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RESUMO

O presente trabalho busca elucidar o problema da superlotacdo carceraria, os
direitos dos presos que nao estdo sendo aplicados, e se € possivel a indenizagcao
em virtude disso.

Partindo de uma anadlise dos direitos dos apenados que estdo sendo cerceados
devido a essa condicdo, os direitos fundamentais serdo aprofundados, e discutidos
até chegarmos ao terceiro capitulo que trata da responsabilidade civil do Estado, em
face do apenado, quando este pleitear indenizacdo moral e material devido as
condicées desumanas que ficam expostos enquanto estdo sob custédia do Estado
nos estabelecimentos carcerarios.

Dessa forma a presente pesquisa sera feita pelo método hipotético- dedutivo, para
tanto a metodologia utilizada sera também pesquisa teorica, feita através de material
bibliografico e dados oficiais. Ja quanto a modalidade de pesquisa, sera utilizada a
pesquisa descritiva, ndo propondo solu¢des, mas visando a interpretacdo dos
fenbmenos e a contribuicdo no sentido de promover uma analise rigorosa do objeto
da pesquisa.

Palavras-chave: Direitos da populacao carceraria. Superlotacdo. Responsabilidade
civil do Estado.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa pretende esclarecer os direitos que amparam o0s
presos, e estdo sendo cerceados. A midia muito nos mostra as condicbes em que 0s
presos se encontram, e apesar de terem seus direitos positivados poucos sado o0s
aplicados.

E com essa problematica que trazemos a questdo da superlotacdo
carceraria, a raiz dos problemas que hoje afligem nossos estabelecimentos penais;
sera discutido de onde surgiu esse mal, e uma forma de abranda-lo.

Outro ponto que sera abordado é a questdo da responsabilidade civil do
Estado no que diz respeito aos direitos dos presos que ndo estdo sendo aplicados.
Estes, conscientes de seus direitos estdo inovando e pleiteando danos morais e
materiais em face do Estado, pois eles estao a disposi¢cao do Estado para cumprirem
sua pena, mas as condicdes apresentadas para o cumprimento em nada favorecem
a recuperagao do preso.

Assim, no primeiro capitulo, serdo apresentados, em apanhado, tratados,
normas e as leis que agasalham os presos, € 0s protegem para que cumpram sua
pena em condicdes humanamente razoaveis, dentro de um minimo existencial.

Um segundo momento, se versara quanto ao surgimento da pena, e sua
finalidade, bem como das prisdes, para que fique clara a distorcdo que se deu no
sistema carcerario. Ainda, a realidade carceraria sera apresentada por meio de fatos
veridicos.

E por fim, o terceiro e dultimo capitulo desta pesquisa trard a
responsabilidade civil do Estado que apesar de muitos embates juridicos travados
sobre os danos causados as pessoas, esta abrindo precedentes na questdo aqui
defendida, os quais serdo discutidos através de uma analise jurisprudencial.

Nesse sentido, sera exposto o controle que o Estado exerce nas
condigcdes de cumprimento das penas em regime fechado, e quais as formas de
responsabiliza-lo pela imposicao de condi¢cdes sub-humanas aos apenados, partindo
da responsabilidade civil do Estado até a possivel indenizagdo que o preso exposto
a tal condicao tera direito.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 CONCEITO, NATUREZA, CARACTERISTICAS E DIMENSOES

Os direitos fundamentais sdo conhecidos sob as mais diversas
nomenclaturas, tais como direitos humanos fundamentais, direitos humanos, direitos
do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, direitos naturais,
liberdades fundamentais, liberdades publicas etc. (BULOS, 2008, p. 404)

Nesse sentido, Canotilho (2003, p. 385) elucida que os direitos
fundamentais podem ter as classificagées doutrindrias e historicas divididas da
seguinte forma: direitos do homem e direitos fundamentais; direitos do homem e
direitos do cidadao; direitos naturais e civis; direitos civis e liberdades, ou direitos
politicos; direitos civis e direitos, ou liberdades individuais; direitos e liberdades
publicas; direitos e garantias; direitos fundamentais e direitos de personalidade;
direitos, liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais e culturais; direitos
fundamentais e garantias institucionais.

Tratando dos direitos fundamentais, em sua defini¢do:

[...] sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos
inerentes a soberania popular, que garante a convivéncia pacifica, digna,
livre e igualitaria, independente de credo, raga, origem, cor, condicdo
econbmica ou status social. (CANOTILHO, 2003, p. 385)

Bulos (2008, p. 404) ensina que o homem sem o0s respectivos direitos,
nao vive, convive, ou ainda nao sobrevive.

