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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso tem por objetivo o estudo da
responsabilidade civil do Estado pela submissdo de encarcerados a condi¢des
degradantes, a partir da analise minuciosa do RE n°® 580.252/MS. Sera demonstrada
uma visdo holistica sobre as mas condi¢cdes das prisdes no Brasil com o fito de
demonstrar a situacéo insalubre, degradante, superlotacdo e hiperencarceramento,
apresentando a falibilidade do sistema carcerario brasileiro. O desrespeito do Estado
guanto ao seu dever de garantidor das pessoas sob a sua custédia gera a
necessidade de indenizacado — inclusive a titulo de dano moral — em decorréncia das
condi¢des sub-humanas as quais esses sujeitos sdo submetidos. Por conseguinte, é
preciso tracar um quadro histérico da responsabilidade civil e responsabilidade civil
do Estado para que seja possivel a compreensao das solucées que foram propostas

no caso paradigma e qual foi adotada como reposta ao recurso.

Palavras-chave: Sistema carcerario brasileiro; Responsabilidade civil objetiva do
Estado; Dano moral, Dever do Estado de indenizar; Indenizacdo em pecunia;
Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This course conclusion work aims to study the civil liability of the State for submitting
inmates to degrading conditions, based on the detailed analysis of RE n°® 580.252/MS.
A holistic view of the poor conditions of prisons in Brazil will be demonstrated in order
to demonstrate the unhealthy, degrading, overcrowded and hyper-incarceration
situation, showing the fallibility of the Brazilian prison system. The State's disrespect
for its duty as guarantor of the people in its custody generates the need for
compensation — including moral damages — as a result of the sub-human conditions to
which these subjects are subjected. Therefore, it is necessary to draw a historical
framework of civil liability and civil liability of the State so that it is possible to
understand the solutions that were proposed in the paradigm case and which was

adopted as a response to the appeal.

Keywords: Brazilian prison system; Objective civil liability of the State; Moral damage;
State duty to indemnify; Indemnity in cash; Federal Court of Justice.



INTRODUCAO

A deficiéncia do sistema prisional brasileiro e a falta de compromisso dos
governos e da propria administracdo publica em relacéo ao carcere, em especial, aos
presos, € um tema a muito tempo debatido e estudado pela criminologia e fundamental
na formacao dos novos aplicadores da lei, assim como permeia o entendimento e a
interpretacéo conferida ao direito penal.

Ao longo da historia da humanidade, desenvolveram-se conceitos minimos de
protecao a direitos fundamentais que sao essenciais a todos para o desenvolvimento
da sua propria vida e capacidade de convivéncia em sociedade. Um desses conceitos
- por muitos tido como o mais importante — € a dignidade da pessoa humana.

Nem sempre essa ideia de dignidade foi universal e aproveitada por todos,
em alguns periodos da historia ele foi utilizado para segregar e discriminar, que,
segundo a premissa das pessoas daquela época, servia de régua para determinar
quais individuos eram mais, ou menos, dignos. Esse conceito evoluiu e se transformou
ao longo dos séculos e hoje € um principio basilar de muitas constituicdes pelo mundo,
assim como é fundamento de diversos tratados, convencdes e acordos internacionais.

A dignidade como principio esta insculpido no Pacto S&o José Da Costa Rica,
importante marco histérico e legal do desenvolvimento desse pensamento
progressista e desse novo olhar sobre os direitos humanos, baseado nessa noc¢éo de
uma dignidade que é inerente a todas as pessoas sem qualquer distincao.

A Constituicao Brasileira de 1988, por seu turno, consagrou-o como o principio
reitor de seus ditames e de suas diretrizes, tanto assim é que a dignidade humana é
um dos fundamentos da republica. Essa regra, tal qual, esta disposta na Carta Politica
nao pode ser relativizada. Nao ha espaco no ordenamento juridico para normas que
confiram mais, ou menos, dignidade a populagédo A ou B, em virtude de qualquer quer
que seja a sua condicdo. A dignidade humana é preceito constitucional inerente as
pessoas e garantido a todos sem excecao.

Alinhado a esse pensamento esti a Lei de Execucdo Penal, que reforca a
ideia de que a dignidade da pessoa humana néo se trata de um atributo fluido, do qual
0 sujeito € despido quando comente um crime, ao contrario, ainda que um criminoso
a sua dignidade deve ser preservada. Os direitos que ndo sdo alcancados pela

sentenca penal condenatoria transitada em julgado, devem permanecer intactos e



preservados em sua integralidade, bem como sua garantia ao minimo existencial deve
ser mantida, caso contrario, nasce, a partir dai, uma violacdo de direitos que pode
ensejar a responsabilidade civil.

Nesse interim, pela teoria tradicional da responsabilidade civil, todo aquele
gue sofrer um dano decorrente de um ato ilicito deve ser indenizado. Essa norma nao
se aplica somente aos particulares, mas também ao proprio Estado, como uma
manifestacdo inerente a condicdo de garantidor da pacificacdo do social e
desdobramento do Estado Democratico de Direito.

A teoria geral da responsabilidade civil preceitua que toda aquele que praticar
um ato que venha a causar dano alguém, deve indeniza-lo, salvo se praticado com a
auséncia de um elemento central relativo a essa analise, a culpa. Todavia, quando se
trata do Estado o regramento aplicado é a previsao constitucional do art. 37 86° que
prevé a responsabilidade objetiva para ac6es danosas da atividade estatal.

A responsabilidade civil deve ser encarrada basicamente pela otica de duas
teorias, a da responsabilidade civil subjetiva (que € a regra) e da responsabilidade civil
objetiva. Quando se trata do Estado a modalidade de responsabilidade em que seus
atos se enquadram sera sempre a objetiva, pautando-se pelas diversas teorias que
explicam o risco de determinada conduta ou atividade especifica.

Assim, embora seja uma prerrogativa do Estado punir, deve fazer isso de
maneira responsavel e preservando todos os direitos do apenado que ndo séo
alcancados pela condenacdo. As omissdes do ente estatal no dever de garantir os
direitos das pessoas sob sua custddia tangenciam trés grandes vertentes, que serao
enfrentados ao longo desse trabalho. A primeira delas é a conceituacéo de dignidade
humana, perpassando pelos esclarecimentos desse signo inerente a condicdo de ser
humano, que € imprescritivel, indisponivel e irrenuncidvel; a segunda sdo os
contornos da responsabilidade civil do Estado, a medida da sua responsabilidade
guando do descumprimento desse dever objetivo de protecdo e, por ultimo, o seu
dever de indenizar os presos pelos danos causados em virtude da submisséo a
condi¢cOes degradantes no carcere.

Tomando como paradigma central a faléncia do sistema prisional, é
necessario pensar nas experiéncias das pessoas que vivenciam a estadia em uma
prisdo insalubre e hiperencarcerada, com foco nos direitos que séo violados e nas
medidas que sdo possiveis ser adotadas para que a dignidade dos presos seja

respeitada.
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Essas premissas levaram ao Supremo Tribunal Federal a debater diversas
possibilidades sobre a forma de indenizar uma pessoa que foi submetida a condicbes
degradantes quando esteve no carcere.

Nos autos do Recurso Extraordinario n® 580.252/MS, o pretério excelso julgou
o caso de um condenando a vinte anos de reclusdo pelo crime de latrocinio, em
decorréncia do qual cumpriu pena no presidio de Corumba/MS em condicdes
precérias, insalubres e com a caréncia de condi¢cdes minimas de permanéncia.

Através do patrocinio da Defensoria Publica do Estado do Mato Grosso do
Sul, Anderson Nunes da Silva buscou indenizacdo por dano moral no valor de um
salario minimo mensal, enquanto perdurasse a sua permanéncia em um regime de
superlotacéo e em tratamento degradante. Em sede de recurso, o Tribunal de Justica
daquele estado fixou indenizacao na quantia de R$2.000,00 (dois mil reais).

O processo se arrastou por anos e ao chegar no STF teve o seu julgamento
proferido no ano de 2017. A decisdo dos ministros foi unanime com relacao a fixacao
da responsabilidade civil objetiva do Estado e quanto ao seu dever de reparar 0s
danos causados a Anderson, havendo divergéncia somente quanto a forma e valor da
referida indenizacdo. O Ministro Relator Teori Zavascki, decidiu pelo provimento do
recurso quanto a responsabilizacdo do Estado, fixando como montante indenizatério
o valor arbitrado anteriormente pelo TJ. O ministro Barroso por sua vez, pediu vistas
e apresentou voto divergente quanto a maneira de indenizar, propds a substituicdo da
reparacao em pecunia por remicdo da pena a partir de interpretacéo analdgica do art.
126 da Lei de Execucédo Penal.

Assim, partindo da divergéncia dos entre os votos dos ministros, o presente
estudo visa demostrar entendimentos académicos e doutrinarios com o fito de
compreender a problematica envolvendo o carcere brasileiro e aplicagédo dos institutos
de responsabilidade civil objetiva do Estado, na perspectiva de esclarecer as
resolucdes propostas nos votos e analisar a decisdo tomada pela Suprema Corte
qguanto a indenizagéo a presos em condi¢cdes desumanas.

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como metodologia o estudo
de caso, tendo como caso paradigma o Recurso Extraordinario n°® 580.252/MS,
Anderson contra o estado do Maro Grosso do Sul, é dividido em trés capitulos: 1)
Principio da dignidade da pessoa humana; 2) Responsabilidade civil; 3) Estudo de
caso: Anderson Nunes da Silva contra o Estado do Mato Grosso do Sul.
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Por fim, espera-se o fornecimento de subsidios cientificos para que se
esclareca os limites e as possibilidades da responsabilidade civil do Estado pela
submiss@o de encarcerados a condi¢cdes degradantes, através de um panorama
objetivo e estratégico acerca da matéria relativa a essa modalidade responsabilizacao.
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1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Os seres humanos buscam a capacidade de se conectar com a sua propria
ancestralidade na perspectiva de tentar prever as necessidades das geracdes futuras
em virtude das semelhancas que nos tangenciam, no melhor das vezes, buscando
fazer do mundo um lugar melhor. De outra banda, se n&do fossem distintos em alguma
medida, os humanos dispensariam a comunidade e a convivéncia em coletivo, pois
com alguns sinais ou grunhidos, despicienda seria a linguagem oral para
comunicarem suas necessidades uns aos outros, uma vez que elas sdo idénticas
(ARENDT, 1999, p. 138).

O que diferencia os seres humanos dos demais seres, para além da
capacidade de raciocinar e de se organizar em comunidade, é o fato de que detemos
uma qualidade unica, um atributo singular e comum a todos humanos: a “dignidade”
que é inerente a todos os homens e mulheres.

A origem epistemoldgica do vocabulo “dignidade” provém do latim: dignitas,
aguele que merece estima e honra, aquele que é importante. Segundo o Dicionario
Online Aurélio da Lingua Portuguesa, a palavra dignidade tem o seguinte significado:
“Caracteristica ou particularidade de quem é digno; atributo moral que incita respeito;
autoridade” (AURELIO, 2021).

Na Roma Antiga, a dignidade estava associada ao status de certas pessoas
e instituicdes, a palavra dignitas era utilizada como forma de expressar o prestigio de
quem possuia um status superior e consequentemente dignidade; assim, essas
pessoas recebiam respeito e tratamento diferenciado da sociedade em geral. Desse
modo, a dignidade era atribuida a uma minoria e ndo era tratada como uma
propriedade de todos (SARMENTO, 2016, p. 30).

Quem pela primeira vez cunhou a ideia de dignidade pessoal, atribuida a
alguns individuos escolhidos por Deus e merecedores dessa dignidade, foi o
Cristianismo. O pensamento cristdo sobre o desenvolvimento da dignidade humana
se deu sob dois aspectos fundamentais: o0 homem como um ser a imagem e
semelhanca de Deus e o centro de toda a criacédo, e que, como um ser amado por
Deus, foi salvo de sua natureza original através da concesséao do livre arbitrio e da
nocéo de liberdade de escolha, o que Ihe torna capaz de agir contra seus imperativos

categoricos e seus instintos naturais (SILVA, 2012, p. 4).
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Houve, portanto, em um dado momento histérico, a determinacdo de
dignidade da pessoa humana a partir de uma visao religiosa, em que as pessoas eram
dignas porque foram criadas a imagem e semelhanca de um ser divino. Santo
Agostino, por exemplo, acreditava que a dignidade ndo pertencia a todos o0s
individuos, mas somente aqueles que fossem designados por um querer divino, como
ensina Sarmento:

A teoria agostiniana, porém, nada tem de igualitaria. Ocupa papel central no
seu pensamento a ideia de ‘graca’, que provém de Deus e que leva o ser
humano a fazer o bem. Mas Deus, para Agostinho, ndo concede a graca a
todos, mas apenas a alguns eleitos, que estariam predestinados a salvacao.

Justifica-se, assim, uma hierarquia entre as pessoas fundada na vontade
divina (2016, p. 31).

Até que os iluministas, em especial o filésofo Immanuel Kant, cunhou uma
concepcao mais racional, afirmando que o ser humano possui dignidade, uma vez que
tem a capacidade de dar fins a si mesmo, dispondo de autonomia para agir de acordo
com a moralidade (SARMENTO, 2016, p. 35).

Assim, a dignidade, como principio que decorre da condi¢do de ser humano,
€ uma criacdo moderna, pois nem sempre o principio da dignidade da pessoa foi tido
como um principio intrinseco a todos os individuos, sendo outrora utilizado como
forma de classificar os sujeitos em superiores e inferiores, isto €, algumas pessoas
tinham mais dignidade que outras (SARLET, 2013, p. 123 apud FRIAS; LOPES, 2015,
p. 654).

Nesse sentido, Frias e Lopes utilizam como exemplo a Constituicdo Federal
de 1824, “a qual mencionava apenas a dignidade da nacgéo, do imperador e de sua
esposa” (op. cit.).

Percebe-se, portanto, que a dignidade estava relacionada com poder,
ocupacao de certos cargos ou detencao de determinadas qualidades. Contudo, com
0 passar dos anos a concepcao de dignidade foi sendo alterada.

Diante desse cenario, vislumbra-se que perdurou durante um longo periodo
da histéria da humanidade a concepcao de dignidade associada ao estamento social,
partindo da ideia de que as pessoas eram desiguais por natureza, sendo algumas
destinadas a ocupar determinados cargos de poder ou exercer certas fungbes
privilegiadas, que motivariam a forma do seu tratamento e estabeleceriam quais os
seus direitos e deveres, ao passo que outras estariam reduzidas a uma categoria que

nao merecia dignidade.
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A partir de alguns acontecimentos historicos marcados pela violéncia e o
desprezo pela vida (a exemplo da Segunda Guerra Mundial), houve uma ruptura da
visdo hierarquica de dignidade, que consistia em atribuir dignidade aqueles que
ocupavam lugares privilegiados na sociedade. Desse modo, com o intuito de evitar
barbaridades e que alguns individuos queiram prevalecer em detrimento de outros, foi
estabelecida uma nocao igualitaria da dignidade humana, consagrada em varios
documentos historicos, que tém como carro chefe a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos.

Nota-se que a dignidade humana foi evoluindo de uma viséo hierarquica para
uma de universalizacdo, estabelecendo direitos fundamentais a todas as pessoas,
calcando a vida social através de leis que regulariam todos o0s sujeitos
independentemente da posi¢ao social que ocupam.

Nesse sentido, a coletividade revela um ponto de vista sobre o principio da
dignidade humana, em uma perspectiva antropologica, na qual os valores
compartilhados pela comunidade devem sempre ser privilegiados frente as escolhas
individuais, sem que seja preciso abrir mdo do carater intrinseco desse principio
norteador. Nele se abrigam conceitos juridicos indeterminados como: bem comum;
interesse publico, moralidade ou a busca do bem do préprio individuo, o que a maioria
das Constituicdes modernas e muitos acordos, convencdes e pactos internacionais se
assenhoraram e consolidaram como institutos inerentes a sua propria conformacéo,
como por exemplo a Constituicdo Federal de 1988 e o Pacto S&o José da Costa Rica
(SILVA, 2012, p. 13).

Assim, a concepgao de uma “vida boa” nasce a partir dos padrdes civilizatorios
vigentes, com as ideias sociais, que cercam a compressao de dignidade do individuo,
revelando-se como uma forca que € externa a ele.

Desse modo, a dignidade passou entdo ter uma fungcéo protetora, que nas
palavras de Frias e Lopes (2015, p. 655) “funciona como um limite a atuagado do
Estado e da sociedade”, sendo o desdobramento logico a protegcdo a direitos
fundamentais.

Diferentemente da ideia de que toda pessoa tem dignidade, a definicdo do
gue é dignidade humana, por outro lado, ndo é pacifica. Com o intuito de unificar e
garantir objetividade ao conceito de dignidade da pessoa humana, Barroso propde
que ela seja compreendida através: do (1) valor intrinseco de todos os seres humanos;

(2) da autonomia de cada individuo, e (3) do valor comunitario, que limita a autonomia
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através de restricbes em prol de valores sociais ou interesses estatais (BARROSO,
2014, p. 72).

Para o autor, o valor intrinseco é inerente ao ser humano, simplesmente pelo
fato de ser, possuindo caracteristicas que o elevam a um status superior, e
distinguindo-os dos demais seres vivos. Desse modo, o valor intrinseco € oposto ao
valor adquirido, tendo em vista que a ele ndo se atribui preco. A dignidade estaria,
assim, presente em todas as pessoas, desde 0s recém-nascidos aquelas com
qualquer nivel de deficiéncia mental.

Para ele, a autonomia “é o elemento ético da dignidade humana” (BARROSO,
2014, p. 81), que tem fundamento no livre arbitrio das pessoas, tendo como elemento
central a autodeterminacdo, como sendo a capacidade de fazer escolhas e de
escolher livremente o que Ihe parece certo, para atingir o ideal de viver com conforto,
e gozando do privilégio de ter uma vida boa. E o valor que se traduz através dos
seguintes aspectos: 1) a razdo, que se revela na higidez mental de tomar decisées
precisas; 2) a independéncia, que se calca na auséncia de quaisquer eventos alheios
que venham a coibir, privar ou manipular o individuo, e 3) a escolha, a partir da
possibilidade real da existéncia de alternativas (BARROSO, 2014, p. 81-82).

O ultimo elemento da teoria de Barroso é a dignidade humana como valor
comunitario, que corresponde, em outras palavras, ao carater social da dignidade, que
traca os contornos e moldes do individuo em sua relagdo com 0s outros componentes
do mundo no qual esté inserido. Ele funciona como um mecanismo que permite que
a pessoa integre a locomotiva das relagdes socais, ao passo que a autonomia é o
escudo que faz com que a pessoa ndo se torne apenas uma engrenagem parte do
maquinario social (op. cit., p. 87).

