise técnica feita na penitenciaria Lemos de Brito localizada na cidade
de Salvador-Bahia, segundo relatério de Engenharia, as instalacdes deste
estabelecimento encontram-se em situacédo dificil, pois, para recuperar os sistemas

sera necessaria toda uma reparacao hidraulica e elétrica, tendo em vista que:

A) Os chuveiros deveriam funcionar em sistema automatico (Devendo ficar
ligados por apenas 5 (cinco) minutos, visando com isso a economia de agua);

B) as portas das celas, que sdo automaticas, devem ser trocadas, pois estdo
guebradas e muitas ja se encontram totalmente arrancadas;

C) o sistema de cameras de seguranca precisa de reparos, pois muitas nao
funcionam.

D) O painel de automacgéo das celas nao funciona corretamente.

A situacdo precéaria da vigilancia nessa unidade prisional ndo é novidade,

muito pelo contrario, € um problema conhecido e recorrente, pois, quando ha fuga



em massa 0s agentes dificilmente conseguem visualizar o momento exato da acdo
pelo controle interno, pois existem “pontos cegos”. Devido a isso em 2013 apos a
fuga de 05 (cinco) presos do complexo, datada do dia 27 de outubro de 2018, os
agentes se queixam de contingente insuficiente no sistema penitencidrio e de
deficiéncias na estrutura fisica das unidades. A dendncia foi feita pelo Sindicato dos
Agentes Penitenciarios da Bahia (Sinspeb), (www.jus.com.br por Carlos Roberto
MariathCarlos Roberto Mariath).

No entanto parece que o problema néo foi resolvido, pois, em 03 de abril de
2017, novamente, dezenas de presos fugiram do estabelecimento, dentre eles, um
considerado perigoso por integrar uma faccdo conhecida na cidade de Salvador
como “Bonde do Maluco”.

Diante disso podemos concluir que o Estado responde objetivamente por
danos causados por presos que fogem da penitenciaria, € a chamada “Teoria do
Risco Criado”, que seria evidente se, por acaso, estando em fuga um preso
invadisse a casa de alguém para cometer um ilicito. Essa responsabilidade do
Estado ocorreria independentemente da casa ter vindo antes ou depois do presidio.

3. DA CONSTITUCIONALIZACAO DO PROBLEMA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM SEDE DE REPERCUSSAO GERAL.

Levando a questdo para o dano moral, segundo Silvio Rodrigues “A
responsabilidade civil € a obrigacdo que pode incumbir uma pessoa a reparar 0
prejuizo causado a outra, por fato proprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela
dependam” (RODRIGUES, 2003, p. 6).

Quando uma pessoa passa por situacado que gera um dano, para ela surge o
direito de receber uma reparagéo por Danos Morais, significa dizer que essa pessoa
sofreu dano a sua dignidade, a sua honra, e que esse dano lhe causou problemas
de saude ou psicolégicos, de modo a ferir o seu direito a personalidade. Porém ao
contrario dos danos materiais, onde se busca aquilo que foi gasto para reparar um
prejuizo, nos danos morais nao é possivel se utilizar desse parametro, ja que nao
temos como “reconstruir’ a dignidade de uma pessoa, dai busca-se uma forma de se

reparar financeiramente o quantum sofrido.


http://www.jus.com.br/

Em anadlise a decisdo do STF em constitucionalizar o problema. No Texto
publicado por (Luciano Ayan "Ceticismo Politico”, acesso em 26 mar 2017), o autor
revela que o problema do STF n&o € indenizar os presos, mas sim desprezar o resto
da populagédo. Segundo o que dispbe o recurso extraordinario o dever de ressarcir
danos, inclusive morais, efetivamente causados por ato dos agentes estatais ou pela
inadequacdo dos servicos publicos decorre diretamente do art. 37, 8 6° da
Constituicao

O STF noticiou a proposta feita pelo ministro Luis Roberto Barroso, em voto
proferido em maio de 2015, substituia a indenizacdo em dinheiro pela remicdo da
pena, com reducdo dos dias de prisdo proporcionalmente ao tempo em situacao
degradante, e tal voto foi vencido, mas ainda assim poderia ser uma opgdo mais
acertada. Isso porque a questdo da reparacdo esta ligada diretamente a convivéncia
em situacdo degradante, e sendo diminuidos os dias de pena, essas indenizacdes
seriam cada vez menores.

Diante do caso concreto que foi julgado, o proprio acérddo recorrido deixa
expresso que: “é notdrio que a situagédo do sistema penitenciario sul-mato-grossense
tem lesado direitos fundamentais seus, quanto a dignidade, intimidade, higidez fisica
e integridade psiquica” (fl. 11). Realmente, em todos os atos decisérios do processo,
sem excecao, esta reconhecida a absoluta precariedade das condicGes carcerarias
do estabelecimento penal de Corumb&a/MS. (RECURSO EXTRAORDINARIO
580.252 MATO GROSSO DO SUL).