Ainda, os direitos fundamentais almejam criar e manter os pressupostos
elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana, elucida Bonavides
(2006, p. 560), o qual complementa afirmando que os direitos fundamentais
propriamente ditos, os direitos do homem livre e isolado, s&o direitos que este possui
em face do Estado (CARL SCHIMITT, 1954 apud Bonavides, 2006, p.561)

Os direitos tratados aqui trazem em suas normas natureza constitucional,
pois, na medida em que se integram no texto constitucional, cuja eficacia e
aplicabilidade dependem muito de seu proprio enunciado, uma vez que a
Constituicao faz depender de legislacao ulterior a aplicabilidade de algumas normas
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definidoras de direitos sociais, enquadrados entre os fundamentais. (SILVA, 2007, p.
179)

Moraes (2003, p. 42) complementa, ao tratar da natureza constitucional
dos direitos fundamentais elucida que, em regra, as normas pilares dos direitos sdo
de eficacia e aplicabilidade imediata.

Muitas sdo as caracteristicas dos direitos fundamentais apontadas pelos
doutrinadores, o rol a seguir apresentado sdo as principais, em que diversos

doutrinadores concordam:

e Historicidade — derivam de uma longa evolucéo, participando de um
contexto histérico delimitado. Nao sdo obras da natureza, mas sim da espécie
humana transformando-se conforme a necessidade, tendo como exemplo o direito

de propriedade, ensina Bulos (2008, p. 409)

e Universalidade — destina-se de modo indiscriminado a todos os
individuos, independente de raca, cor, idade etc. E como exemplo, utilizamos o
principio da isonomia (CF, art. 5%, caput). (BULOS, 2008, p. 409)

e Limitado/Relativo — os direitos fundamentais ndo séo absolutos, dando
ensejo a conflitos. Nesses casos, cabe a Constituicdo resolver a desordem, € em
caso de ela nao ser eficaz, resta ao interprete ou magistrado solucionar, isso sempre
considerando a regra da maxima observancia dos direitos fundamentais envolvidos

ao decidir qual direito deve prevalecer, leciona Lenza.(2008, p. 590)

e Cumulaveis/Concorrentes — podem ser exercidos ao mesmo tempo. E
para ilustrar Lenza (2008, p. 590) traz a situacdo de quando um jornalista apds
transmitir a noticia (direito de informagdo) dad a sua opinido (liberdade de
manifestacdo de pensamento).

¢ Irrenunciaveis — pode ocorrer de nao ser exercido, mas nunca a sua
renunciabilidade. Neste caso, Bulos (2008, p. 409) traz a situacdo de um nao
ajuizamento do mandado de seguranca, algo que nao o retira da Constituicdo (CF,
art 52, LXIX).

e Inalienaveis — como sao conferidos a todos sao indisponiveis. Seus

titulares ndo podem vendé-los por nado terem conteddo econdémico. Aqui, Bulos
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(2008, p. 409) apresenta a funcédo social da propriedade, pois ela ndo pode ser
vendida, porque nao € um bem disponivel (CF, art. 5, XXIII).

e Imprescritiveis - nao prescrevem, em virtude de que ndo possuem
carater patrimonial. Nesta situacao, Bulos (2008, p. 409) cita o direito a vida (CF, art.
5 caputl).

Por conta do gradativo aumento do rol de direitos fundamentais, tanto do
ponto de vista quantitativo como qualitativo, alguns autores classificam os Direitos
Fundamentais em dimensdes, a fim de identificar o tempo em que surgiram no
Direito e, principalmente, delinear suas caracteristicas basicas.

Com base nos estudos de Lenza (2008), qualificamos a primeira geracao
como a que menciona direitos que dizem repeito as liberdades publicas e aos
direitos politicos, ou seja, direitos civis e politicos que traduzem o valor de liberdade,
como a Magna Carta de 1215 outorgada pelo rei inglés “Jodo Sem-Terra”.

A segunda geragdo como a que privilegia os direitos sociais, culturais e
econbmicos, correspondendo ao direito de Igualdade, ja que sua existéncia se deu
em meio a Revolugdo Industrial e a Primeira Guerra Mundial.

E a terceira geracao engloba os chamados direitos de solidariedade, sao
os direitos difusos em geral, devido a preocupacdo com a preservagcao do meio
ambiente e as dificuldades para protecdo do consumidor; por fim, temos a quarta
geracao a qual trata dos direitos relativos a engenharia genética, que pode pdr em
risco toda a existéncia humana.