Em contraponto, na perspectiva de tracar um conceito mais firme sobre o que
€ a dignidade da pessoa, Frias e Lopes (2015, p. 660) conceituam-na em trés
vertentes independentes, mas interrelacionadas. A primeira concepcao é baseada na
autonomia, tratando-se de um atributo em face do qual os sujeitos teriam capacidade
de tracar objetivos, resistir a obstaculos e realizar escolhas livres.

A partir dessa definicdo, seria possivel afirmar que, para possuir dignidade,
as pessoas necessitariam realizar alguma coisa que lhes forneca tal atributo, nao
bastando portar certa caracteristica intrinseca ou determinada condigéo externa.

A segunda vertente compreende a dignidade como um valor intrinseco, que

a pessoa detém desde o0 nascimento e que ndo pode ser perdida ou renunciada, ao
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passo que a terceira define dignidade através de valores extrinsecos e de condicdes
externas, dependentes das condicbes em que o individuo vive, podendo a ligacéo
entre condigcbes externas e dignidade ocorrer de duas formas, segundo o0s
supramencionados autores:
Elas podem ser sinais da dignidade ou pré-requisitos para que ela exista. No
primeiro tipo, certos elementos serviriam para relembrar e enfatizar o fato de
gue as pessoas ndo sao objetos ou meros animais. [...] No segundo tipo de
ligacéo entre a dignidade e os elementos externos, a causalidade é inversa:
sdo os elementos externos que causam a dignidade, e néo ela que d& origem
a esses elementos, os sinais. Nesse sentido, certos elementos sédo condicbes
ou pré-requisitos para que as pessoas tenham dignidade. Isso se aproxima

do que se compreende como “minimo existencial’ (FRIAS; LOPES, 2015, p.
662-663).

O minimo existencial seria, portanto, a efetivacdo de direitos basicos
instituidos com o fito de proporcionar uma boa qualidade de vida as pessoas, como
moradia, alimentacdo, educacao, saude, seguranca, entre outros; ou seja, sO tem
dignidade quem possui o0 minimo existencial.

Observa-se, assim, que o minimo existencial corresponde as condi¢cdes
materiais basicas para uma vida digna. Em outras palavras, € a linha que separa o ser
humano da condi¢cdo de degradacao absoluta da sua dignidade. Quando se fala em
“‘minimo” ndo se esta fazendo referéncia a condicbes medianas de uma vida digna,
mas sim a ter trés refeicdes ao dia e saneamento basico, por exemplo.

Sarmento define minimo existencial da seguinte forma:

Trata-se de um direito fundamental derivado diretamente do principio da
dignidade da pessoa humana, que também se manifesta em boa parte dos
direitos fundamentais sociais positivados pela Constituicdo de 88, como
saude, educagdo, moradia, alimentagdo, previdéncia e assisténcia social etc.,

estando igualmente presente em alguns direitos individuais, como no acesso
a justica (2016, p. 212).

Assim, com supedaneo no principio da dignidade da pessoa humana, o direito
ao minimo existencial é inerente a todos os individuos, além de inalienavel,
irrenunciavel e imprescritivel. Neste sentido, o individuo, em hipétese alguma, pode
ser alienado da sua condicdo de ser humano, mesmo que tenha cometido o mais
repugnante dos crimes. A sua dignidade e o seu direito ao minimo existencial nao
podem ser negados, pois se sustentam, a0 mesmo tempo que decorrem, da sua
propria condicdo de pessoa humana, sob pena das responsabilizacdes cabiveis

guando desrespeitados.
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1.1. Pacto Sao José da Costa Rica

Com a fundacéo da Organizagéao das Nac¢oes Unidas (ONU), no ano de 1945,
houve uma maior preocupacdo com os direitos humanos no ambito do direito
internacional publico; neste contexto, surgiram algumas normas tratando do tema.

O Direito Internacional Humanitario (DIH) e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos (DIDH) surgem nesse contexto, pois sao um conjunto de normas
internacionais, convencionais e consuetudinarias, destinadas a conferir protecdes
minimas aos sujeitos desses direitos diante dos conflitos existentes, sejam eles de
ordem interna e/ou externa, criando parametros de amparo das pessoas e da propria
humanidade (COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA, 2004).

Com efeito, a finalidade precipua do DIDH e do DIH é proteger direitos
considerados fundamentais, como o direito a vida, a saude e a dignidade das pessoas,
porém sob éticas distintas. Assim é que ndo surpreende quando normas, apesar de
suas formulacdes diversas, versam essencialmente sobre a mesma matéria. O DIH e
o DIDH séo bons exemplos disso, pois ambos sao ramos juridicos diferentes, mas que
almejam a protecdo da vida humana, estipulando direitos fundamentais das pessoas
submetidas ao processo penal, bem como proibindo tratamentos cruéis, tortura e
discriminacdo, entre outros aspectos protetivos da dignidade humana (COMITE
INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA, 2004).

Entretanto, o recorte em que esta inserido o principio da dignidade da pessoa
humana é o do DIDH, como é possivel observar na conceituacao, do préprio Direito
Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), como “o conjunto de normas que
estabelece os direitos que os seres humanos possuem para o desenvolvimento da
sua personalidade e estabelece mecanismos de protecao a tais direitos” (MELLO
apud AMARAL, 2010, p. 58).

Juntamente com o surgimento desse propésito, de criagcdo de normas de
promocado e ampliacdo do DIDH, veio a criacdo de sistemas regionais internacionais,
como o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direito Humanos, que é composto
por tratados e convencgdes internacionais que visam a difusdo da dignidade humana
como principio reitor das relac¢des juridico-sociais, sendo gerido pela Organizacao dos
Estados Americanos (OEA) (PORTELA, 2017, p. 959).
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Nesse contexto, desabrocha a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, que € a principal norma do sistema regional das Américas. Também ficou
conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, pois foi celebrada no ano de 1969
em San José, capital da Costa Rica. Entrou em vigor em julho de 1978 (op. cit., p.
960).

O Pacto vincula todos os Estados que o ratificaram a garantia dos direitos ali
consagrados, destinados a todas as pessoas, sem qualquer tipo de distin¢gdo. O Brasil
incorporou o diploma em seu ordenamento com a edi¢do do Decreto n° 678, de 06
novembro 1992 (op. cit.). Estdo entre os signatarios do Pacto na¢bes como Chile,
Argentina, Colémbia, Equador, Peru e a prépria Costa Rica (OEA, 2021).

Ressalte-se que, por um placar apertado (de 5 votos a 4), no julgamento do
RE 466.343, o STF chancelou que as convengdes e 0s tratados internacionais que
versassem sobre direitos humanos, quando ndo incorporados na forma do art. 5°, 83°
da CF/88, tém natureza de normas supralegais, suspendendo, desse modo, a eficacia
de qualquer legislacao infraconstitucional que dispuser de maneira contraria a norma
em incorporacao, como € justamente o caso do Pacto de Sdo José da Costa Rica.

O Pacto de Sédo José da Costa Rica instituiu 6rgaos fiscalizadores com o
intuito de fazer os Estados cumprirem o compromisso de elevacdo da dignidade
humana, destacando-se a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (AMARAL, 2010, p. 60).

Os componentes da mencionada Comissédo, bem como os da Corte, séo
escolhidos através do voto, e cada um dos entes € composto por sete personalidades.
Os membros da primeira séo eleitos pela Assembleia Geral da OEA, para um exercicio
de quatro anos, enquanto os juizes da segunda sao eleitos pelos Estados-parte no
Pacto, para um mandato de seis anos. Em ambos os casos, “0s votos se exprimem
intuitu personarum, sendo certo que a relacdo de elegiveis se funda em listas de
origem governamental’ (REZEK, 2014, p. 263).

Imperioso destacar que um Estado, signatario da Corte Interamericana
Direitos Humanos e da Comisséo Interamericana, podera ser responsabilizado ainda
gue o ato que desrespeitou os direitos humanos néo tenha sido causado diretamente
por ele. Sendo assim, ndo podera se esquivar de sua responsabilidade internacional,
alegando razdes de ordem interna (AMARAL, 2010, p. 62).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que tem como premissas

principais a liberdade do ser humano, a sua defesa contra o temor e a miséria, e a
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garantia de subsidios minimos para que possa usufruir, em condi¢cdes razoaveis, dos
seus direitos sociais, culturais e econdmicos, assim como o Tratado sobre Direitos
Civis e Politicos, foram as bases normativas para a constru¢éo do Pacto de S&o José
da Costa Rica (SANTIAGO, 2011).

Desse modo, o Pacto deve ser respeitado e aplicado, ndo devendo se medir
esforcos para promover a dignidade da pessoa humana, pois mesmo em caso de
guerra, ou de qualquer outro evento que ponha em risco a independéncia ou
seguranca do Estado, os direitos essenciais (dentre 0s quais se encontram a
integridade pessoal, a vida, a liberdade de crenca e a proibicdo da escravidado) nao
Sao suspensos, tratando-se de direitos intangiveis (PORTELA, 2017, p. 964).

Nesse diapaséao, disciplina o artigo 29 que as disposi¢cdes constantes nele nao
podem ser justapostas no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo
e o exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convenc¢éo ou limita-
los em maior medida do que a nela prevista;

b) limitar o gozo e o exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam
ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados-Partes ou
de acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados;
c¢) excluir outros direitos e garantias que séo inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democratica representativa de governo; e

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana

dos Direitos e Devere§ do Homem e outros atos internacionais da mesma
natureza. (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969)

Vislumbra-se a grande importancia que o Pacto de S&o José da Costa Rica
possui ha promocdo da dignidade humana, haja vista ndo estabelecer simples
declaracbes de intencdes, mas sim prever direitos fundamentais a cada individuo,
como a vida, a dignidade, a integridade pessoal e moral, entre outros.

Entre as disposi¢cdes do Pacto, estdo insculpidas a protecdo as garantias
judiciais, a liberdade de religido, de expressao, de associacdao, bem como a vedacao
a escravidao. Prevé ainda que os Estados compactuantes viabilizem medidas para
efetivacdo de tais direitos, com a consequente punicdo do Estado que violar a
dignidade das pessoas (PORTELA, 2017, p. 965).

Com a convencao, a dignidade da pessoa humana saiu do campo restrito de
cada nagdo e ganhou importancia internacional, uma vez que existem érgaos para
fiscalizar e fazer cumprir as determinac¢des que visam a garantir que todos os sujeitos
vivam com dignidade sem qualquer espécie de discriminacdo. Em outras palavras,

busca-se promover a justica social e a liberdade pessoal.
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A esse respeito, observa-se que muitos dos direitos expressos no Pacto de
S&o José da Costa Rica foram incorporados pela ordem constitucional brasileira. Entre
eles, esta o direito a integridade pessoal, que estabelece o respeito a integridade
fisica, psiquica e moral de todos os individuos, de modo a restar consagrado, portanto,
gue todos (sem excecado) deverdo ser tratados conforme a dignidade que € inerente
aos seres humanos.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos influenciou sobremaneira
na promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988, especialmente no que tange aos
direitos e garantias fundamentais, expressos ao longo do artigo 5°. Além disso,
influenciou a elaboracéo de regras relativas ao sistema prisional e as leis de processo
e execucdo penal, que tém como funcéo precipua a reforma e a readaptacao social
dos condenados.

1.2. Constituicdo Federal de 1988

O principio da dignidade humana tem especial importancia na construcdo da
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que influenciou boa parte dos Titulos | e 1l da
Carta Magna, dele decorrendo inimeros direitos.

Nas palavras de Silva (2014, p.151),

o reconhecimento dos direitos fundamentais do homem em enunciados
explicitos nas declaracdes de direitos, é coisa recente, e esta longe de se
esgotarem suas possibilidades, j& que a cada passo na etapa da evolucdo da
Humanidade importa na conquista de novos direitos. Mais que conquista, o0
reconhecimento desses direitos caracteriza-se como reconquista de algo

que, em termos primitivos, se perdeu, quando a sociedade se dividira em
proprietarios e nao proprietarios.

Para compreender esse processo historico-juridico é preciso fazer um breve
relato sobre o processo de elaboracédo da Lei Fundamental, antes do que se torna
patente esclarecer outros trés pontos acerca dos direitos fundamentais.

O primeiro ponto a ser descortinado esta ligado a teoria geral dos direitos e
garantias fundamentais, uma vez que é pertinente observar ser este o agrupamento
de nocdes, ideias, classificacdes e distingcdes relativas aos direitos fundamentais.
Neste sentido, a partir do paradigma da protecéo da dignidade da pessoa humana,
validada nos termos da Constituicdo Federal de 1988, percebe-se, ja em seu

preambulo, o esbog¢o de que o constituinte buscou “instituir um Estado Democratico,
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destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga [...]".

Nas palavras de Bulos, os direitos fundamentais séo

0 conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos,
inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna,
livre e igualitaria, independentemente de credo, raga, origem, cor, condicdo
econdmica ou status social. Sem os direitos fundamentais, o homem néo vive,
ndo convive, e, em alguns casos, ndo sobrevive (2017, p. 526).

O segundo ponto que merece atencao € a ideia de que nao existe consenso
quanto a terminologia e ao conceito de direitos fundamentais, usando-se variadas
expressdes para apontar os direitos da pessoa, tais como: liberdades publicas, direitos
subjetivos, direitos publicos subjetivos e direitos humanos, entre outras. Cunha Junior
ensina que a expressao “direitos fundamentais” € mais ampla que as demais, e acaba
por abarcé-las, além de ser a terminologia utilizada pela Constituicdo Federal de 1988
(2008, p. 513).

O terceiro e ultimo ponto sinaliza ser o principio da dignidade humana
topologicamente encontrado nos principios da Republica, influenciando diretamente
os direitos de primeira geracao, quais sejam: o direito a vida, liberdade de locomocéao,
religido, expresséo, associagdo, entre outros, tendo como embasamento a limitagéo
do poder do Estado, haja vista impor prestacfes negativas ao ente estatal. Destarte,
trata-se do dever de ndo fazer por parte do Estado, com o fito de preservar os
mencionados direitos. E importante enfatizar que o principio em comento igualmente
figura como o norte dos direitos de segunda geracao (direitos sociais, culturais e
econdmicos), mas esses sao pautados por prestacdes positivas do Estado, a partir da
delimitacdo contida no art. 6° da Carta Politica (op. cit., p. 562-563).

Diferente da terminologia aplicada ao tema, em que ndo ha consenso entre
os estudiosos de direito constitucional, é pacifico o entendimento de que a dignidade
da pessoa humana € o ndcleo dos direitos fundamentais, sendo determinante para o
respeito ao direito a vida, a igualdade, a liberdade, entre outros. Ademais, o principio
da dignidade humana atua como uma espécie de base — e de limite — para a atuacéo
estatal, uma vez que o Estado deve observa-lo e promover condigdes que o0 tornem
efetivamente possivel, devendo preserva-lo e agir, dessa forma, em prol do individuo
e da coletividade (RIVARBEM, p. 03).

A luz do constitucionalismo contemporaneo, o principio da dignidade humana

foi positivado em ConstituicOes Federais em varias partes do mundo, a exemplo da
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Constituicdo Espanhola, Portuguesa e da Constituicdo Alema (BULOS, 2017, p. 89).
Este movimento se deu em decorréncia das necessidades sociais e de um contexto
historico, reconhecendo o ser humano como elemento central do Estado, e tendo este
ultimo a obrigagéo de trabalhar em beneficio das pessoas, face a finalidade primordial
do Estado, que sao os individuos.

Em virtude desse sentido de protecéo dos direitos fundamentais € que surgiu
a previsao, na construcao do texto constitucional patrio, que trata da ndo submisséo
de qualquer pessoa a tortura, nem a tratamento desumano ou degradante, sendo
inviolaveis a integridade fisica e moral dos individuos (art. 5°, 1ll). Desta forma, impde-
se ao Estado uma conduta negativa, o que significa que ele ndo pode ser responsavel,
direta ou indiretamente, por acdes que venham a ferir ou a ameacar esses direitos.

Em que pese o principio da dignidade da pessoa humana vir imbuido desse
carater limitador da atuacéo estatal, revelando-se através de condutas negativas que
o Estado deve assumir, a regra principiolégica ndo esta adstrita a esse carater, vez
que traz consigo forgca normativa para a exigéncia de prestacbes positivas de
promocao dos direitos fundamentais, pois a simples omissédo - ou absten¢cédo - do
Estado na pratica dessas condutas danosas nao faz dele um pioneiro em respeito e
ampliacdo desses direitos. Pelo contrario, revela-se pratica inconstitucional e
equivocada, pois ele deve ser protagonista de promocdo das garantias aqui
discutidas, e ndo mero espectador.

A Constituicdo Federal de 1988 difere das demais constituicdes brasileiras na
sua estrutura formal, vez que € composta por indmeros dispositivos, tornando-se uma
das mais extensas cartas magnas do mundo, principalmente, por estatuir logo no seu
inicio principios fundamentais (BULOS, 2017, p. 501).

A Assembleia Nacional Constituinte que a originou teve grande participacao
popular, haja vista o regime militar ter antecedido a promulgacéo da Carta Maior, num
periodo em que diversos direitos foram suprimidos e perversidades foram cometidas
contra as pessoas que ndo aceitavam o autoritarismo instalado, fazendo com que a
populacdo ansiasse pela implementacdo de um Estado Democratico e,
consequentemente, do bem-estar social.

Nesse sentido, Bulos preceitua que “inUmeras propostas de emendas
advieram, algumas com mais de um milh&o de assinaturas. Cerca de cinco milhdes

de pessoas, aproximadamente, circulavam pelo Congresso Nacional” (2017, p. 500).
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Nessa senda, a Carta Magna surge em um momento marcado pela represséo
e 0 desprezo pelos direitos, motivo pelo qual o legislador constitucional previu
expressamente o principio da dignidade da pessoa humana, como fundamento da
Republica e do Estado Democratico de Direito, 0 que se deu nos termos do artigo 1°,
lll, a partir do qual foram catalogados inUmeros direitos fundamentais. O diploma
constitucional consiste, portanto, numa norma mais garantista e protetora do que
foram os textos pregressos, e por tal motivo também é denominada de “Constituigéo
Cidada”.

Assim, a previsdo expressa do principio da dignidade humana, como
norteador do ordenamento juridico brasileiro, mostrou-se necesséaria e de suma
importancia para o desenvolvimento de um Estado Democréatico de Direito, sendo
imperiosa, todavia, a jun¢do deste principio com direitos e garantias fundamentais que
viabilizem a sua efetivacéo, a fim de que possam 0s sujeitos alcancar os seus fins.

Nessa marcha, como principio fundante da Republica Federativa Brasileira, a
dignidade da pessoa humana guarda relacdo com a forma com que o Estado e os
particulares devem agir, figurando como baliza que n&o pode ser desrespeitada e
funcionando, ainda, como diretriz para direitos esculpidos ao longo da lei fundamental.
A dignidade n&o € o unico principio que deve ser observado, contudo €, sem duvida,
o principal:

A dignidade da pessoa humana ndo € o Unico parametro de interpretacdo e
sequer pode ser considerado absoluto, mas por for¢ca de sua proeminéncia

axiolodgica-normativa deve ser considerada a principal fonte da hermenéutica
constitucional. (RIVARBEM, p. 13).