Na sessdo ocorrida na quinta-feira 16.02.2017, o ministro Celso de Mello,
decano da Corte, criticou o tratamento desumano de presos. “O interno nao tinha
espaco para dormir, encostando sua cabeca no vaso sanitario. Esse comportamento
por parte do Estado é desprezivel, inaceitavel’, disse, em relagdo ao caso de Mato
Grosso. Para o ministro, o Estado é responsavel por garantir a “dignidade da pessoa
humana”. (Matheus Schuch, GAUCHA).

Segundo a base de argumentos para a indenizacdo, o Plenario aprovou
também a seguinte tese, para fim de repercussao geral, mencionando o dispositivo
da ConstituicAo Federal que prevé a reparagdo de danos pelo Estado:
“Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em
seus presidios os padrdes minimos de humanidade previstos no ordenamento
juridico, € de sua responsabilidade, nos termos do artigo 37, paragrafo 6°, da

Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente



causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condicdes legais
de encarceramento”, diz. (NOTICIAS STF, Quinta-feira, 16 de fevereiro de 2017).

O relator do julgamento em questdo ressaltou ser necesséaria a adogédo de
politicas publicas sérias para eliminar ou, ao menos, reduzir as violagdes a
integridade e a dignidade das pessoas dos presos, mas isso nao significa que as
atuais violacGes causadoras dos danos morais ou pessoais aos detentos devam ser
mantidas impunes, sobretudo quando o acérdao recorrido admite que a situacao do
sistema penitenciario sul-mato-grossense tém lesado direitos fundamentais relativos

a intimidade e a integridade fisica e psiquica. (ROMANO.Rogério Tadeu, 2015).

Para o advogado Bruno Boris, especialista em Direito Administrativo e
professor da Universidade Mackenzie, a decisdo vai afetar o erario publico, mas
deve demorar para 0s governos comecarem a sentir o impacto. "Os processos nao
costumam ser muito rapidos, ainda mais contra o Estado, que tem prazos dobrados
e faz pagamento de valores altos em precatério”, afirma. "A conta s6 vai comecar a
ser paga daqui a dez, 15, 20 anos." Segundo o especialista, a demora pode acabar
beneficiando os governos atuais e prejudicar as proximas gestées. "Se o0s
governadores de hoje tivessem risco efetivo de responder por improbidade
administrativa, ma gestdo do recurso publico, ai sim eles encarariam de outra

maneira", diz Boris. (Agéncia Estado 19 fev 1017).

Foram varias as discussdes ate se chegar ao momento em que o0 Supremo
Tribunal Federal passou a constitucionalizar o problema da reparagdo por dano
moral de presos, 0 que €& justamente devida, era necessaria a sua
constitucionalizacdo, pois € inegavel a responsabilidade do Estado nessas
circunstancias, porém, o judiciario sozinho dificilmente vai conseguir resolver um

problema que é da administracédo publica e de responsabilidade do poder Executivo.

3.1. POSSIVEIS SOLUCOES DIVERSAS DA REPARACAO PECUNIARIA

3.1.1. DA PROGRESSAO

Considerando que ndo ha no estabelecimento prisional condi¢cdes para se

manter o preso com o0s padrées minimos de humanidade determinados pela



Constituicdo Federal, bem como pela Lei de Execucdes Penais, um possivel
caminho seria a progressao de regime, considerando que, regimes menos gravosos,
tem uma maior mobilidade, sendo que o preso pode sair e trabalhar, ou mesmo ter
que permanecer em sua residéncia (como é o caso do regime aberto), nos dois
altimos casos, o Estado se desonera da incumbéncia de sustentar sozinho o preso,
sendo que este podera contribuir para seu proprio sustento.

A questdo da progressdo ndo é caso novo, pois, ja existem nos dias atuais
decisOes isoladas prevendo essa questdo em relagcdo a presos homens que se
sentem, se véem, se portam e se vestem como mulher. Nado faz sentido algum
manter pessoas com essa qualificacdo, por exemplo, com outros homens, menos
ainda em presidios femininos. No entanto existem hoje no Brasil estabelecimentos
com alas voltadas para a comunidade LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais e Transgéneros), como ocorreu em Joinville (Municipio em Santa
Catarina), onde o Juiz de Direito Jodo Marcos Buch, autorizou uma apenada a
cumprir pena em ala especifica para sua orientagdo sexual, e o fez nos seguintes

termos:

"Deve prevalecer o direito de autodeterminagéo do individuo, ndo havendo
motivos para que as roupas destinadas a reeducanda ndo sejam femininas,

uma vez que é o género pelo qual se identifica" Afirmou o Juiz.

Neste caso havia um estabelecimento que ndo causaria constrangimento ao
preso (a), porém em nao havendo estabelecimento adequado a Unica solucdo é a
progressao, tendo em vista que, ndo existem muitos estabelecimentos prisionais que
comportem essa nova classe de personalidade e/ou orientacdo sexual.