A esse respeito, Barroso afirma que a dignidade humana é um principio
juridico que possui status constitucional, funcionando como justificacdo moral e
fundamento normativo para os direitos fundamentais. Assevera ainda que 0sS
principios constitucionais exercem diferentes papéis no sistema juridico, destacando-
se o de fonte direta de direitos e deveres. Sua principal funcdo seria de estabelecer
regras que serao aplicadas em casos concretos, além de haver um papel interpretativo
que, no caso da dignidade, ira informar o sentido e alcance dos direitos
constitucionais, indicando o melhor caminho na busca de solucdo em casos que
identificacdo de lacunas no ordenamento (2020, p. 244-245).

Desse modo, é importante que se interprete o principio como pertencente a

todos os sujeitos da sociedade, sendo reflexo de anseios e buscas historicas, e
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figurando como guia para o intérprete diante de um caso concreto, oportunidade em
gue a dignidade humana dever ser observada e concretizada. Imperioso destacar que
a dignidade imp0e aos sujeitos respeito em suas relagcdes com 0s outros integrantes
da sociedade, bem como do Estado para com todos.

Figura inquestionavel a necessidade de aplicacao do principio da dignidade
da pessoa humana quando se estiver frente a fatos em que sédo desrespeitados
direitos a integridade fisica e psiquica, a vida, a liberdade e a seguranca, ou nas
situacdes em que se esteja fomentando a desigualdade entre as pessoas, numa
manifestacédo ofensiva ao mencionado principio.

Tendo em vista que a dignidade humana € inalienavel e, por conseguinte,
concreta a sua inafastabilidade, qualquer norma ou conduta, ativa ou comissiva, que
a desrespeite se torna ilegitima.

Desta forma, ao estruturar a Republica Federativa sob a égide da dignidade
humana, o constituinte a elevou a categoria de super principio, estabelecendo que as
acOes do Estado devem ser pautadas de acordo com a primazia da norma
principiolégica. Assim, o ente estatal deve possuir meios que visem a proteger e
promover a dignidade humana face a circunstancias que tendem, de alguma forma, a
afronta-la, vez que é fundamento republicano calcado na ideia de que o Estado existe

para realizacdo das pessoas e sua protecao integral.

1.3. Lei de Execucéo Penal

Assim como ocorreu na Carta Magna de 1988, a Lei n°® 7.210/84 — Lei de
Execucédo Penal (LEP) — surgiu num contexto de represséo politica e de violacao de
direitos fundamentais, préximo ao fim do regime civil-militar brasileiro.

O referido diploma legal foi promulgado em 1984 e recepcionado, mais tarde,
pelos termos da Constituicdo, permanecendo vigente até os dias atuais, e
preservando boa parte do seu conteudo original. O texto se propds a resguardar o
principio da dignidade humana, estabelecendo como objetivo a efetivacdo das
“disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a
harménica integracédo social do condenado e do internado” (LEI DE EXECUCAO
PENAL, 1984).
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Assim, a Lei n® 7.210/84 tem por base a concretizacado da execucao penal,
sem contundo ignorar a dignidade do sujeito que praticou o ilicito, por mais perverso
gue tenha sido o ato, o que se estabelece a partir da premissa segundo a qual a
dignidade pertence a todos os seres humanos, sem qualquer discriminagédo, nao
podendo ela Ihe ser tirada, pois € intrinseca a cada pessoa. Ademais, revestida de
legitimidade, a mencionada lei se ocupa em evitar que 0 excesso ou desvio da
execucgao possa afetar a dignidade da pessoa humana quando da aplicacdo da pena
(OLIVEIRA JUNIOR; SIQUEIRA, 2019).

A politica criminal, defendida na Constituicdo Federal, € definida pela
vinculacdo do Estado aos principios e garantais fundamentais, que sédo essenciais a
conformacao das fases de individualizacdo da pena, bem como a propria execugao
penal. Corresponde, dessa forma, a garantia de que sera assegurada, a todos os
condenados, uma execucao penal que se paute na dignidade humana que é inerente
a qualquer individuo, bem como na garantia ao respeito, sem excecéao, aos direitos
fundamentais inviolaveis e indisponiveis de quem esté sofrendo uma sancéo estatal
dessa natureza (JULIO, 2017, p. 7)

E preciso que se assegure aos condenados todas as oportunidades possiveis
de reintegracdo ao seio social — oportunidades reeducativas, ressocializadoras,
reintegrativas e acolhedoras, a fim de que lhe sejam reais as chances de retorno ao
convivio da sociedade, sem exigir qualquer submissao do egresso a condi¢des que
firam a sua integridade moral, o livre desenvolvimento de sua personalidade e,
principalmente, a sua dignidade (PEREIRA, 2013).

Desse modo, conclui-se que na LEP estéo previstos os direitos dos presos,
de modo a objetivar, além do cumprimento daquilo que for determinado em sentenca
ou decisao criminal, a ressocializacdo dos apenados, assegurando a eles todos os
seus direitos fundamentais, e respeitando a sua dignidade (JULIO, 2017, p. 10).

Para atingir tais objetivos, a Lei de Execucao Penal traz em seu texto, como
dever do Estado, proporcionar assisténcia aos reclusos, compreendidas em
assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa (LEI DE
EXECUCAO PENAL, 1984). A assisténcia material consiste no fornecimento de
alimentacdo, vestuéario e condicbes minimas de higiene nas instalagdes prisionais, e
a assisténcia a saude tem por finalidade a prevencédo e cura das enfermidades,

através de atendimento médico, farmacéutico e odontologico.
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A assisténcia juridica, por sua vez, busca alcancar os presos que nao tém
condi¢cBes financeiras para constituir um patrono, sendo assistidos através das
Defensorias Publicas, que Ihes prestardo assisténcia integral e gratuita, dentro e fora
dos estabelecimentos prisionais. Ja a assisténcia educacional consiste na instrucdo
escolar e na formacao profissional dos custodiados, dando énfase ao ensino de
primeiro grau, que figura como obrigatorio.

Finalmente, a assisténcia social tem o fito de amparar o preso e prepara-lo
para voltar a liberdade, ao passo em que a assisténcia religiosa garante aos apenados
a liberdade de culto, a posse de escritos religiosos e o direito de ndo participar de
atividade religiosa, caso assim prefiram.

Ocorre que os apenados no sistema carcerario brasileiro vivem situacédo bem
diversa do previsto na lei, uma vez que vém sendo amontoados em presidios em
namero muitas vezes maior que a capacidade da estrutura do local. A superlotacéo
figura como sendo o problema mais comum das instituicdes prisionais, tendo como
efeito imediato a violacdo de principios e normas basilares, constitucionais e legais,
pertencentes ao sistema penal, processual penal, e da execucdo penal. Essas
pessoas estdo submetidas a uma das condicfes de subsisténcia mais degradantes e
humilhantes, além de sofrerem varias formas de agressdao (OLIVEIRA JUNIOR;
SIQUEIRA, 2019).

O sujeito condenado a pena privativa de liberdade acaba cumprindo um outro
tipo de puni¢cdo, uma vez que a convivéncia no presidio pode potencialmente trazer
uma angustia muito maior do que a propria sancao imposta. Nesse sentido, cabe
ressaltar que o sistema brasileiro sinaliza que a pena ndo deve ser meramente
retributiva, ndo podendo se caracterizar como uma vinganca estatal. Destarte, faz-se
necessario mudar a realidade da politica criminal brasileira, a fim de se tentar diminuir
0 nhumero de pessoas condenadas e, consequentemente, a criminalidade, tendo por
objetivo prioritario a promocédo de uma educacéo publica e de qualidade, que vise 0
sujeito que vive em uma comunidade assolada pela fragilidade social, decorrente da
auséncia do Estado.

Reconhece-se a imprescindibilidade de que agquele que cometa um crime seja
devidamente punido, garantidos o devido processo legal, a ampla defesa e o
contraditorio; porém, em hipotese alguma a Lei de Execucao Penal, para atingir o fim
da punicao do criminoso, permite afastar a condicdo de ser humano daqueles que séao

recolhidos em unidades prisionais. Ao contrario, deve ser conferida toda a dignidade
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humana que Ihe € inerente, tendo em vista que os direitos humanos séo para todos,
e de modo que o carater criminoso da conduta praticada nao ilide ou afasta os direitos
e garantias fundamentais do condenado.

Nesse sentido, embora seja um principio fundamentador da Republica, a
dignidade humana por vezes é violada por aquele que tem a obrigacao de observa-la
e promové-la — o Estado. Isso acontece, por exemplo, quando presos sdo submetidos
a situacdes degradantes e desumanas, como ocorre nos casos de superlotacao
carcerdria, instalacdes inadequadas, falta de atendimento médico, entre outros. Em
adicdo a esses problemas, ha a dificuldade para uma eficaz ressocializacdo do
egresso, tendo em vista que ndo existem programas governamentais com essa
finalidade e que apresentem relevancia minima frente ao problema social da
ressocializacao.

A premissa basica consiste em mostrar que a pena tem, verdadeiramente,
uma funcado social, de modo que o paradigma da LEP seja demonstrar, como seu
intuito finalistico, a busca pela ressocializa¢do, dando aos encarcerados os subsidios
minimos para abandonarem a criminalidade. Em outras palavras, quando o individuo
comete um crime, e é sancionado com pena privativa de liberdade, é ela que deve ser

restrita, ndo a sua dignidade.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade € uma consequéncia de atos humanos, ou seja, um
individuo pratica determinado ato e dele pode derivar uma determinada implicacéo
juridica. Desse modo, a responsabilidade seria um dever que decorre da violacdo de
uma obrigagéo, e que surge a partir da ofensa a direitos de outrem, uma vez que o
ordenamento juridico tem aversdo a condutas danosas, impondo aquele que
descumprir um dever legal a obrigacdo de reparar quem foi lesionado por tal
descumprimento.

Nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho ensinam que responsabilidade,
para o Direito, figura como

uma obrigagdo derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as
consequéncias juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar

(reparacéo dos danos e/ou punicao pessoal do agente lesionante) de acordo
com os interesses lesados. (2017, p. 54).

Assim, a responsabilidade ndo esta restrita ao Direito Civil, estendendo-se
também a outros ramos, como penal e administrativo, por exemplo. A diferenca entre
a responsabilizacdo criminal e a civil consiste na consequéncia aplicada ao agente
infrator: enquanto na primeira o individuo sofre uma pena privativa de liberdade,
restritiva de direitos ou consistente no pagamento de multa, na segunda a pessoa que
praticar o ato ilicito sera obrigada a reparar o dano causado, seja ele moral ou
patrimonial, visando a restabelecer o status quo, cuja configuracdo, caso ndo seja
possivel, levara a reparacdo em pecunia.

Conclui-se, portanto, que na responsabilidade civil, o sujeito ird despender de
seu patrimdnio para reparar o dano causado ao lesado, restituindo o equilibrio que
deve existir nas relacdes privadas, ao passo que a responsabilidade criminal tem
como penalidade a submissao fisica da pessoa que violou o direito de alguém. Em
outras palavras, ambas as modalidades de responsabilizacdo buscam tanto a punicao
do infrator quanto a inibicdo da reiteracado da condi¢céo delituosa, embora facam isso
de maneiras distintas. Um ramo busca o restabelecimento da equidade das relacdes
sociais, por meio de uma compensacéo, ao passo em que a outra se perfaz por meio
de uma espécie de segregacao do individuo.

Ha, desse modo, uma sancao nas duas formas de responsabilidade, como

consequéncia dos atos do individuo que deixou de cumprir um dever previsto
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legalmente, praticando um ato ilicito e, portanto, reprovavel, ndo podendo o
ordenamento juridico se satisfazer com a possibilidade de uma pessoa fazer mal a
outra, tampouco sair ilesa em detrimento de alguém.

Importante ressaltar que pode existir tanto a responsabilizagao civil quanto a
criminal em decorréncia de um mesmo fato, como no caso de um homicidio, por
exemplo. Ao cidaddo que mata outro incidirdo, como consequéncias, tanto a
imposicdo de uma pena privativa de liberdade quanto a possibilidade de
responsabilizagcdo civil, em face da qual devera pagar indenizacdo aos familiares da
vitima, na hipotese de a pessoa assassinada ser o responsavel pelo sustento dos seus
dependentes.

Gagliano e Pamplona Filho, a fim de conceituar responsabilidade civil,
afirmam que ela “deriva da agressdo a um interesse eminentemente particular,
sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de uma compensacao pecuniaria a vitima,
caso nao possa repor in natura o estado anterior de coisa” (2017, p. 59).

Historicamente, a responsabilidade civil existe desde a antiguidade, sendo
vista como forma de vingancga privada no Direito Romano. Nesse contexto, aquele que
violasse o direito de outro era punido com violéncia em grau que correspondesse a
lesdo que causou, tendo em vista que as relacdes sociais eram pautadas pela Lei de
Talido, que tinha como fundamento a maxima: “olho por olho, dente por dente”.
Percebe-se que o injusto causado a alguém deveria ser tratado com represséo, com
castigo, expressando a vinganca do lesionado, através de uma pena corporal
(TARTUCE, 2018, p. 18).

Adotando como natural a ideia de vinganca como forma de reparar o dano, 0s
governantes romanos intervinham nas relagdes sociais com o intuito de regular a
vinganca. Nesse sentido, aduz Lima (1999, p. 20 apud TARTUCE, 2018, p. 18) que a
vinganca,

de sua aplicacdo natural e espontanea, fruto de uma reacdo animal, de um
sentimento de vinganca ou de explosédo do préprio sofrimento, a vinganga
privada, como forma de repressao do dano, passou para o dominio juridico,

como reacdo legalizada e regulada; o poder publico passa a intervir no
sentido de permiti-la ou de exclui-la quando injustificavel.

Ocorre que utilizar-se de penas capitais, para resolver os problemas
decorrentes do choque de direitos entre os particulares, evidentemente ndo € um meio
inteligente de solucdo de conflitos, haja vista que agir de forma irracional, com o

propoésito de ferir quem trouxe prejuizos ao patriménio, ndo traz a realidade de volta
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ao estado anterior a lesdo, tampouco compensa o dano causado. Tal postura serve,
apenas, para gerar mais e mais animosidade, bem como para satisfazer o impeto de
vinganca da pessoa lesionada. Percebe-se que esse modo de operar ndo encerra de
maneira satisfatoria os conflitos inerentes a vida em sociedade, servindo tdo somente
para alimentar o circulo vicioso, segundo o qual se faz uso da violéncia como forma
de demonstracdo de poder sobre o outro que lhe causou mal.

Nesse sentido, apesar de conter resquicios da Lei de Talido, a Lei das XII
Tébuas inicia um processo de substituicdo do modo de reparac¢do do dano causado,
estabelecendo penas pecuniarias com valores fixos em alternativa a pena de Talido.
Em outras palavras, previu-se a possibilidade de composicéo entre as partes, em que
o ofensor poderia reparar o dano através de uma prestacdo em pecunia, que se
denominava poena (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2017, p. 61).

Nessa perspectiva, do ponto de vista da evolucdo da responsabilidade civil, é
consenso entre os doutrinadores que a edi¢cao da Lex Aquilia foi de suma importancia
para o desenvolvimento do instituto, tanto que influenciou a concep¢do moderna de
responsabilidade extracontratual. Ao contrario do que foi previsto na Lei das XII
Tabuas, a Lex Aquilia previu que as indenizacdes deveriam ser proporcionais ao
prejuizo causado, e ndo mais estabelecidas em quantias fixas (op. cit., p. 62).

Com a Lex Aquilia, buscou-se punir aquele que com culpa provocou danos
injustamente a outrem, ndo sendo necessério existir uma relagdo contratual
preestabelecida entre ambos. Assim, surge a responsabilidade extracontratual,
alicercada na configuracao da culpa (VENOSA, 2017, p. 401).

Assim, o individuo que tivesse seu bem destruido ou deteriorado, teria o direito
de obter a penalizac&o do infrator por meio de pagamento em dinheiro. Era a chamada
damnum iniuria datum, que se caracterizada a partir do preenchimento de trés
requisitos:

O primeiro deles era a iniuria, ou seja, que o dano tivesse origem em ato
contrario ao direito. O segundo requisito, a culpa genérica, isto €, um ato

positivo ou negativo praticado por dolo ou culpa especifica do agente. Por
fim, exigia-se o damnum, uma lesdo patrimonial. (TARTUCE, 2018, p. 20)

Modernamente, entende-se que o desequilibrio social gerado por uma
violagcdo a ordem juridica decorre, em primazia, de uma prética ilicita, que pode
ocasionar uma responsabilizacdo tanto penal quanto civil e/ou administrativa.

Entretanto, embora seja uma excec¢ao, a situacdo que gera a responsabilidade civil
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pode ja estar prevista na propria lei, sendo imperioso destacar tal hipétese, pois tal
imposicao legal foi criada pelo legislador para resguardar os direitos daqueles que
sofrerem danos especialmente associados a situacdes decorrentes de riscos que
determinada atividade gera, ou ainda do exercicio de uma atividade licita.

Nesse sentido, as indenizacbes decorrentes da responsabilidade civil,
associada a um categorico legal, ndo deixam de ser sancao pelo simples fato de o
direito a reparacao estar apoiado na lei — e ndo na violagéo em si. Pelo contrario, estao
elas vinculadas ao direito subjetivo, estatuido pela norma, de que quem foi atingido
pelos riscos que eram potencialmente previsiveis, em funcdo do exercicio de uma
atividade, deve ser equivalentemente restituido, ainda que esse exercicio seja
completamente licito.

Desse modo, embora a responsabilidade civil, no mais das vezes, decorra da
pratica de atos ilicitos danosos, € possivel que ela advenha de um ato licito, sendo
seguro afirmar, portanto, que independentemente de onde seja o nascedouro do dever
de responsabilizacéo, (de ato licito ou ilicito), a natureza juridica da responsabilidade
civil € sempre sancionadora (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2017, p. 74).

Nesse diapaséo, a sancao aplicada ao infrator das normas legais tem como
finalidade repreendé-lo para que tal pratica ndo seja perpetuada por ele, nem pelos
outros integrantes da sociedade. Desta forma, aponta-se que aquela conduta é
reprovavel, uma vez que nao se deve lesar a outrem, a fim de que o equilibrio social
seja mantido e respeitado. Surgem dessa discussdo, basicamente, trés funcdes da
reparacao civil: a compensatoria, a punitiva ou sancionatéria e a preventiva (op. cit.,
p. 75).

A func@o compensatoria consiste na reparacdo do dano causado a vitima, a
partir do retorno da coisa ao estado que se encontrava antes e, caso nao seja possivel,
do recebimento de uma indenizacao equivalente ao mal sofrido, pois a reparacao deve
satisfazer os prejuizos suportados pelo lesado.

A segunda funcéo é a punitiva, em que o ofensor é punido por ter ocasionado
sofrimento a outra pessoa, sendo a ele imposta uma san¢ao por nao ter observado a
maxima de que a ninguém se deve lesar, induzindo-o a ndo mais praticar condutas
dessa natureza. Nesse ponto, Tartuce prefere a expressao “fungdo sancionatéria e
pedagaogica”, no lugar de “punitiva”, pois segundo ele, na reparagao do dano, ndo ha

“notadamente nos casos de danos morais, um carater punitivo puro” (2018, p. 52).
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Por derradeiro, a funcdo preventiva tem por finalidade inibir que todos os
sujeitos cometam condutas ofensivas, tendo em vista que, ao responsabilizar um
individuo que lesionou alguém, acaba sendo demonstrado, ao restante da sociedade,
gue esses atos ndo serao permitidos.

Quanto aos elementos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil, ndo
existe pacificacdo na doutrina. A respeito de tal discordancia, Gagliano e Pamplona
Filho acreditam que existam trés elementos: a conduta humana — que pode ser
negativa ou positiva —, 0 dano e o nexo de causalidade. Para eles, a culpa lato sensu
seria um elemento acidental, tendo em vista que o Cadigo Civil de 2002 prevé uma
outra modalidade de responsabilidade civil, qual seja, a responsabilidade objetiva, a
qual, para ser caracterizada, independe de culpa no sentido amplo, que € um elemento
subjetivo, ndo sendo, portanto, recoberta de generalidade.

Contudo, a doutrina civilista majoritariamente considera a culpa em sentido
genérico um elemento essencial da responsabilidade civil, desse modo, seriam quatro
0S pressupostos, a saber: acdo ou omisséo voluntéria, culpa lato sensu, relacédo de
causalidade (ou nexo causal) e dano (TARTUCE, 2018, p. 169).

Assim, é seguro afirmar que a regra geral estabelecida na Lei Civil é a
subjetiva e que o referido elemento compde a responsabilidade, adotando a teoria da
culpa, segundo a qual o agente sera responsabilizado por meio do dever de indenizar
somente se houver culpa ou dolo comprovado de sua parte, sendo excecéo, portanto,
hip6tese de responsabilidade objetiva — que prescinde de analise de culpa
(TARTUCE, op. cit.).

Portanto, sob a 6ética do estudo da Teoria Geral da Responsabilidade Civil, é
mais adequada a definicdo que enquadra como requisitos gerais da responsabilidade,
a conduta, o dano, o nexo causal e culpa em sentido amplo.

A conduta € o elemento que tangencia o agir humano, e que tem por
consequéncia a alteracdo do mundo fatico. Para que essa conduta tenha relevancia,
sob o ponto de vista da responsabilidade civil, € preciso que ela tenha, em alguma
medida, impacto igualmente no mundo juridico.

Por exemplo, um paciente que atinge o médico com um chute em um exame
de reflexo e quebra-lhe o nariz, ndo pode ser responsabilizado pelo dano ocasionado,
uma vez que a acao nao foi regida pela autodeterminacdo de quem a praticou, mas
sim por uma reagdo absolutamente natural e incontrolavel do corpo. Desse modo, a

conduta humana que interessa ao estudo da responsabilidade civil (seja a positiva -
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gue se da através de uma acdo - ou a negativa - que se revela por meio de uma
omissao), vem a ser pautada pela percepcao da voluntariedade.

A culpa como elemento geral da responsabilidade civil € chamada de culpa
em sentido amplo ou lato sensu, se decompde em culpa em sentido estrito e dolo.
Sendo a culpa em sentido estrito quando o sujeito age com negligencia, impudéncia
ou impericia, ao passo que o dolo esta relacionado a intencdo do agente em produzir
0 resultado danoso ou a assuncdo do risco de produzi-lo quando decide agir
(TARTUCE, 2018, p. 176).

A partir da ideia de que a conduta passivel de responsabilizacéo civil € aquela
gue esteja revestida de vontade e superada a analise da culpa, havendo dolo ou néo,
€ que se passa ao estudo do dano como elemento formador do dever de reparacao.
E incontroverso que o dano é protagonista da responsabilidade civil, seja ela
contratual ou extracontratual, objetiva ou subjetiva. Pode haver responsabilidade civil
com ou sem culpa, mas jamais havera responsabilidade civil sem dano, ainda que
esse seja presumido. Na responsabilidade, independentemente de sua classificacao
ou do fundamento na qual esteja assentada, é patente que o dano € o elemento
constituinte central da obrigacéo de restituir a alguém o seu status quo ante. Em outras
palavras, o dano esta para a responsabilidade civil assim como o coragéo esta para o
sistema cardiovascular.

Nesse sentido é que se conceitua o dano como sendo a lesédo ao direito de
alguém, juridicamente tutelado pela norma, patrimonial ou extrapatrimonial; leséo
essa que pode decorrer de uma ac¢do ou omissao praticada pelo ofensor do direito ora
em comento (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2017, p. 94).

O ultimo elemento que conforma a ideia geral de responsabilidade é o nexo
causal, ou nexo de causalidade, que figura como 0 conectivo que une a conduta ao
dano ocasionado. Existem trés teorias principais que explicam o nexo causal: a Teoria
da Equivaléncia de condi¢des (conditio sine qua non), a da causalidade adequada e
a da causalidade direta e imediata (op. cit., p. 157).

A teoria da equivaléncia de condicbes é a que determina que todos os
acontecimentos faticos, que sdo antecedentes ao evento danoso, serviram para
contribuir com a concretizagéo do fato danoso - ao mesmo tempo que séo causa dele.
Ja teoria da causalidade adequada afirma que sé € antecedente causal do evento
danoso aquilo que for capaz, abstratamente, de perfazer o mesmo resultado segundo

um juizo de adequacao e probabilidade. Finalmente, a teoria da causalidade direta e
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imediata ensina que s6 € causa 0 antecedente fatico diretamente ligado ao dano
resultante da conduta do agente, como efeito direto e imediato da mesma (op. cit., p.
158-163).

A doutrina ndo é pacifica em definir qual destas teorias é adotada pelo Codigo
Civil; entretanto, ha autores que afirmam que a legislacao civilista se filiou a teoria da
causalidade direta e imediata, cujos termos mais eficientemente explicariam o nexo

de causalidade.

2.1. Responsabilidade Civil Objetiva

A responsabilidade civil objetiva foi quase uma inovacao trazida no Codigo
Civil de 2002, pelo modo com que foi disciplinada, ao ser equiparada a
responsabilidade subjetiva, até entdo protagonista. A responsabilidade objetiva esta
prevista no paragrafo Unico do art. 927 da codificagdo material, que dispbe que
‘havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

A partir da leitura do mencionado dispositivo, percebe-se ndo ser necessaria
a configuracéo da culpa ou do dolo do infrator, bastando o nexo causal entre o ato e
o dano causado pelo agente para que nasc¢a o dever de repara¢do. Desse modo, nao
ha relevancia na existéncia ou ndo da culpa em sentido amplo, pouco importando
também a ilicitude ou ndo do ato que ocasionou o dano, para fins de estabelecimento
da obrigacao (civil) de indenizar.

A supramencionada responsabilidade surge face a dificuldade, percebida pelo
lesado, de provar a culpabilidade do ofensor, o que por vezes fazia com que ele
ficasse sem a devida reparacao do dano, e de modo a restar um prejuizo, por vezes,
nao reparado. Ademais, percebeu-se que a responsabilidade subjetiva nao
contemplava todos casos que exigiam ressarcimento, numa inadequa¢ao que pode
ser percebida através das mudancas que a nossa sociedade foi sofrendo ao longo do
tempo, haja vista o desabrochamento de novas relagbes e, consequentemente, o
aparecimento de novas hipoteses de condutas causadoras de dano.

Nesse sentido, os elementos conformadores da responsabilidade civil objetiva

séo trés, sendo imprescindivel a sua demonstracdo para caracteriza-la: a conduta
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(omissiva ou comissiva), o dano e 0 nexo de -causalidade. Percebe-se,
consequentemente, que a culpa € um elemento desnecessario para a sua
concretizacao.

Constata-se, de plano, que a teoria do risco criado foi uma notéavel evolugéo
dentro dos diretos civis, porquanto perpassa por uma socializacdo do risco, uma vez
gue o dano, em virtude de atividade licita perigosa. sobrestara sobre o autor do dano
ou sobre a sua vitima. Desse modo, € preciso reconhecer quao injusto seria que 0
lesado suportasse o prejuizo do risco, o qual ndo tinha como ser evitado.

Para entendimento desta problematica, € pertinente apreciar as seguintes
perspectivas: 1) responsabilidade que prescinde de culpa; 2) responsabilidade a partir
das hipoteses especificas da lei; 3) atividade licita e normalmente executada pelo
ofensor; 4) a prépria natureza da atividade; e 5) a criacdo de risco para direito de
terceiro.

No caso da primeira situacéo, verifica-se de imediato que se trata da
responsabilidade objetiva propriamente dita, pois para que haja responsabilizacéo e,
consequentemente, obrigacdo de reparacdo do dano, € necessario somente que a
vitima demonstre o nexo de causalidade entre o dano sofrido por ela e a conduta do
autor (CALIXTO, 2020, p. 03).

No que pertine a “responsabilidade a partir das hipoteses especificas da lei”,
é evidente que o legislador reformador determinou de maneira expressa a permanecia
da vigéncia das leis especiais, que trazem em seu bojo situacbes que se amoldam a
responsabilidade objetiva, a exemplo do Codigo de Defesa do Consumidor e do
Caodigo Brasileiro de Aeronautica (op. cit.).

Doutra banda, a expressao “atividade licita e normalmente executada pelo
ofensor” deve ser interpretada sob a ética do servico que € desempenhado por pessoa
certa, seja ela fisica ou juridica, de maneira habitual e reiterada, sendo defeso que o
exercicio de tal atividade se dé de forma espacada ou desregular, devendo ainda ter
conexao direta com objeto social do servigo praticado pelo autor do dano (op. cit.).

Nessa senda, ressalta-se que a expressao “pela propria natureza da
atividade” esta ligada ao risco que o desencadeamento natural do exercicio da
atividade enseja, uma vez que, por si so, ela implica em perigo para o direito de
terceiro. Todavia, o legislador ndo conferiu essa prerrogativa, decorrente do paragrafo
anico do art. 927 do CC, a toda e qualquer atividade, mas apenas aquelas em que o

risco é seu integrante, intrinseco e inerente (op. cit.).
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Em outras palavras, a natureza da atividade ora em comento diz respeito
aguela que por sua prépria natureza, ou por elementos ligados aos mecanismos
utilizados para a sua execuc¢éo, tem um alto indice de capacidade de provocar prejuizo
a outrem, ocasionando-lhe um dano em razdo de seu potencial lesionador.

Destaca-se, por oportuno, que nos dias de hoje incontaveis atividades geram
risco, sendo que o legislador infraconstitucional ndo se delimitou quais seriam as
atividades de risco subordinadas ao paragrafo tnico do art. 927 do CC. Nesse sentido,
tal incumbéncia foi transmitida a jurisprudéncia e a doutrina, com vistas a estabelecer
quais seriam estas atividades e quais cautelas elas despertam, com o propdsito de
nao permitir a banalizacédo de tdo importante instituto.

Essa responsabilidade civil € explicada por diversas espécies de risco, entre
0S quais estdo, em especial: o risco proveito; o risco profissional; o risco criado; e 0
risco excepcional. O risco proveito esta vinculado a ideia de que tirar vantagem ou
beneficio de uma determinada atividade vincula o sujeito ao dever de indenizar, na
hip6tese de ser causado algum dano a alguém. J& a teoria do risco profissional esboca
que ha obrigacdo de indenizar toda vez que o prejuizo decorre da profissdo do
ofendido, ao passo em que o risco criado, por sua vez, determina o dever de reparar
o dano em funcdo da atividade, potencialmente criadora do risco, regularmente
exercida, e independentemente de existir vantagem para aquele que a exercer.
Finalmente, a teoria do risco excepcional se relaciona a situacbes em que o dano é
efeito de um risco, que envolve a atividade comum do lesado (op. cit., p. 04).

Ressalte-se que as teorias do risco até aqui explicitadas ndo se confundem
em nada com a teoria do risco integral, uma vez que, para esta ultima, é necessaria
somente a configuracdo do dano, sendo despicienda a ocorréncia dos demais
elementos.

Ademais, € imperioso dizer que a regra do paragrafo Unico do art. 927 do CC
comporta algumas excludentes de ilicitude, tais quais a forca maior, o caso fortuito e
a culpa exclusiva da vitima. O caso fortuito e a forca maior atuam ligados ao nexo de
causalidade entre a conduta do autor e o dano, uma vez que se trata de situacao fatica
imprevisivel e inevitdvel, o que reforca a tese da auséncia do dever de o agente
responder no campo da responsabilidade civil pelo resultado causado, ja que nao foi
o provocador do dano. Ja a culpa exclusiva da vitima tem seu fundamento alicercado

no simples argumento de que ninguém pode responder por aquilo que ndo deu causa.
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Nesse diapasédo, € que o legislador decidiu manter as tradicionais excludentes de

ilicitude.

2.2. Responsabilidade Civil Subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva, por sua vez, baseia-se na ideia de culpa em
sentindo amplo, o que quer dizer que o dolo também comp®e a culpabilidade, e de
modo que, sendo associado a culpa, desrespeita-se a norma juridica preexistente.
Assim, tentando conceituar culpa, os professores Stolze e Pamplona Filho asseveram
que

a culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto pela ordem juridica, em atencdo a paz social. Se esta
violagc&o é proposital, atuou o agente com dolo; se decorreu de negligéncia,

imprudéncia ou impericia, a sua atuacao é apenas culposa, em sentido estrito
(2017, p. 204).

A culpa em sentido amplo ou lato sensu se caracteriza através de trés
elementos, quais sejam: a voluntariedade da conduta do infrator, a previsibilidade e a
violagdo de um dever de cuidado. O agente lesionador tem que agir com
voluntariedade, realizar o ato conscientemente e por livre escolha, e caso exista
também a intencéo de trazer prejuizo a outrem, estara presente o dolo. J& na culpa
em sentido estrito (ou strictu sensu), por outro lado, ocorrera, além das trés
caracteristicas da culpa em sentido amplo, a ndo observancia do cuidado, tendo como
consequéncia o dano. Em outras palavras, o sujeito ndo tera agido com uma vontade
finalistica direcionada a causar a lesdo, sendo essa conduta permeada por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, dependendo do caso concreto (op. cit., p. 207).

Em ambas as hipéteses, tem que haver previsibilidade por parte do agente
causador do dano, uma vez que, se ele ndo puder prever o prejuizo ocasionado, ndo
se pode falar em culpa, pois sem a previsibilidade estaria se tratando de caso fortuito.
Por derradeiro, a nocao de culpa perfaz a inobservancia de uma obrigacéo de cuidado,
sendo preciso observar a norma para que nao seja causado prejuizo a terceiro, uma
vez que caso este dano ocorra intencionalmente, restaria configurada uma conduta
dolosa (op. cit., p. 207-208).

A culpa em estrito sentido (na qual ndo ha dolo) ocorre por meio dos institutos
da negligéncia, da imprudéncia ou da impericia. A primeira consiste na displicéncia

por uma conduta omissiva, em que o sujeito deixa de cumprir uma obrigacao tendo
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um dano como resultado — € o exemplo do médico que esquece instrumento cirdrgico
dentro de paciente apos a realizacdo de cirurgia. Ao contrario da primeira, na segunda
h& uma conduta positiva, uma acéo, entretanto, age-se sem cautela, com insensatez,
sem o cuidado devido - como no caso do motorista, devidamente habilitado, que
dirigindo em alta velocidade bate em outro veiculo, provocando um acidente de
transito. A terceira e ultima modalidade é a impericia, que também decorre de uma
acdo, so que o infrator ndo possui o conhecimento técnico ou cientifico, agindo sem a
aptidao necesséria — como ocorre quando um sujeito realiza uma consulta como se
meédico fosse, e prescreve medicamento inadequado para a enfermidade de que o
paciente esta acometido (op. cit., p. 211).

Quanto as espécies de culpa, pode ela ser extracontratual ou contratual: na
primeira hipotese é violada norma constante na prépria lei, enquanto que, na segunda,
0 agente desrespeita regra estabelecida em contrato por ele mesmo firmado (op. cit.,
p. 212).

Nesse passo, diversos ordenamentos juridicos fundamentaram-se na culpa
(responsabilidade subjetiva) como elemento central da responsabilidade civil
(NAVEGA, 2017, p. 110). A sociedade que almeja um ideal de seguranca juridica
minimo acaba tracando um paradigma-modelo de comportamento do sujeito, através
do qual se realiza um juizo de valor acerca da reprovabilidade de determinada
conduta. Esse paradigma tangencia também o dever do causador do dano,
consistente em indenizar o lesado na medida da reprovabilidade de seu ato, ainda que
tenha agido de maneira culposa.

Passa-se, assim, a analisar a responsabilidade civil pela 6tica objetiva, em
face da qual se cria uma ideia de distribuicdo do 6nus decorrente de uma leséo. Para
tanto, parte-se da premissa da identificacdo daquele que se aproveita
economicamente, lucrando e se beneficiando a partir da atividade criadora de risco,
mas que, vindo a causar danos a outrem, devera suportar os encargos dai
decorrentes.

A percepcéo da culpa sob esse ponto de vista foi de suma importancia para o
tracejamento da evolucéo da responsabilidade civil. Notou-se, ao longo do tempo, que
a afericdo da culpa pura e simples acabou acarretando inimeras injusticas, razao pela
qgual passou-se a analisa-la, também, sob o prisma do dano (op. cit., p. 111). Nesse
sentido, € que se verifica haver necessidade de uma espécie de correcao do sistema,

tendo em vista que, em determinadas situacdes, conferir o 6nus da prova (quanto a
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culpa do ofensor) aguele que sofreu o dano é um fardo tdo grande, a ponto de parecer
gue quem esta sendo punido é a pessoa que busca a reparacao.

Houve, a partir de entdo, a constatacdo de que a ilicitude € um pressuposto
substancial da responsabilidade civil subjetiva, ao passo que a teoria do risco
prescinde de ilicitude, o que abarcaria melhor uma parte significativa das situacoes.

Entretanto, é importante destacar que as injusticas, decorrentes da dificuldade
de se provar a culpa do suposto causador do dano, ndo acarretaram, por si mesmas,
0 automatico surgimento da previsdo de responsabilidade objetiva. Por 6bvio, o
surgimento das hipoteses legais de previsdo do dever de indenizacdo
independentemente de culpa, ndo surgiram abruptamente, tendo a doutrina percorrido
um longo caminho, assim como a jurisprudéncia, até que viessem a ser consolidadas
pela lei.