No mesmo sentido, € mais justo aplicar a progressao de regime para 0s
presos que se encontram em estabelecimento superlotado, sem condi¢cdes de sua
manutencdo, tendo em vista que a pena, como ja dito, € apenas em relacdo aos
direitos politicos bem como os direitos de ir e vir do penitente visa também a
resocializagdo, no entanto, a permanéncia de presos em locais superlotados
configura excesso de execugao como se pode verificar no recurso de Agravo em

Execugéo, sendo vejamos:



EXECUCAO PENAL. AGRAVO. CUMPRIMENTO DE PENA EM PRISAO
DOMICILIAR. POSSIBILIDADE. AGRAVADO QUE CUMPRE PENA EM
REGIME ABERTO. AUSENCIA DE ESTABELECIMENTO ADEQUADO AO
REGIME CARCERARIO. SUPERLOTACAO. AGRAVO DEFENSIVO
PROVIDO. (Agravo N° 70047520051, Quinta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, Julgado em
04/04/2012)

(TJ-RS - AGV: 70047520051 RS, Relator: Diogenes Vicente Hassan
Ribeiro, Data de Julgamento: 04/04/2012, Quinta Camara Criminal, Data de
Publicacéo: Diario da Justica do dia 24/04/2012).

3.1.2. DA REMICAO DA PENA

O proprio ministro Luis Roberto Barroso, em voto proferido em maio de 2015,
substituia a indenizacdo em dinheiro pela remi¢cdo da pena, com reducdo dos dias
de prisdo proporcionalmente ao tempo em situacdo degradante, e 0 sugeriu nos

seguintes termos:

"O Estado é civilmente responsavel pelos danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos presos em decorréncia de violagbes a sua
dignidade, provocadas pela superlotacdo prisional e pelo encarceramento
em condi¢cdes desumanas ou degradantes. Em razdo da natureza estrutural
e sistémica das disfuncdes verificadas no sistema prisional, a reparacéo dos
danos morais deve ser efetivada preferencialmente por meio ndo pecuniario,
consistente na remicdo de 1 dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena
cumprida em condi¢des atentatorias a dignidade humana, a ser postulada
perante o Juizo da Execugdo Penal. Subsidiariamente, caso o detento ja
tenha cumprido integralmente a pena ou ndo seja possivel aplicar-lhe a
remicdo, a acdo para ressarcimento dos danos morais sera fixada em

pecunia pelo juizo civel competente."

Apesar de ter tido o seu voto vencido, o ministro visualizou a situacdo de
forma abrangente, pois, a questdo que enseja o0 dano moral como vimos acima, é
degradante, € desumana. N&o se pode concordar que seres humanos tenham que
cumprir a rigorosidade de uma pena imposta em situacdo subumana, pois isso néo

atende a finalidade da pena que é a ressocializacao.



A remicao seria acertada pelo fato de que diminuiria o tempo em que o
penitente passaria em local inadequado, por conseguinte, ndo iria imputar custos
aos cofres publicos que, consequentemente, envia a conta para o bolso da
sociedade trabalhadora, que paga seus impostos para custear a administracéo
publica, inclusive suas dividas e custas referentes a administracdo das

penitenciarias.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Tomando como base o conceito de justica, segundo Sdo Tomas reproduzindo
Aristoteles “O justo é o igual e o igual e o injusto € o desigual” Dai é possivel
compreender que a finalidade da justica consiste em estabelecer uma igualdade
fundamental nas relagbes entre os homens e exigir que essa igualdade seja
restabelecida quando violada. (MONTORO, pg, 159. 1995).

Tendo como fundamento esse conceito de justica podemos compreender que,
as pessoas presas, ndo sao desiguais, porém é necessaria a sua reclusao para que

o direito violado seja restabelecido.

Analisando a Lei Brasileira, € possivel verificar a promocao da igualdade. De
acordo com o artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira, todos sdo iguais perante a
Lei, sem distincdo de qualguer natureza, valendo essa regra para todos o0s
brasileiros e para os estrangeiros residentes no pais. O disposto na Carta Magna,
em sua literalidade, podera ter uma interpretacdo mais abrangente, ou seja, quando
a referida norma faz alusdo & promocéao de igualdade quer dizer que: deve-se tratar
igualmente aos iguais e desigualmente aos desiguais nos limites de suas
desigualdades. Com base nisso podemos afirmar que os presos sdo sujeitos de
direitos, e esses direitos devem ser respeitados, sendo vedado a aqueles que se
encontram custodiados apenas o direito a liberdade, pois a segregacdo é social e

politica, restando-se os outros direitos.

A indenizagdo pela violagdo dos demais direitos é devida inegavelmente,
porém, sendo o0s problemas recorrentes, a reparacdo pecuniaria jamais seria a
finalizadora do problema, haja vista a situagao narrada no caso concreto do Recurso
Extraordinario (RE) 580252, onde o preso apos 20 (vinte) anos vivendo em situagao



degradante, teve direito a receber uma reparacao de 2 (dois) mil reais, € notério que
esse valor pecuniario ndo podera pagar vinte anos de segregacdo desumana, e por
conseguinte ndo resolvera o problema da superlotacdo in casu, pois, no exato dia de
hoje pode ser que outros mais estejam nessa cela ocupando o mesmo espaco

superlotado.
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