Desse modo, o surgimento de tal modalidade de responsabilidade civil
ocorreu, incialmente, com a legislacéo disciplinado a possibilidade de, em algumas
situacdes, haver a inversao do 6nus da prova. A esse instituto a doutrina deu o nome
de responsabilidade civil subjetiva com culpa presumida. Nessa hipotese, ndo seria
mais obrigacdo do ofendido provar a conduta danosa do ofensor, suposto autor do
dano, contra quem passa a figurar o 6nus da prova, incumbindo-lhe o dever de provar
gue sua atuacdo se deu pautada nos deveres objetivos de cuidado. Em outras
palavras, passa a ser necessario provar a responsabilidade civil sem culpa, sob pena
de se reparar o prejuizo causado ao lesado. A principal diferenca desta hipétese, para
a responsabilidade civil objetiva, é o fato de que a culpa pode ser alvo de debate e,
portanto, admite prova em contrario (NAVEGA, 2017, p. 112)

A nova visdo da responsabilidade civil objetiva no ordenamento juridico,
alicercada no fundamento da teoria do risco, tem sedimentado um novo debate acerca
da maneira como esse instituto vem entabulado na lei. Embora o Cédigo Civil de 2002
tenha alcado essa modalidade de responsabilidade a um patamar de maior
importancia, trata-se ainda de situagcdo excepcionada, uma vez que a
responsabilidade civil subjetiva ainda figura como regra. Nesse sentido, esta
insculpida no art. 186 do CC de forma abstrata, e por consequéncia mais abrangente,
ao passo gque as hipoteses de responsabilidade sem culpa tém que estar
expressamente previstas na legislagéo, ou decorrer do risco de uma atividade licita

(como outrora pormenorizado).
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Consequentemente, apesar da objetivacdo da culpa, a ideia desta como
clausula geral é reflexo da necessidade de respeito a um dever de cuidado objetivo, 0
que garante mais seguranca juridica nas relagbes sociais, pois as pessoas tém, em
seu imaginario, uma consciéncia coletiva de cidadania segundo a qual s6 cabe o dever

de reparar alguém, em regra, caso se tenha atuado com culpa.

2.3. Responsabilidade Civil do Estado

Trata-se a responsabilidade civil do Estado, no ordenamento juridico
brasileiro, de responsabilidade objetiva, de modo a ndo ser necesséaria a comprovacao
de culpa, ao passo em que basta apenas a configuracdo do dano, da conduta e do
nexo causal entre os primeiros. E o que se depreende da Constituicio Federal de
1988, que estatui, em seu art. 37, 86°, que

a administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios

da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e e€ficiéncia e,
também, ao seguinte;

[...]

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

Além desta previsdo, de cunho constitucional, conta-se ainda com previséo
no Caédigo Civil de 2002, cujo art. 43 que determina que “as pessoas juridicas de direito
publico interno séo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.

No entanto, para se chegar a esse denominador comum, foi necessario um
longo percurso de debates, de desenvolvimento de teorias e de esforco intelectual,
com o intuito de estabelecer a regra da responsabilizacdo do Estado. Historicamente,
a primeira teoria criada foi a da irresponsabilidade, na qual se acreditava que o Estado
nao deveria ser responsabilizado, em face do poder divino que Ihe era conferido. Ao
se estabelecer o Estado como absoluto, este ndo aceitava ser obrigado a reparar
danos que pudessem ser causados pela Administracdo Publica, ao passo que ele era
soberano (MARINELA, 2012, p. 962 apud TARTUCE, 2018, p. 643).
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Dessa forma, ndo era admitida a ideia de que o Estado poderia ser violador
de normas as quais ele mesmo tem o dever de resguardar, uma vez que o Estado
seria a personificagdo da lei e do Direito. Contudo, com o enfraquecimento do
absolutismo, o Estado foi perdendo essa imunidade (GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO, 2017, p. 278).

A partir dessa tendéncia foram surgindo teorias subjetivas, isto €, defensoras
da possibilidade de responsabilizacao estatal, a qual se dava quando presente a culpa
em sentido amplo, do agente representante do Estado que ocasionou o dano. As
teorias que surgiram ao longo dos anos, para explicar a responsabilidade civil do
Estado, podem ser resumidas nas seguintes teorias: da culpa civilistica; da culpa
administrativa; da culpa andnima; da culpa presumida; e da falta administrativa (op.
cit., p. 279).

A teoria da culpa civilistica sustentava que o Estado seria responsabilizado
civiimente se escolhesse mal seus servidores e nédo fiscalizasse corretamente os atos
destes, tendo em vista que atuariam como representantes estatais. Basicamente,
trata-se de uma modalidade de culpa indireta ou mediata, segundo a qual, caso o
Estado incorresse na culpa in vigilando ou in eligendo, haveria como consequéncia o
dever de reparar os danos causados. No entanto, com a dificil tarefa de provar a culpa
estatal, por vezes o particular ficava sem o devido ressarcimento, face a patente
dificuldade de comprovar mencionado elemento subjetivo do Estado, motivo pelo qual
esta tese foi, aos poucos, sendo desconsiderada (op. cit., p. 280).

Na teoria da culpa administrativa - ou acidente administrativo -, ndo se
enxergava o servidor como um representante do Estado ou preposto dele, e sim como
uma fracdo do proprio Estado. Sendo assim, caso lesionasse alguém, agia em nome
da Administracdo Publica, haja vista ser mecanismo dela. Neste caso, passava-se da
culpa indireta, tratada na teoria anterior, para a culpa direta, de maneira que o
elemento subjetivo que caracterizaria a responsabilidade estatal, seria de acordo com
a conduta positiva (acdo) ou negativa (omissdo) dos seus agentes - a culpa in
commitendo e in omittendo, respectivamente (op. cit., p. 280-281).

O principal precedente historico e jurisprudencial da teoria em comento é o
famoso caso da jovem Agnés Blanco, ocorrido na Franga em 1873, no qual ficou
estabelecido, a partir do conflito de competéncia suscitado entre o Tribunal Civil e o
Tribunal Administrativo, que as regras de julgamento e processamento da

responsabilidade civil do Estado (e dos agentes que atuam em seu home) ndo podem
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ser regidas pelas mesmas regras dos particulares, uma vez que o ente estatal esta
imbuido de garantias e prerrogativas que sdo alheias aos individuos. Definiu-se,
assim, que a conciliacao dos direitos dos particulares com os direitos do Estado sera
regida por regas especiais, capazes de abarcar as peculiaridades dessa relacao (DI
PIETRO, 2017, p. 876).

Ocorre que, como na teoria da culpa administrativa a responsabilizacado do
Estado se dava de maneira direta, através da acdo ou omissao de um de seus
agentes, tornou-se significativamente complicada a aplicacdo desta teoria,
especialmente nos casos em que nao fosse possivel identificar o agente estatal
causador do dano - em razdo da impessoalidade imposta aos servicos da
Administracédo, quando da sua prestacédo. Nesse contexto, nasceu a teoria da culpa
andnima, em que basta a comprovacao de que o prejuizo foi ocasionado por atividade
estatal, sem que seja necessaria a indicacédo de qual funcionario causou o dano, para
gue ocorra a responsabilidade civil do Estado (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2017, p. 282)

A teoria da culpa presumida, por sua vez, decorre da teoria da culpa
administrativa, com a diferenca de que nela, como o préprio nome diz, a culpa do
Estado € presumida, ou seja, quando um agente estatal causar um dano que esteja
ligado a sua atuacdo enquanto representante do Estado, presume-se a culpa através
da admisséo da inversdo do 6nus da prova. Em outras palavras, caberia ao Estado
provar que nao concorreu com culpa, para a ocorréncia da situacao danosa (op. cit.).

Por fim, ha a teoria da falta administrativa ou culpa do servi¢co, que se baseia
na auséncia do servico estatal em si, dispensando o elemento subjetivo do agente
para que o Estado seja responsabilizado. Neste caso, ocorre a responsabilizacao
quando o servico publico ndo funcionar, funcionar de maneira retardada ou quando
houver o mau funcionamento (DI PIETRO, 2017, p. 877).

Diferente da responsabilidade no campo das relagdes civis, a tendéncia de se
estabelecer regras que privilegiem a responsabilidade civil objetiva em detrimento da
subjetiva prevalece em se tratando dos casos de responsabilizacdo do Estado,
havendo trés importantes teorias para se explicar o risco decorrente da atividade
estatal danosa, quais sejam: 1) a do risco integral; 2) a do risco administrativo; e 3) a
do risco social (CARVALHO FILHO, 2017, p. 594).

Cumpre destacar incialmente que a diferenca entre a teoria do risco

administrativo e o riso integral é ténue. Na teoria do risco administrativo nasce a
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responsabilidade do Estado pela ocorréncia da conduta lesiva, sem a necessidade de
se investigar a falta do servico publico ou a culpa do funcionario. Ja a teoria do risco
integral, por sua vez, concebe que a Administragcdo seria responsabilizada em
qualquer situacdo na qual seja possivel identificar os trés elementos fundamentais: a
conduta, o dano e 0 nexo causal - sem admitir, no entanto, qualquer modalidade de
excludente de responsabilidade. Em outras palavras, o Estado assumiria o risco total
dos danos derivados de sua atuacéo (op. cit.).

Isso quer dizer que no risco integral a responsabilidade surge
independentemente das ac¢des da vitima, ao passo que no risco administrativo admite-
se a invocacgao de situacOes capazes de romperem o0 nexo de casualidade, ilidindo
total ou parcialmente o dever de reparar do Estado, traduzindo-se através da culpa
exclusiva da vitima, capaz de excluir por completo a responsabilidade civil do Estado
e da culpa concorrente, que se revela na diminuicdo do quantum indenizatoério
correspondente a extensao do dano decorrente da conduta estatal (op. cit.).

Finalmente, a teoria do risco social tem como escopo a responsabilidade do
Estado a partir do dano advindo da ruptura da harmonia e estabilidade sociais, tendo
em vista que seria um dever dele preservar a ambas. Consequentemente, se 0
prejuizo ocorre por causa dessa quebra, a Administracdo tem a obrigacado de reparar,
dispensando até mesmo, em alguns casos, a identificacdo da conduta para que haja
responsabilizacdo. Sob essa premissa, € que a regra constitucional estabeleceu a
ideia de socializar para garantir e compensar, ao invés de individualizar para
compensar e reprimir. Esse sistema fornece a vitima uma maior protecdo, nao
deixando de repara-la, uma vez que o Estado assume esse dnus sem avaliar antes
de quem € a culpa, o que néo ilide a possibilidade de o ente estatal perseguir os fatos
para chegar ao causador do dano e, assim, exercer o direito de regresso
constitucionalmente garantido (BAHIA, 1995, p. 94 apud GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO, 2017, p. 286).

N&o existe consenso na doutrina ao indicar qual a corrente que melhor explica
o0 risco quando da analise da responsabilidade civil do Estado; contudo, a maior parte
da doutrina civilista admite a responsabilidade civil do Estado como sendo objetiva,
ou seja, aguela que prescinde do elemento culpa para que haja o dever de reparagéo
(TARTUCE, 2018, p. 644).

O Brasil buscou, através da Constituicdo e da legislacdo infraconstitucional,

garantir uma extensa forma de reparabilidade de danos causados, sendo a teoria que
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mais apropriadamente traduz essa ideia de responsabilizacéo estatal a teoria do risco
administrativo, por admitir a quebra do nexo de causalidade quando presente uma das
causas excludentes de responsabilidade.
Entretanto, Gagliano e Pamplona Filho, advertem que
a aceitacdo de uma teoria — no caso, a viséo objetiva do risco administrativo
— néo importa, necessariamente, no abandono das anteriores, em caso de

situagOes heterodoxamente peculiares, sendo possivel a sua coexisténcia, a
depender de cada situag&o concreta (2017, p. 288).

E importante destacar a existéncia de uma corrente doutrinaria segundo a
qual, quando a Administracao Publica agir com omiss&o, por meio institucional ou de
seus agentes, a responsabilidade civil sera subjetiva, de modo a ser necessaria, para
a sua concretizacdo, a identificacdo da culpa lato sensu, uma vez que tal hipotese &
atravessada pelas teorias da culpa andénima ou da falta do servigco. Ressalta-se que a
comprovacéo da obrigacdo geral do Estado, de impedir a ocorréncia do dano, por si
s6 ndo é capaz de sustentar a responsabilizacdo, devendo a auséncia da conduta
desejada também ser provada, por figurar como pressuposto (CARVALHO FILHO,
2017, p. 609).

Segundo essa corrente, o Estado deve ser responsabilizado quando tiver o
dever e a possibilidade de agir para evitar o prejuizo e assim nado o fez, omitindo-se.
No entanto, tratar a responsabilizac&o publica de forma subjetiva, é atribuir ao cidadéo
lesado, em casos de omissdo estatal, uma missao herculia em provar a culpa da
Administracdo ou de seus prepostos, 0 que na maioria dos casos tornar-se-ia uma
tarefa impossivel.

Nesse sentido, como forma de prestigiar os fundamentos da republica, bem
como o principio da dignidade humana, foi consolidado o preceito constitucional da
responsabilidade objetiva do Estado, pois, do contrario, revelar-se-ia teratolégica
injustica o prejuizo da vitima em detrimento do poder publico.

Ante a dificuldade de comprovacédo da sua culpa, deve a responsabilizacédo
do Estado ser sempre objetiva, independentemente de atos comissivos ou O0missivos
do ente estatal, como vem decidindo a jurisprudéncia e sinalizando a doutrina.
Encampar outra tese de interpretacdo da responsabilidade civil do Estado, é
conceder-lhe carta branca para a pratica de condutas danosas, sejam elas positivas
ou nhegativas, promovendo o descaso com a coisa publica e premiando a

irresponsabilidade de quem primeiro deve agir com cuidado, zelo e probidade.
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Destarte, € evidente que o Estado deve indenizar a todos os que sofrerem
com condutas danosas praticadas por seus agentes, quando agirem em seu nome,
seja por acdo ou omissdo, com ou sem culpa, ndo havendo espaco para uma

interpretacéo e/ou aplicagéo diversa da responsabilizagéo objetiva do ente estatal.

2.4. As omissOes do Estado no dever de protecédo das pessoas

sob sua custédia

Como ja explicado a responsabilidade civil do Estado € objetiva, pois quando
se fala em desrespeito a direitos das pessoas custodiadas, na maioria dos casos, a
violacdo se da por uma omisséo do ente estatal.

A realidade do sistema carcerario vigente no pais é cadtica, os problemas séo
diversos, dentre eles estéo, a falta de estrutura adequada, falta de higiene, individuos
presos acima da capacidade comportada, ambiente insalubre, entre outros, o que
acaba por ferir o principio da dignidade da pessoa humana inerente a todos os
cidaddos (MACHADO et al., 2013, p. 205-206).

A pessoa que tem sua liberdade restrita em consequéncia de uma sentenca
penal condenatéria, acaba suportando uma pena muito pior do que a que foi
condenada, haja vista as condi¢cdes degradantes a que € submetida, mesmo havendo
previsdo expressa hna Carta Magna de que ndo havera penas cruéis, tampouco a
submissdo de quaisquer pessoas a tratamento desumano ou degradante. Assim, ao
invés de cumprir um papel ressocializador e de preparo dos apenados para a volta do
convivio social, as prisdes tem se tornado locais de despejo de individuos que nao
séo vistos como Uteis a sociedade.

A realidade do sistema prisional brasileiro € tdo problemética, em razao da
omisséo do Estado no seu dever de protecao, que no ano de 2009 foi instaurada uma
Comisséao Parlamentar de Inquérito (CPI) do Sistema Carcerario, que conforme o seu
relatorio, o ente estatal ndo presta da maneira adequada aos presos as assisténcias
previstas na Lei de Execucgao Penal.

Desse modo, as omissdes do Estado no seu dever de protecédo das pessoas
sob sua custddia séo evidentes no atual sistema carcerario brasileiro, tendo em vista
a situacao precaria em que vivem o0s presos. Sem duvida a superlotacdo é um dos

grandes problemas, o Brasil ocupa um dos primeiros lugares no ranking de paises
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com alto indice de pessoas encarceradas do mundo e esse excedente de pessoas
presas em relacdo a capacidade permitida faz com que a condi¢do do carcere seja
ainda mais deficitaria (CP1 DO SISTEMA CARCERARIO, 2009, p. 247).

As supramencionadas assisténcias sdo compreendidas em: material; a saude;
juridica, educacional; social e religiosa. E obrigacéo do Estado proporcionar prisées
com instalacdes adequadas, local apropriado para o descanso, com boas condicdes
de higiene, alimentac&o, trabalho, lazer e estudo (LEI DE EXECUCAO PENAL, 1984).

No entanto, ndo foi o que a CPI constatou na maioria dos estabelecimentos
prisionais, onde néo é oferecido aos apenados condi¢cdes dignas de sobrevivéncia,

tratando-0s como uma espécie inferior ao ser humano

A grande maioria das unidades prisionais € insalubre, com esgoto escorrendo
pelos patios, restos de comida amontoados, lixo por todos os lados, com a
proliferacdo de roedores e insetos, sendo o ambiente envolto por um cheiro
insuportavel. (CPI DO SISTEMA CARCERARIO, 2009, p. 196)

Além das normas previstas na Lei de Execucdo Penal, a Resolucédo n° 14, de
11 de novembro de 1994, do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria,
fixa regras minimas para o tratamento do preso no Brasil, contudo, de acordo com a
CPI, as penitenciarias precisam de uma vasta reforma para se adequarem ao
estabelecido na legislacéo, no que diz respeito ao tratamento devido aos custodiados
(CPI DO SISTEMA CARCERARIO, 2009, p. 193).

Quanto a higiene é praticamente inexistente, em muitos dos estabelecimentos
visitados pela CPl os apenados ndo tém acesso a agua, e, quando tem, ndo é
disponibilizada agua corrente e de qualidade, fazendo com que aqueles individuos
armazenem o bem precioso a vida em garras de refrigerante para saciar a sede em
momento oportuno, tendo em vista que a falta d’agua é corriqueira, restringindo,
também, o banho por falta dela, apesar de estarem amontoados em celas com
capacidade acima da tolerada (CPI DO SISTEMA CARCERARIO, 2009, p. 194-195).

Em muitos casos ndo existem banheiros disponiveis dentro das celas,
tampouco pias. No lugar de vaso sanitério, ha um buraco no chdo onde o0s presos sao
obrigados a fazer suas necessidades fisiologicas. Além disso, o Estado nao oferta
produtos de higiene pessoal, como sabonete, papel higiénico, toalha, escova e creme
dental (op. cit.).

Tao problematica quanto a higiene € a alimentacdo. O art. 13 da Resolucao
n° 14 do CNPCP estabelece que



47

A administracdo do estabelecimento fornecera agua potavel e alimentacéo
aos presos.

Paragrafo Unico — A alimentac&o sera preparada de acordo com as normas
de higiene e de dieta, controlada por nutricionista, devendo apresentar valor
nutritivo suficiente para manutengédo da saude e do vigor fisico do preso.

Todavia, a realidade encontrada é bem diferente do determinado na referida
Resolucdo, em varios presidios a comida servida tem pouca quantidade e é de ma
qualidade, muitas vezes estragada, azeda, com baratas, cabelo e objetos estranhos
misturados nela. No Instituto Penal Paulo Sarasate, localizado no estado do Cear4, a
refeicdo € fornecida em sacos plasticos e os presos utilizam as méos para consumi-
las uma vez que n&o é oferecido talheres (CPI DO SISTEMA CARCERARIO, 2009, p.
200).

No que pertine a assisténcia a saude, além da falta de atendimento médico, a
disponibilizagdo de medicamentos é quase inexistente, segundo relatério da CPI os
mesmos remédios sado usados no tratamento de doencas diversas, para as quais
muitas vezes sao até ineficientes ou prejudiciais. Ainda, foi relatado as autoridades da
CPI, em uma das diligéncias nos estabelecimentos penais da Bahia, que quando os
custodiados sentem dor e solicitam medicagao, o Diretor determinava que um agente
fosse ao encontro do preso com um porrete escrito “dipirona” para agredi-lo (op. cit.,
p. 204).

Os reclusos também ndo recebem atendimento odontolégico e quando
disponibilizado deixa a desejar, uma vez que tal assisténcia se resume a extracao
dentéria, fazendo com que muitos dos presos percam seus dentes durante o periodo
em que estao cumprindo pena (op. cit., p. 211).

E ainda mais complicada a situacdo das mulheres que se encontram
custodiadas, pois faltam itens indispensaveis para a higiene e salude das mesmas, a
exemplo de absorventes e remédios para coélicas menstruais. Nao sao fornecidos nos
presidios femininos absorventes para as presas em seus periodos menstruais,
gquando séo disponibilizados é em uma pequena quantidade que ndo consegue
atender a necessidade daquelas, tendo as encarceradas que utilizar, na melhor das
hipoteses, miolo do pao para conter o fluxo menstrual (op. cit., p. 204-205).

Na mesma linha é a assisténcia juridica, pois embora a Constituicdo Federal
preveja em seu art. 5°, LXXIV, a referida prestagéo gratuita aos que n&o tenham

recursos, assim como a Lei de Execucao Penal estabelecer em seus arts. 15 e 16
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regras semelhantes destinadas as pessoas encarceradas, a realidade no sistema
prisional ndo condiz com as normas mencionadas (op. cit., p. 213).

Muitas vezes o problema se inicia ainda no momento da prisdo, com casos de
flagrantes forjados pela policia e posterior homologacdo do APF pelo magistrado sem
ter realizado um exame adequado da peca que, ndo isoladamente é imperfeita e
defeituosa, bem como, o Ministério Publico se manifestar pela legalidade e
manutencdo do flagrante em parecer pouco ou nada fundamentado, o numero
pequeno de Defensores Publicos para atender toda a demanda, além da inexisténcia
de Defensorias Publicas em diversas comarcas do Brasil (op. cit., p. 214-215).

Devido a auséncia de defensores publicos, em virtude de o quantitativo de
servidores nao ser suficiente para atender o volume processual e a maioria dos presos
ou acusados ndo terem recursos para constituir um advogado particular, ha a
nomeacdo de defensor dativo que, ndo raro, exerce uma defesa de qualidade
duvidosa e muito pouco efetiva, acarretando prejuizo ao sujeito (op. cit., p. 215-216).

Na LEP estéo previstas ainda regras quanto a assisténcia educacional, que
compreendera a instrugdo escolar e a formacédo profissional dos custodiados. O
ensino de primeiro grau € fundamental para a instru¢éo de todas as pessoas, incluindo
as que se encontram presas, por isso de acordo com o referido diploma legal ele é
obrigatério nos sistemas prisionais, assim como, a capacitacdo profissional é
importante para que quando os individuos retornem ao seio social tenham uma
perspectiva de trabalho, fazendo com que o niumero de reincidéncia ndo seja alto,
sendo a capacitacao profissional uma das metas da Lei de Execucéo Penal (LEI DE
EXECUCAO PENAL, 1984).

No entanto, como ocorre nas demais assisténcias, a educacional nédo é
disponibilizada aos apenados por parte do Estado, em total desrespeito ao exposto
na LEP.

A assisténcia social, por sua vez, esta prevista nos artigos 22 e 23 da Lei de
Execucdo Penal, a sua finalidade é amparar o preso enquanto estiver nessa condicéo
e prepara-lo para o retorno a liberdade (LEI DE EXECUCAO PENAL, 1984). Contudo,
0 numero de assistentes sociais ndo € suficiente para suprir as demandas dos
penitenciarios, em alguns locais ndo existe a presenca desses profissionais, 0 que
acarreta a violacdo do direito dos presos a mencionada assisténcia. Segundo dados

da CPI, que, frise-se, é de 2009, mas que permanece sem mudancas radicais no



49

sistema atual o niumero de assistentes socias por presos na Bahia era de 422
encarcerados por profissional (CPl DO SISTEMA CARCERARIO, 2009, p. 234).

O art. 24 da LEP tem o intuito de proteger a liberdade religiosa, com a
participagdo dos custodiados nos cultos e nos servicos organizados no
estabelecimento penal, a posse de livros sagrados, bem como, néo sera obrigado a
participar de qualquer atividade religiosa, o preso que nao tenha interesse (LEI DE
EXECUCAO PENAL, 1984).

Apesar de a CPI encontrar a presenca marcante de igrejas evangélicas nos
estabelecimentos prisionais, assim como a da Pastoral Carceraria que € composta por
voluntarios da Igreja Catdlica, receberam denuncias de cerceamento de atividades
religiosas em alguns estados (CPI DO SISTEMA CARCERARIO, 2009, p. 240-241).
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3. ESTUDO DE CASO: ANDERSON NUNES DA SILVA CONTRA O
ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL

Conforme consta no relatorio do acordéo do RE 580.252 MS, Anderson Nunes
da Silva foi condenado a vinte anos de reclusdo por ter cometido crime de latrocinio,
tendo cumprido a pena restritiva de liberdade no presidio da cidade de Corumba,
estado do Mato Grosso do Sul. Da sancao que |he foi imposta, viveu sete anos em
condi¢cdes degradantes, sendo obrigado a dormir com a cabega apoiada em uma
latrina em raz&o da superlotacdo, além de ter vivido precarias condi¢des de higiene,
ventilacdo, iluminacao e saude, situacfes estas que violam o principio constitucional
da dignidade da pessoas humana, e consistem numa problemética existente em
praticamente todo o sistema prisional brasileiro.

Diante da situagdo vivida, Anderson ingressou com uma ac¢ao judicial,
representado pela Defensoria Publica do Estado, com o fito de ser o estado do Mato
Grosso do Sul condenado a Ihe pagar uma indenizacéo pelo dano moral causado, no
valor correspondente a um salario minimo por més, enquanto ele era custodiado em
condi¢cdes sub-humanas na penitenciaria de Corumba, localizada naquele ente
federativo.

O juizo de primeiro grau nao reconheceu o pedido formulado pelo requerente
e julgou o pleito improcedente, oportunidade em que o autor recorreu, apresentando
Apelacao ao Tribunal de Justica, cujos Desembargadores, por maioria, reformaram a
sentencga do juiz singular, dando provimento ao recurso e fixando a indenizagao por
danos morais na quantia irriséria de R$ 2.000,00 (dois mil reais).

O Estado por sua vez, com o intuito de se eximir do seu dever de indenizar,
impugnou a deciséo que conferiu o direito a reparacéo de Anderson Nunes, interpondo
Embargos Infringentes!. As razdes do embargo foram acolhidas pelo Tribunal de
Justica, momento em que, apesar de serem reconhecidos o direito do autor e as
violagbes cometidas pelo estado sul-mato-grossense, foi reformulado o entendimento
do Tribunal, por meio da restauracdo da sentenca de improcedéncia, negando-se

assim, provimento ao apelo de Anderson.

! Trata-se de uma modalidade de recurso que existia no antigo Codigo de Processo Civil (de 1973), o qual consistia na
apresentacdo do preparo junto ao mesmo 6rgéo colegiado que proferiu deciséo para que a reconsiderasse, quando essa decisao
ndo fosse unanime (CUNHA,; DIDIER, 2016, p. 75).
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Para isso, o TJ utlizou, como um dos principais fundamentos, o
reconhecimento do direito do autor a partir do principio da isonomia, de modo que, se
todos os demais detentos fossem indenizados, seria imposto um alto custo ao erario.
Além disso, para que ocorresse a implementacdo de politica publica prisional, seria
necessaria a disposicéo de recursos, dos quais a Administracéo Publica ndo poderia
utilizar a seu livre arbitrio, incidindo dessa forma na reserva do possivel.

A Defensoria Publica Estadual, atuando nos interesses do lesado, recorreu ao
Supremo Tribunal Federal através de recurso extraordinario, que a principio teve seu
seguimento negado pelo juizo a quo, tendo a DPE ingressado com agravo de
instrumento contra a decisdo que negou o seguimento do mencionado recurso. O
agravo foi provido pelo — a época — Ministro Ayres Britto, relator original do caso, em
decisdo datada de 10 de fevereiro de 2010, a qual determinou sua conversdo em
recurso extraordinario e submeteu, a analise do Plenario, a tese de repercussao geral.

NoO seu recurso, o recorrente alega que o Estado violou direitos previstos no

artigo 59, lll, X, XLIX, da Constituicdo Federal, abaixo transcritos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo;

[...]

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

Ademais, adicionou-se argumento contido no artigo 5° do Pacto de Séo José

da Costa Rica, in verbis:

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica
e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

3. A pena néo pode passar da pessoa do delinquente.

4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em
circunstancias excepcionais, e devem ser submetidos a tratamento adequado
a sua condicéo de pessoas ndo condenadas.

5. Os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados dos
adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez possivel,
para seu tratamento.
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6. As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptacdo social dos condenados.

Além dos supracitados dispositivos, a DPE apontou, ainda, ofensa ao art. 37,
86°, da Constituicdo, que estabelece a responsabilizagédo do Estado em decorréncia
dos danos causados a terceiros.

A Unido atuou no processo como amicus curiae, e por meio do seu Advogado-
Geral se manifestou pelo desprovimento do recurso, alegando, em sintese, que a
superlotacéo carceraria € um problema existente em todos os presidios do Brasil, ndo
sendo uma deficiéncia exclusiva dos que estao localizados no estado do Mato Grosso
do Sul, e acrescentando que a construcéo de estabelecimentos prisionais adequados
depende da disponibilizacdo orcamentéria do Estado, de forma a existir um Obice
guanto ao principio da reserva do possivel.

A Advocacia-Geral da Unido e a Procuradoria-Geral da Republica pugnaram
pelo ndo provimento do recurso extraordinario, esta ultima, todavia sob o argumento
da inexisténcia de nexo de causalidade, uma vez que a inobservancia do respeito a
integridade fisica e moral do preso, assegurado na Constituicdo Federal (art. 5°, XLIX),
nao configura a responsabilidade objetiva do Estado por eventuais danos causados
pela demora na construgdo e reforma das unidades prisionais, o que acaba
ocasionando superlotacao carceraria.

Assim, passou-se a apreciacdo, pelos Ministros da Suprema Corte, das
razdes apresentadas por todas as partes envolvidas no litigio, com vistas ao éxito no
pleito perante o pretério Excelso. No caso do estado do Mato Grosso do Sul, da Uniéo
e da PGR, pugnou-se pelo desprovimento dos pedidos indenizatérios do autor, € no
caso de Anderson, pretendeu-se o provimento do recurso, para que seu dano pudesse

ser integralmente reparado.

3.1. Principio da reserva do possivel x Dignidade da pessoa

humana

No caso em tela, a recorrida utilizou os argumentos inerentes a teoria da
reserva do possivel como principais apoiadores da auséncia de responsabilidade civil
do Estado, diante da violag&o aos direitos fundamentais sofrida por Anderson Nunes.

A teoria da reserva do possivel teve origem na Alemanha no ano de 1972,

guando o Tribunal Federal Alemé&o julgou um caso conhecido como numerus clausus,
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gue tratava de uma acéo pleiteada por estudantes com o fito de ingressar no curso de
medicina nas faculdades publicas, mas cujas tentativas de acesso nao lograram éxito,
em razao da limitacdo do numero de vagas. Naquela oportunidade, o Tribunal decidiu
gue as demandas contra o Estado deveriam ser pautadas na razoabilidade, uma vez
gue a prestacao que o sujeito reclama deveria corresponder ao que ele poderia exigir
da sociedade (STIBORSKI, 2015).

No caso em questdo, a Corte entendeu que o direcionamento de parte dos
recursos, para satisfazer o pleiteado em detrimento da coletividade, ndo seria uma
medida razoavel. Portanto, o julgamento ndo se baseou na auséncia de orcamento, e
sim na razoabilidade. Nesse contexto, a reserva do possivel nasce como um meio de
limitacdo da atuacdo estatal, no que diz respeito a efetivacdo de direitos sociais,
preconizando o direito da maioria e afastando o individual.

Ao ser abarcada pelo ordenamento juridico brasileiro, a reserva do possivel
tomou um viés mais econdmico, sendo também denominada de reserva do
financeiramente possivel, segundo a qual a efetivacdo de direitos fundamentais
estaria vinculada a capacidade financeira do Estado. Em outras palavras, o ente
estatal esta adstrito a realizar o que estd ao alcance da disponibilidade dos seus
recursos (FERNANDA, 2014).

A utilizacdo de tal teoria em nosso pais (detentor de uma realidade social,
cultural e econdmica drasticamente diferente da Alemanha) acabou por fazer com que
o sentido da reserva do possivel se perdesse em parte, tendo em vista que resumi-lo
a ndo atuacdo do Estado por falta de recursos materiais ndo foi, originalmente, o
motivo do seu surgimento. Essa deturpacado é objeto de criticas, ainda mais quando
se tenta utilizar a teoria da reserva do possivel com um propdsito orgamentario, a fim
de se eximir de um dever legal nas a¢0es pleiteadas contra o Estado em busca da
efetivacdo de direitos fundamentais.

Nesse sentido, a reserva do possivel ndo é uma concessao de liberalidade
ilimitada, a fim de que a Administracdo Publica possa fazer uso de argumentos
geneéricos, no sentido de que seus recursos sao insuficientes para que ela possa
cumprir seu dever. Desse modo, Alexandrino e Paulo afirmam que “a nao efetivagao,
ou efetivagao apenas parcial, de direitos constitucionalmente assegurados somente
se justifica se, em cada caso, for possivel demonstrar a impossibilidade financeira

(ou econbémica) de sua concretizacdo pelo Estado” (2017, p. 244) (grifos do autor).
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Nesse giro, Figueiredo e Sarlet (2007, p. 189) defendem que a reserva do
possivel deve ser entendia sob o ponto de vista de trés vertentes: 1) disponibilidade
efetiva dos recursos; 2) existéncia de orcamento; e 3) proporcionalidade e

razoabilidade do direito pleiteado. Senéo vejamos:

Ha como sustentar que a assim designada reserva do possivel apresenta
pelo menos uma dimenséo triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade
fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima
conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias ftributarias,
orgcamentérias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso,
reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
nosso sistema constitucional federativo; ¢) ja na perspectiva (também) do
eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel
envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no
tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.

(op. cit.)

Entretanto, é possivel perceber que, no Brasil, ha uma clara distor¢cdo da
aplicacdo de tdo importante instituto, uma vez que sua reproducao original ndo se
restringe, Unica e exclusivamente, a existéncia de recursos materiais suficientes a
efetivagcdo do direito social pretendido. Desse modo, permeia-se pelo crivo da
razoabilidade e da proporcionalidade da pretenséo aduzida, o que, todavia, tornou-se
um debate in6bcuo no ordenamento juridico brasileiro, transformando-se a teoria
original numa reserva do financeiramente possivel, na medida que se traduz em
apenas dois aspectos — um fatico e outro juridico. O primeiro diz respeito a inexisténcia
de recursos, e 0 segundo se refere a previsdo orcamentéaria para satisfacdo do direito
demandado (MANICA, 2007, p. 13-14).

Em contrapartida, deve-se observar que o minimo existencial funciona como
limite a teoria da reserva do possivel, pois a obrigacao atribuida ao Estado, de garantir
condi¢bes minimas para que as pessoas vivam com dignidade, ndo é afastada pela
invocacao de tal teoria (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 245).

Desse modo, o minimo existencial € a linha que o Estado deve
invariavelmente observar, sendo seu mister proporciona-lo a todos os cidadaos, de
modo a ndo poder simplesmente invocar a reserva do possivel para abster-se dessa
obrigacao, alegando falta de recursos financeiros para satisfacéo do direito pleiteado.
Em outras palavras, ndo pode o ente estatal violar a dignidade humana, principio
pertencente a todas as pessoas, sob o argumento de insuficiéncia material que

possibilite o cumprimento do seu dever constitucionalmente estabelecido.
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Como a teoria da reserva do possivel por vezes é convocada pelo Poder
Pudblico em demandas em que ele figura no polo passivo, o Judiciario, mais
precisamente o Supremo Tribunal Federal, tem decidido de maneira favoravel as
pessoas hipossuficientes, com o objetivo de serem efetivados direitos fundamentais
expressamente previstos na Constituicdo. Assim, a Corte reforca que a mencionada
teoria ndo pode ser utilizada de maneira leviana, com o simples intuito de o Estado
conseguir se isentar de seus deveres, sendo necessaria a demonstracdo de que ndo
h& disponibilidade financeira, para que ocorra a dispensa do atendimento da acao
positiva que Ihe é exigida, ou para que nao seja razoavel o pedido que lhe é reclamado
(op. cit., p. 246).

A reserva do possivel também foi um dos argumentos usados para afastar a
responsabilizacdo do estado do Mato Grosso do Sul na acdo movida em seu desfavor
por Anderson Nunes. No entanto, tal argumentacdo nao foi acolhida pelo STF, ao
julgar o recurso extraordinario 580.252, levando em consideracdo, dentre outros
motivos, que a questéo ali discutida era a responsabilidade civil do Estado por causar
danos através de condutas comissivas ou omissivas desempenhadas pelos seus
agentes, e ndo a propositura de politicas publicas com a finalidade de melhoria das
condicBes carcerarias.

Nesse diapasdo, Zavascki, Ministro relator do caso, em seu voto aduz o
seguinte:

Considerando que, no caso, a configuracéo do dano € matéria incontroversa,
ndo ha como acolher os argumentos que invocam, para negar o dever estatal
de indenizar, o "principio da reserva do possivel', nessa dimensao
reducionista de significar a insuficiéncia de recursos financeiros. Faz sentido
considerar tal principio em situagBes em que a concretizagdo de certos
direitos constitucionais fundamentais a presta¢cées, nhomeadamente os de
natureza social, dependem da adocéo e da execuc¢do de politicas publicas
sujeitas a intermediacao legislativa ou a intervencdo das autoridades
administrativas. Em tais casos, pode-se afirmar que o direito subjetivo
individual a determinada prestagdo, que tem como contrapartida o dever
juridico estatal de satisfazé-la, fica submetido, entre outros, ao pressuposto
indispensével da reserva do possivel, em cujo &mbito se insere a capacidade
financeira do Estado de prestar o mesmo beneficio, em condi¢des igualitarias,
em favor de todos os individuos que estiverem em iguais condicdes.

Mas néo é disso que aqui se cuida. Aqui, a matéria juridica se situa no &mbito
da responsabilidade civil do Estado de responder pelos danos causados por
acdo ou omisséo de seus agentes, nos termos previstos no art. 37, § 6°, da
Constituicéo.

(RE 580252, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Relator(a) p/ Acérdédo: Min.

Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2017, Acérdéo Eletronico
DJe-204 divulg. 08-09-2017 public. 11-09-2017)
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Existem varios argumentos capazes de afastar a reserva do possivel. No
acordao, além do argumento levantado pelo ministro Zavascki, ha pelo menos outras
trés razBes encartadas por Barroso, dentre as quais esta a natureza dos direitos em
confronto, pois, na forma como foi suscitada pelo recorrido, indubitavelmente, tem
natureza diversa. Anderson nao buscou, por meio do recurso extraordinario, a
instauracdo de uma nova politica carceraria no Estado do Mato Grosso do Sul,
tampouco no Brasil, mas sim a reparacao pelas violagdes que sofreu durante o tempo
que permaneceu no carcere em condigdes degradantes. Nesse sentido, argumenta o

ministro Barroso que

ha outras trés razBes que revelam a improcedéncia do argumento de
aplicacdo desta teoria no caso. A primeira se relaciona ao fato de a
responsabilidade civil submeter-se a uma logica particular, que se afasta da
I6gica tradicional de aplicacdo da reserva do possivel. A clausula é
comumente invocada como limite & efetivacéo de direitos sociais de carater
prestacional. Isso se deve ao fato de que a concretizacdo desses direitos se
dd por meio de um processo gradual que envolve gastos publicos
consideraveis, de modo que, em um contexto de escassez de recursos, 0
Estado deve adotar politicas publicas e eleger critérios para a alocagéo
desses recursos. Deve realizar escolhas tragicas: investir em um determinado
setor sempre implica deixar de investir em outros. Trata-se, portanto, de uma
I6gica de justica distributiva. Por sua vez, no campo da responsabilidade civil
impera um racional diverso, fundado na realizacdo da justica comutativa ou
corretiva. O que se busca com a reparagao civil ndo é a distribuicao de bens
sociais, mas o restabelecimento de um estado ou equilibrio anterior rompido
pela conduta danosa.

(RE 580252, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2017, Acérdé@o Eletronico
DJe-204 divulg. 08-09-2017 public. 11-09-2017)

Ademais, a simples invocagdo da auséncia de recursos financeiros do
Estado n&o pode ser utilizada para negar a indenizacdo por danos morais a presos
gue tenham o seu direito a dignidade constantemente violado pelo Poder Publico, ao
serem por ele submetidos as condi¢cbes sub-humanas que caracterizam o céarcere

brasileiro.

3.2. Arepercussao geral

O recurso extraordinario € o meio recursal que se destina a impugnacao de
decisdes colegiadas que afrontem preceitos constitucionais. Deve ser interposto junto
ao STF, uma vez que compete a ele o dever de guarda da Carta Politica, bem como
a missao institucional de garantir uma aplicacdo estavel e coerente do texto

constitucional.
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Desse modo, assim como o recurso especial, que se dirige ao STJ, o recurso
extraordinario tem matéria restrita pela propria natureza a que se destina. O seu
fundamento legal se localiza na propria Constituicdo Federal:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

[...]

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou
Gltima instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicéo;

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

Cabe ao STF, portanto, determinar a interpretacdo derradeira das normas
constitucionais, fazendo-a por meio do controle difuso ou do controle concentrado de
constitucionalidade, sendo o primeiro efetivado, em regra, por meio do recurso
extraordindrio. A partir desse entendimento é que se pode afirmar que uma das
finalidades desse preparo € garantir uma uniformidade do ordenamento juridico, o
gual deve submeter-se a Constituicdo Federal. Trocando em miados, dentre o arsenal
de recursos previstos no Cédigo de Processo Civil brasileiro, esse expediente € o que
se ocupa de proteger a interpretacéo conferida pela corte suprema aos mandamentos
da Constituicdo, o que garante uma unidade do sistema juridico nacional,
assegurando-lhe legitimidade e unicidade hermenéutica (CUNHA, DIDIER, 2016, p.
353).

No que toca a repercussao geral, o instituto passou a compor o ordenamento
com a promulgac¢ao da Emenda Constitucional n°® 45/2004, conhecida como “Reforma
do Judiciario”, inserindo o §3° no art. 102 da CF/88, que preceitua a repercussao geral
como um requisito de admissibilidade do recurso extraordinario (op. cit., p. 363).

Essa nova norma constitucional passa a conferir um carater ainda mais
limitado ao ja restrito recurso, tendo em vista que imp6s uma nova barreira ao seu
processo de cognicdo, uma vez que se trata de mais uma hipétese que deve ser
analisada pelo recorrente, bem como de mais um requisito a ser atendido.

O conceito de repercusséo geral, por seu turno, e a partir da forma expressa
na Constituicdo, € um conceito aberto, a ser preenchido por lei federal:

Lei n. 11.418/2006 tratou de fazé-lo, esclarecendo que a exigéncia ja se
aplica aos recursos interpostos a partir da data de inicio de sua vigéncia (art.

49). O STF, porém, decidiu que esse requisito somente poderia ser exigido
apos o inicio da vigéncia da sua regulamentacéo pelo Regimento Interno do
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STF, cuja alteragéo foi publicada no dia 3 de maio de 2007 “Repercussao
geral” é conceito aberto, a ser preenchido por norma infraconstitucional, que
se valeu de outros conceitos juridicos indeterminados, para que se confira
maior elasticidade na interpretacdo dessa exigéncia, que, afinal, tera a sua
exata dimensdo delimitada pela interpretacdo constitucional que fizer o
Supremo Tribunal Federal.

O 8§ 1° do art. 1.035 do CPC dispde que "sera considerada a existéncia ou
nao de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo".

Como se trata de conceitos juridicos indeterminados, o preenchimento da
hipétese de incidéncia ndo prescinde do exame das peculiaridades da
situacdo concreta. Como bem afirmam Marinoni e Arenhart, ndo é possivel
estabelecer uma noc¢édo a priori, abstrata, do que seja questéo de repercussao
geral, pois essa clausula depende, sempre, das circunstancias do caso
concreto (CUNHA; DIDIER, 2016, p. 365).

Assim, para que o recurso extraordinario seja conhecido, além dos demais
requisitos, a matéria que contraria a ordem constitucional tem que ter sido arguida
anteriormente no processo, sendo também preciso constar a expressa indicacao da
repercussao geral nas razGes recursais. Em sequéncia, atendendo aos demais
requisitos, o recurso sera submetido ao plenario, para a apreciacado se ha ou ndo a
repercussao geral no expediente (MARINHO, 2011).

A esse respeito, hd um ponto que merece especial atencao, que é a exigéncia
de quérum qualificado (2/3 dos membros) para que néo se reconheca a repercussao
geral — e ndo o contrario. Em outras palavras, para que o recurso seja devolvido sem
o conhecimento da Corte, é necessario que 8 dos seus 11 membros entendam que a
matéria ndo enseja o instituto, o que leva a conclusao de que a repercussao geral é
uma presuncdo. Ou seja, para que o recurso ndo seja conhecido por auséncia de
repercussao geral € necessario que ela seja derrubada, pelo ja referido quérum; caso
contréario, este deve ser processado e julgado regularmente (CUNHA,; DIDIER, 2016,
p. 363).

Nesse diapasdao, Marinho citando o entendimento de Mouta, colhe-se o
seguinte:

Com esse novo requisito, o que se destaca € o papel do STF para, ao lado
de primar pela correta aplicagdo dos preceitos constitucionais, discutir tao-
somente as causas recursais com aspecto macro (supra, superior,
diferenciado), ndo sendo mais 6rgdo com competéncia para solucionar as
demais amarguras recursais (sem qualquer reflexo coletivo diferenciado)

mesmo nos casos de interpretacdo equivocada da propria Constituicao
(MOUTA, 2009 apud MARINHO, 2019, p. 65).

A repercusséo geral passou a compor a forma para admissibilidade do recurso
extraordinario, constituindo um notavel filtro das demandas a serem discutidas e

apreciadas pelo Pretorio Excelso, sendo necessario que o tema debatido ultrapasse
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as proéprias partes que figuram no litigio. Assim, para que haja de fato a repercussao
geral, € necesséaria a existéncia de dimensao politica, econémica, social e/ou juridica,
de elevada e consideravel relevancia.

Nesse sentido, é incontroverso que o caso de Anderson Nunes é dotado de
relevancia social, politica e juridica, uma vez que preencheu indubitavelmente o
mencionado requisito, que serve como um termdémetro da importancia da questao aqui
debatida e de como ela podera repercutir nas decisdes que sobrevierem apds o
entendimento firmado no julgado em andlise.

O Ministro Ayres Britto submeteu os autos ao Plenario da Corte Suprema, que
reconheceu a repercussao geral da matéria tratada no recurso extraordinario sob o
Tema 365: Responsabilidade do Estado por danos morais decorrentes de
superlotacdo carceraria (DJe de 08/06/2011).

3.3. Odever deindenizar do Estado

A responsabilidade civil do Estado, em decorréncia dos danos morais
causados face o desrespeito a direitos fundamentais (tanto pelas péssimas condicées
em que se encontrava o estabelecimento penal de Corumba-MS, como em razdo da
conduta omissiva do Poder Publico), foi enquadrada na hipétese de responsabilidade
civil objetiva.

O recorrente alegou, em suas razdes recursais, que o dano e o nexo de
causalidade, entre as violagcdes sofridas e a conduta do Estado, residem na
superlotacéo da cela na qual se encontrava o custodiado, bem como nas condi¢gbes
sanitarias e de higiene as quais era submetido, além da evidente falta de espaco que
decorre da quantidade exagerada de pessoas amontoadas nas unidades prisionais.
Alegou também que o desrespeito era tamanho, ao ponto de chegar a dormir com a
cabeca encostada no vaso sanitario, restando evidente, portanto, a violacdo de
direitos fundamentais, no que atine a dignidade humana, integridade psiquica e
higidez fisica (ZAVASCKI, 2017, p. 11-12).

Destaca-se, inicialmente, que o provimento do recurso quanto a
responsabilidade civil objetiva do Estado foi unanime, havendo divergéncia somente
quanto a forma de indenizacdo — se seria em pecunia ou por meio de remissao da

pena, como proposto pelo voto divergente. Ademais, debateu-se acerca do valor da
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indenizacao pleiteada por Anderson Nunes, em desfavor do estado do Mato Grosso
do Sul, por todas as violacdes que sofreu no céarcere.

Para o relator do caso, sao incontroversos os fatos da causa, assim como a
configuragéo do dano moral, sendo inclusive reconhecido no acordao recorrido. Dessa
forma, para responsabilizar o Estado por sua conduta omissiva, incide o art. 37, 86°,
da Cara Maior, que figura como “disposi¢ao normativa autoaplicavel, ndo sujeita a
intermediacdo legislativa ou administrativa para assegurar o correspondente direito
subjetivo a indenizagao” (ZAVASCKI, 2017, p. 11-12).

Apesar de ndo estabelecer expressamente se o Estado deve ser
responsabilizado por acdo ou omissédo, o Ministro relator ndo deixa duvidas que é
objetiva a responsabilidade civil a ser adotada, ao afastar o exame da culpa em
sentido amplo do caso em tela. Aprecia, apenas, o0 dano e 0 nexo causal,
demonstrando as violagdes a direitos dos presos ocorridas naquele presidio, as quais
fundamentariam a indenizac&o pecuniaria face o dano moral causado.

Para Zavascki (op. cit.), como é inquestionavel que o Estado é responsavel
pela seguranca e guarida dos sujeitos que estdo sob sua custédia, assim como é sua
obrigacdo manté-los em condicdes minimas de humanidade, o descumprimento
desse dever enseja o ressarcimento dos danos que, caso necessario, poderia se dar
em forma de precatério, consoante art. 100 da Constituicdo Federal.

Afirma ainda (op. cit., p. 13-14), que assim como as leis civis preveem que
toda pessoa que causar danos a outrem tem a obrigacdo de ressarci-la, ndo poderia
ser diferente com o Poder Publico, que além de previsao no art. 43 do Cadigo Civil,
tem sua responsabilidade decorrente de norma constitucional, qual seja, o ja
mencionado art. 37, §6°.

N&o se pode olvidar que, nos casos em que o dever de protecéo por parte do
Estado é ignorado, restando presentes o dano, o nexo causal e a conduta do ente
estatal, seja ela positiva ou negativa, surge a responsabilidade objetiva do Estado,
estatuida no supramencionado artigo da Constituicdo. A utilizacdo da teoria objetiva
para responsabilizacdo do Poder Publico, pela integridade fisica e psiquica das
pessoas que estdo sob sua custddia, foi tema discutido na jurisprudéncia da Suprema
Corte, sendo pacifica a sua utilizagdo. Exemplo disso foi o voto do Ministro Gilmar
Mendes no ARE 662.563 AgR/GO:

a jurisprudéncia dominante desta Corte que se firmou no sentido de que a
negligéncia estatal no cumprimento do dever de guarda e vigilancia dos
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detentos configura ato omissivo a dar ensejo a responsabilidade objetiva do
Estado, uma vez que, na condicdo de garante, tem o dever de zelar pela
integridade fisica dos custodiados.

Desse modo, as violagdes a direitos fundamentais, causadoras de danos aos
prisioneiros, ndo podem ser ignoradas sob a alegacdo de que a reparacdo pecuniaria
nao seria capaz de extinguir a problematica que cerca o sistema prisional, que
depende necessariamente de politicas publicas destinadas a esse fim, sendo
atribuicbes legislativa e administrativa. Segundo Zavascki, se tal argumento fosse

aceito,

acabaria por justificar a perpetuacdo da desumana situacdo que se constata
em presidios como o de que trata a presente demanda. Ainda que se admita
ndo haver direito subjetivo individual de deduzir em juizo pretensdes que
visem a obrigar o Estado a formular e implantar politica publica determinada,
inclusive em relacdo a questao carceraria, certamente ndo se pode negar ao
individuo encarcerado o direito de obter, inclusive judicialmente, pelo menos
o atendimento de prestacdes inerentes ao que se denomina minimo
existencial, assim consideradas aquelas prestacdes que, a luz das normas
constitucionais, podem ser desde logo identificadas como necessariamente
presentes qualquer que seja o conteddo da politica publica a ser
estabelecida. E ninguém pode duvidar de que, em qualquer circunstancia,
jamais se poderia excluir das obrigacdes estatais em matéria carceraria a de
indenizar danos individuais de qualquer natureza causados por agdo ou
omissdo do Estado a quem estj, por seu comando, submetido a
encarceramento.

(RE 580252, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2017, Acérdé@o Eletrénico
DJe-204 divulg. 08-09-2017 public. 11-09-2017)

O relator ainda trata da importancia da interferéncia do Poder Judiciario
quando existir desrespeito a aplicacdo da pena, tendo em vista que

a responsabilidade do Judiciario ndo se esgota no controle do processo

penal, nem tampouco na fiscalizacdo administrativa das condi¢des dos

estabelecimentos penitenciarios, mas alcanca, igualmente, o aspecto civil

decorrente de eventuais violagBes aos direitos de personalidade dos
detentos. (op. cit.)

Ademais, ndo se deve negar a um grupo especifico de individuos — as
pessoas que se encontram encarceradas — o direito ao ingresso no judiciario em busca
da reparacdo pelos danos sofridos em razdo da transgressdo do seu direito a
integridade fisica e moral, tendo em conta a inafastabilidade da jurisdicdo. Caso
contrério, tais pessoas estariam sujeitas a mais uma condic&o de vulnerabilidade, ao
Ihes serem negados, além do respeito as suas garantias fundamentais minimas, o
direito de acesso a um provimento jurisdicional em defesa de si ou de direitos que |Ihe
sao afetos (ZAVASCKI, 2017, p. 18).
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Assim, o relator conhece do recurso e lhe da provimento, com o intuito de
restabelecer o juizo condenatdério, nos termos e moldes do acérdao proferido em sede
de apelacédo. Por fim, propde a seguinte tese de repercusséo geral:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrées minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 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.

(RE 580252, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Relator(a) p/ Acérdado: Min.

Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2017, Acérdao Eletrénico
DJe-204 divulg. 08-09-2017 public. 11-09-2017)

Em seu voto, contudo, o ministro Barroso apresenta divergéncias quanto ao
voto do relator, embora, assim como Zavascki, também entenda pela
responsabilizacdo objetiva do Estado pelos danos morais comprovadamente
causados aos apenados, em razdo da precaria situacdo do carcere brasileiro. A
principal divergéncia consiste na proposicdo de uma outra forma de reparacgéo,
alternativamente a pecunidria, uma vez que a proposta do ministro consiste em uma
compensacao através da remicdo da pena, usando por analogia o art. 126 da Lei de
Execucao Penal, que estabelece em seu caput que “o condenado que cumpre a pena
em regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do
tempo de execucéao da pena”.

Para o mencionado Ministro, a indenizacdo em pecunia ndo seria eficiente,
uma vez que, depois da condenacdo do Estado, o individuo continuaria preso nas
mesmas condi¢cdes degradantes e desumanas, ndo sendo a quantia suficiente para
minimizar o mal que Ihe foi causado, além do fato de que a reparacdo monetaria faria
com que acdes idénticas a sua se multiplicassem, com a consequente condenacgao
dos Estados da Federacao, fazendo com que houvesse a falta dos ja escassos
recursos financeiros, 0os quais poderiam ser utilizados para a melhoria do sistema
carcerario, pois estariam sendo empregados no pagamento de indenizacbes
(BARROSO, 2017, p. 45).

O ministro afirma que, diante da estrutura inconstitucional encontrada no
sistema carcerario brasileiro, a fixacdo de uma reparacdo em dinheiro responderia
com pouca efetividade as violagcdes suportadas pelas pessoas presas, de maneira
que, para ele, uma reparagdo diversa da pecuniaria cumpriria melhor o papel

compensatorio, além de alegar ndo ser tal reparagdo capaz de aplacar os danos a que
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continuariam a ser submetidos, pois a mera indenizacdo ndo faria o problema
simplesmente desaparecer (op. cit.).

Assim, a reparacao atraves da remi¢do de parte da pena, em analogia ao art.
126 da LEP, ocorreria da seguinte forma:

7]

a cada “x” dias de cumprimento de pena em condi¢cdbes desumanas e
degradantes, o detento tera direito a reducdo de 1 dia de sua pena. Como a
“‘indenizagdo mede-se pela extensédo do dano”, a variavel “x”, isto &, a razédo
entre dias cumpridos em condi¢fes adversas e dias remidos, sera fixada pelo
juiz, de forma individualizada, de acordo com o0s danos morais
comprovadamente sofridos pelo detento.

(RE 580252, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Relator(a) p/ Ac6rddo: Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2017, Acérdao Eletrénico
DJe-204 divulg. 08-09-2017 public. 11-09-2017)

Nesse desiderato, a indenizacdo em dinheiro deveria ser empregada de
maneira subsidiaria, somente nos casos em que o encarcerado ja tivesse cumprido a
pena de modo integral, ou na constatacao da impossibilidade de haver a aplicagdo da
remigéo. Barroso cita como exemplo o “preso provisério que tivesse se sujeitado a
condicbes desumanas de encarceramento, mas fosse posteriormente absolvido”
(2017, p. 83).

Por derradeiro, firma a seguinte tese:

O Estado é civiimente responsavel pelos danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos presos em decorréncia de violagdes a sua
dignidade, provocadas pela superlotagéo prisional e pelo encarceramento em
condi¢cbes desumanas ou degradantes. Em razdo da natureza estrutural e
sistémica das disfungbes 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¢Bes atentatdrias a dignidade humana, a ser postulada perante o
Juizo da Execucd@o Penal. Subsidiariamente, caso o detento ja tenha
cumprido integralmente a pena ou ndo seja possivel aplicar-lhe a remicédo, a
acao para ressarcimento dos danos morais sera fixada em pecunia pelo juizo
civel competente.

(RE 580252, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2017, Ac6rddo Eletrénico
DJe-204 divulg. 08-09-2017 public. 11-09-2017)

Apoés o voto do ministro Barroso, foram levantadas questdes dissonantes de
seu pensamento, tanto pelo relator, quanto por outros ministros que ainda n&ao tinham
proferido seus votos. Entre as duvidas suscitadas, esta a do possivel desrespeito ao
principio da reserva legal, pois a demanda da responsabilidade civil do estado se da
no campo das relages civis e por suas regras é regida. O que o0 ministro Barroso
propde € uma consequéncia penal para um ilicito civil, o que, para Zavascki representa

afronta ao principio da legalidade, uma vez que conceder uma reparacdo nesses
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moldes seria exprimir da responsabilidade civil do Estado uma implicacéo penal (2017,
p. 103).

Outro ponto levantado pelo ministro relator € a qual juizo competiria o
processamento de tal demanda, pois se — tomando como paradigma a proposta de
Barroso — o ilicito € civil, mas a sancéo dele decorrente € penal, qual seria o juizo para
tanto competente: o civil ou o da execucéo penal? Para ele esse ponto, segundo 0
relator, também se encontra Obice na reserva legal (op. cit., p. 104).

Em contraponto a Zavascki, argumentou Barroso que um dos caminhos para
a criacdo sem afronta a reserva legal € a adocdo dessa modalidade judicial de
remicao, pois ha precedentes histéricos nesse sentido. Verifique-se, in verbis, o trecho
do voto do ministro:

N&o se diga que o mecanismo de reparacdo apresentado equivaleria a
concessado da remigdo em hip6tese ndo prevista em lei. Como ja se disse,
trata-se de instituto diverso, que se insere no campo da responsabilidade civil.
Ainda assim, o direito processual penal tem admitido a remicdo da pena em
hipéteses ndo contempladas na LEP, inclusive criadas por Tribunais. A
propria remicdo penal pelo estudo foi concedida durante muitos anos por
decisdes judiciais (ha julgados do STJ que datam de 2003 e até uma sumula
sobre o tema), mas apenas em 2011 ganhou previsdo legal. Atualmente,
também a remicao pela leitura € aplicada, no &mbito federal, sem que haja
autorizacdo em lei. A hipétese é regulada pela Portaria Conjunta Depen/CJF
n° 276, de 2012, que prevé a possibilidade de reducéo de 4 dias de pena por
obra lida por més pelo detento, no limite de 48 dias de remi¢éo de pena por
ano, e foi objeto da Recomendacdo n° 44/2013, do CNJ, que orientou 0s
Tribunais estaduais a reconhecerem a remicao pela leitura de acordo com os
mesmos critérios.

(RE 580252, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Relator(a) p/ Acérdao: Min.

Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2017, Acérdao Eletrénico
DJe-204 divulg. 08-09-2017 public. 11-09-2017)

Todavia, 0 que o ministro argumentou em seus dizeres € que a remicao se
trata, a rigor, de uma medida penal, cuja aplicacdo em uma demanda civil encontra
obstaculo na falta de previséo legal. Em outras palavras, estaria o judiciario legislando,
ao atribuir uma hipétese de reparacao penal em uma lide civil (ZAVASCKI, 2017, p.
104). Os ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli acompanharam o entendimento do
relator, conhecendo e dando provimento ao recuso nos moldes da tese por ele
proposta.

A ministra Rosa Weber também conheceu e deu provimento ao recurso,
acompanhando o voto do relator ao assentir com a tese por ele defendida. A ministra,
em suas ponderacgdes fez a seguinte colocagéo:

Em esquematizacdo metafdrica, o eminente Relator prop6e que o bem
“dignidade” do “preso”, subtraido pelo “Estado” enquanto o submete a



65

condicdes degradantes de encarceramento em prisdo superlotada, seja
reparado pela entrega a vitima do bem “dinheiro”, pertencente ao “Estado”.
Ja na férmula da divergéncia, o bem “dignidade” do “preso”, subtraido pelo
“Estado”, seréa reparado pela entrega a vitima do bem “liberdade”, restituido
ao “preso” pelo “Estado”.

A primeira imputa ao Estado, causador do dano ao bem “dignidade” do preso,
uma consequéncia que invade diretamente sua esfera juridico-patrimonial, e
que consiste na perda de “dinheiro”. Ao invés, em face do Estado, o que se
imputa na segunda proposi¢cado? Diretamente, nada. A liberdade e a dignidade
pertencem ao mesmo titular.

(RE 580252, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Relator(a) p/ Acérdao: Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2017, Acérdao Eletrénico
DJe-204 divulg. 08-09-2017 public. 11-09-2017)

Em outras palavras, a ministra entende ndo ser possivel a remicdo da pena
como forma de reparacéo, pelo simples motivo de que os bens juridicos liberdade e
dignidade pertencerem a Anderson Nunes por definicdo. Portanto, ndo poderia o
Estado reparar a violacdo que lhe causou, ao entregar-lhe bem juridico que ja lhe
pertence, a despeito do encurtamento do seu tempo privado de liberdade.

Ademais, a degradacao da condicdo humana promovida pelo carcere é que
figura como o grande problema; assim, reconhecer a remi¢cdo da pena como via de
reparacao da violacdo de tdo importante direito é indcuo, na medida que tal proposta
esta aquém da expressao da dignidade que alguém detém, enquanto direito
fundamental.

Os ministros Edson Fachin e Marco Aurélio Mello também conheceram e
deram provimento ao recurso, acompanhando o relator quanto a identificacdo da
responsabilidade civil objetiva do Estado, porém votando no sentido de que a
indenizacao fosse fixada nos limites e possibilidades requeridos na inicial. O ministro
Marco Aurelio Melo ponderou que a indenizacgao fixada pelo juizo de segundo grau é
insuficiente, levando em consideracdo as violacdes as quais o pleiteante foi
submetido. Sopesou também, que Anderson nédo buscou a medida de remicdo, mas
sim a indenizacdo em pecunia (MELO, 2017, p. 163).

O ministro Luiz Fux, por sua vez, acompanhou a proposta do voto dissonante
do ministro Barroso em sua integralidade, por entender que a remicao de pena se
constitui medida mais efetiva para reparacdo dos danos suportados por Anderson,
além de menos onerosa para o Estado (FUX, 2017, p. 159). Celso de Mello também
acompanhou o voto divergente. Por fim, a ministra Carmem Lucia também conheceu
e deu provimento ao recurso, acompanhando os votos do relator e do ministro Gilmar

Mendes.
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Assim, da analise do recurso, observa-se que o Estado ndo cumpriu com o
seu dever de resguardar a integridade fisica e psiquica do recorrente, proporcionando
condigcbes minimas para uma vida digna no céarcere, e violando Varios preceitos
estabelecidos no direito interno, como a Carta Magna e a Lei de Execucao Penal (além
de normas internacionais que foram incorporadas pelo Brasil).

Neste diapasdo, com vistas a elucidacdo do caso, bem como para fins de
exposicdo de como a Responsabilidade Civil do Estado — e 0 seu consequente dever

de indenizar — restaram fixados, vejamos, in verbis, a ementa do caso:

Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussédo Geral.
Constitucional. Responsabilidade civil do Estado. Art. 37, § 6°. 2. Violag&o a
direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos em
estabelecimentos carcerarios. Indenizacdo. Cabimento. O dever de ressarcir
danos, inclusive morais, efetivamente causados por ato de agentes estatais
ou pela inadequacao dos servicos publicos decorre diretamente do art. 37, §
6°, da Constituicdo, disposicao normativa autoaplicavel. Ocorrendo o dano e
estabelecido o nexo causal com a atuagcdo da Administracdo ou de seus
agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado. 3. "Principio da reserva do
possivel". Inaplicabilidade. O Estado é responséavel pela guarda e seguranca
das pessoas submetidas a encarceramento, enquanto permanecerem
detidas. E seu dever manté-las em condi¢des carcerarias com minimos
padrdes de humanidade estabelecidos em lei, bem como, se for o caso,
ressarcir danos que dai decorrerem. 4. A violagéo a direitos fundamentais
causadora de danos pessoais a detentos em estabelecimentos carcerarios
nao pode ser simplesmente relevada ao argumento de que a indeniza¢gédo ndo
tem alcance para eliminar o grave problema prisional globalmente
considerado, que depende da definicéo e da implantacao de politicas publicas
especificas, providéncias de atribuicdo legislativa e administrativa, ndo de
provimentos judiciais. Esse argumento, se admitido, acabaria por justificar a
perpetuacao da desumana situagao que se constata em presidios como o de
que trata a presente demanda. 5. A garantia minima de seguranca pessoal,
fisica e psiquica, dos detentos, constitui dever estatal que possui amplo lastro
ndo apenas no ordenamento nacional (Constituicdo Federal, art. 5°, XLVII,
“e”; XLVIII; XLIX; Lei 7.210/84 (LEP), arts. 10; 11; 12; 40; 85; 87; 88; Lei
9.455/97 - crime de tortura; Lei 12.874/13 — Sistema Nacional de Prevenc¢ao
e Combate a Tortura), como, também, em fontes normativas internacionais
adotadas pelo Brasil (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das
Nacbes Unidas, de 1966, arts. 2; 7; 10; e 14; Convencdo Americana de
Direitos Humanos, de 1969, arts. 5°; 11; 25; Principios e Boas Praticas para
a Protecao de Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas — Resolucao
01/08, aprovada em 13 de marco de 2008, pela Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos; Convencéo da ONU contra Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984; e Regras Minimas
para o Tratamento de Prisioneiros — adotadas no 1° Congresso das Nac¢fes
Unidas para a Prevencédo ao Crime e Tratamento de Delinquentes, de 1955).
6. Aplicacdo analdgica do art. 126 da Lei de Execu¢des Penais. Remicéo da
pena como indenizacdo. Impossibilidade. A reparacao dos danos deve
ocorrer em pecunia, hdo em reducao da pena. Maioria. 7. Fixada a tese:
“Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrées minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°,
da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condi¢cdes legais de encarceramento”. 8. Recurso
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extraordinario provido para restabelecer a condenacdo do Estado ao
pagamento de R$ 2.000,00 (dois mil reais) ao autor, para reparacao de danos
extrapatrimoniais, nos termos do acorddo proferido no julgamento da
apelacéo.

(RE 580252, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Relator(a) p/ Acdrdao: Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2017, Acérdéo Eletronico
DJe-204 divulg. 08-09-2017 public. 11-09-2017)

Ante o exposto, verifica-se que a corte suprema reconheceu como objetiva a
responsabilidade civil do Estado quando violar - seja por agao ou omissao - os direitos
fundamentais dos presidiarios diante da insalubridade inerente as condi¢fes atuais do
carcere brasileiro. Os ministros entenderam ainda, que essa modalidade de
responsabilidade é a que melhor atende a reparacdo buscada, assim como a
indenizacdo em pecunia € a que melhor satisfaz o pleito formulado por Anderson

Nunes.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tendo como paradigma central a deficiéncia do sistema carcerario brasileiro
foi possivel perceber que os principais problemas das prisdes sao a superlotacéo, as
condi¢cbes degradantes e o ambiente absolutamente insalubre. Nao sdo asseguradas
as garantias constitucionais minimas, tendo a Lei de Execuc¢&o Penal, o proprio pacto
Sao José da Costa Rica pouca ou nenhuma efetividade no que tange o respeito a
dignidade das pessoas encarceradas.

E preciso ter em mente - a sociedade como um todo - que mesmo dentro do
sistema prisional os individuos devem ser disputados contra o crime e que essa
disputa comeca quando o proprio titular do jus puniedi o exerce com clareza e respeito
a todos os direitos fundamentais que a condicdo de humano do individuo enseja.

Destaca-se, por oportuno, que tratar a pessoa apenada com dignidade nao
significa a transformacédo da prisdo em férias em um hotel de luxo ou em um QG do
crime organizado, muito menos, premiar delinquentes, beneficiar criminosos ou
favorecer infratores. A lei ndo pode jamais, como dito, ser instrumento de vinganca,
pois as pessoas submetidas ao carcere enfrentam, além da angustia inerente a estar
privado de sua liberdade, o preconceito trazido pelo estigma de ter sido condenado
em virtude do cometimento de um ilicito penal.

Nesse interim, é clara que a problematica apresentada nesse estudo de caso,
nao pode ser encarada como uma situacao excepcional, mas sim como componente
de uma realidade concreta e cotidiana do Brasil. A prépria jurisdicdo ndo é capaz,
sozinha, de resolver o problema enfrentado pelo sistema prisional, os meios de justica
atuais, ndo sao capazes de garantir nem mesmo a ideia do valor intrinseco inviolavel
da dignidade humana.

Evidenciado, portanto, o desrespeito do ente estatal em relacdo ao seu dever
de proteger as pessoas sob sua custddia, bem como trata-los como reabilitandos ao
retorno do convivio social pacifico e harménico, emerge a necessidade de entabular
a responsabilidade civil objetiva do Estado. Partindo do desenvolvimento da
responsabilidade civil ao longo da Histéria, foram delimitados varios conceitos
importantes e relacionados ao referido instituto juridico, como: conduta, culpa em
sentido amplo, nexo de casualidade e dano, perpassando por relevantes debates

doutrinarios e jurisprudenciais, como por exemplo: teoria da responsabilidade
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subjetiva versus objetiva; teoria do risco integral versus risco administrativo, bem
como as inumeras teorias que permeiam o conceito de risco que interessa ao dever
de indenizar alguém por um dano sofrido.

No que diz respeito a responsabilidade civil objetiva do Estado, aderiu-se o
posicionamento da doutrina majoritaria civilista que determina a aplicacdo dessa
modalidade de responsabilidade as condutas do Estado quando a suas acdes venham
a causar dano a alguém, independente da natureza da atuacéo geradora do dever de
indenizar, seja ele comissiva ou omissiva.

Em que pese ndo haja uniformizacédo no entendimento doutrinario acerca da
responsabilidade civil por condutas omissivas no ordenamento, é possivel notar que
a observancia de um rendimento médio que se espera do Estado na sua atuacéo,
revela-se como um parametro eficaz na resolugdo dos litigios quando figuram de um
lado o Estado e do outro um particular, em que este Ultimo estava sob a guarda
daquele. Em outras palavras, o dever do Estado se pautar nas ideias de garantias
fundamentais, direitos humanos, dignidade humana, legalidade e eficiéncia, séo
paradigmas suficientes para afastar a andlise da culpa, perante a necessidade de dar
uma resposta a vitima do dano causado.

Tomando como premissa as bases tedricas trazidas nos capitulos 1 e 2, o
capitulo 3 analisa o RE 580.252 de maneira minuciosa, com foco na aplicacao do art.
37, 86° da Constituicdo Federal, tomando-o como norma de eficacia plena diante da
responsabilidade civil objetiva do Estado, em virtude da falta das condigces minimas
das prisdes brasileiras, abordando de forma precisa a inaplicabilidade do principio da
reserva do possivel diante da pungéncia do principio da dignidade humana, a
importancia desse tema em sede de repercusséao geral, bem como a tese firmada com
relacdo ao dever de indenizar do Estado.

Destaca-se que a indenizacao levantou um importante debate entre os votos
do Ministro relator Zavascki e 0 voto-vista do Ministro Barroso, com relacao a forma
que se deveria indenizar, uma vez que o relator entendeu pela manutencdo da
indenizacdo em pecunia no valor fixado anteriormente pelo TJ do Estado do Mato
Grosso do Sul, ao passo que Luis Roberto Barroso propds uma indenizacdo diversa
da pecuniaria, em forma de remigéo da pena.

A escolha do STF pela indenizacdo em pecunia é a mais adequada a situagéo
fatica, embora o seu quantum indenizatoério incite a discussado no sentido de uma

limitacdo do principio da dignidade humana da populagdo apenada, a maneira
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atécnica e pouco intuitiva utilizada pelos tribunais na fixacdo do dano moral, o
desprezo pelo principio da restituicdo integral juntamente com o carater
desestimulante da compensacao no valor irrisrio de dois mil reais para o recorrente
gue era obrigado a dormir em uma cela superlotada e com a cabeca apoiada em um
vaso sanitario.

Por fim, a proposta do voto-vista do Ministro Barroso, embora muito inovadora,
mostra-se como uma solugdo pouco viavel para a preservacéo da dignidade humana,
pois ela dispbe como resposta, ndo a cessacao dos danos causados e compensacao
pelos males sofridos, mas sim a remocéao antecipada do apenado, daquelas condi¢des
ilegais a priori, no entanto, o entendimento mais satisfatorio, apesar de vencido, é o
dos Ministros Edson Fachin e Marco Aurelio Mello, de atender ao valor que foi pedido
na inicial de um saldrio minimo por més, correspondente ao tempo em que foi
submetido ao carcere de forma degradante.

Assim, nota-se que ndo ha uma solucédo simples para esse problema que é
t30 complexo e estrutural. E preciso buscar uma solu¢do em conjunto, que dialogue
com os trés poderes e a sociedade civil e que rompam 0s preconceitos que envolvem
essas populacfes tdo estigmatizadas, para entdo mudar a realidade do carcere

brasileiro promovendo a dignidade dessas minorias.
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