Nesse sentido é o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Enquanto os direitos de primeira geragao (direitos civis e politicos) —que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos , sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos da terceira geragdo, que materializam poderem de titularidade
coletiva atribuidas genericamente a todas as formagdes sociais, consagram
0 principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
pela nota de uma esséncia de inexauribilidade. (Supremo Tribunal Federal,
— Pleno — MS 22.164/SP — Rel. Celso de Mello, Diario da Justica, Secao |,
17 nov. 1995. p. 238)
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A historia dos direitos fundamentais esta ligada a evolucao filoséfica dos
chamados “direitos humanos” como direitos de liberdade, atrelados a natureza
humana.

E importante ressaltar que a efetivagdo dos direitos fundamentais ¢ uma
das grandes questbes que se apresentam na sociedade contemporanea. Como
afirma Bobbio:

[...] ndo basta fundamenta-lo ou proclama-lo. Nem tampouco protegé-lo. O
problema da sua realizagdo nao € nem filoséfico nem moral. Mas tampouco
problema juridico. E um problema cuja solugdo depende de um certo
desenvolvimento da sociedade e, como tal, desafia até mesmo a
Constituicdo mais evoluida e pde em crise até mesmo o mais perfeito
mecanismo de garantia juridica. (BOBBIO, 2004, p. 43-44)

2.2 DIREITOS CONSTITUCIONAIS DA POPULAGAO CARCERARIA

Inicialmente, cabe apresentar a ideia de Sarlet:

[...] onde n&o houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, onde as condigbes minimas para uma existéncia digna nao
forem asseguradas, onde n&o houver limitagdo do poder, enfim, onde a
liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, néo
havera espago para a dignidade humana e esta (pessoa), por sua vez,
poderé nao passar de mero objeto de arbitrio e injusticas. (2006, p.59)

O autor, evidencia que a dignidade humana, considerado um principio
fundamental da pessoa humana, deve ser assegurado a qualquer pessoa, pois em
regra todos -“mesmo o maior dos criminosos” — possuem o atributo intrinseco da
pessoa humana, ainda que ndo se comportem dignamente com seus semelhantes.
(SARLET, 2006, p. 43-44)

Dessa forma, apresentamos os direitos constitucionais da populacao
carceraria, que consoante ao pensamento exposto anteriormente, ndo recebem
tratamento digno, apesar de sua condicdo humana.

A nossa Carta Magna em seu artigo 52 expée:

Art.5%: Todos séo iguais perante a lei, sem distingao 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 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei.
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lll - 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 violagao. [...]

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

Este verdadeiro rol de direitos fundamentais dos presidiarios merece uma

atencao especial e detalhada, o que se faz nos itens seguintes.

2.2.1 DIREITO A VIDA

Assegurado no caput do artigo da CRFB/88, da ao Estado um duplo
compromisso, sendo um a obrigagdo de manter vivo, aqueles que nao tenham
recursos para sua subsisténcia, ou que sejam incapazes de consegui-los; e o outro,
o de realizar governos adequados para uma sociedade com um “nivel minimo de
vida digna da pessoa humana”. (MORAES, 2003, p. 87-88) Obviamente, no que
concerne a populagao carceraria, cabe ao Estado adotar as medidas cabiveis a que
se garanta a intangibilidade do direito a vida dos presos que se encontram em sua

custddia.

2.2.2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O inciso Il do artigo 5%, tem por finalidade combater o poder arbitrario do
Estado. Cabe esclarecer que as leis, passam por um processo legislativo para serem
criadas, e assim, podem ser interpretadas como a vontade geral, logo, limita o poder
do Estado. (MORAES, 2003, p. 106)

2.2.3 TORTURA

Quanto ao tratamento digno merecido pelos presos, o inciso Il do artigo
5¢ da Constituicao Federal, proibe a aplicagdo de penas cruéis.

Moraes (2003, p. 243), assegura que o Estado em sua legislacdo, nao
poder prever e aplicar penas que provoquem sofrimentos intensos ou/e humilhacao.
Ainda, que essa regra encontra guarida no art. 16 da Convencao contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Pena Cruéis, Desumanos ou Degradantes, adotada pela
Resolucdo n® 39/46 da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 10-12-1984, que

estabelece que “cada Estado-parte se comprometera a proibir, em qualquer territério
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sob a jurisdicdo, outros atos que constituam tratamentos ou penas cruéis,

desumanos ou degradantes”.

2.2.4 INTIMIDADE E VIDA PRIVADA

Acerca desse assunto, Mendes explica que ha discussdes a respeito da
distincdo de intimidade e vida privada, assim, ele usa o termo privacidade em sua

obra para abranger todo o tema.

A reclusdo periodica a vida privada € uma necessidade de todo homem,
para a sua propria sanidade mental. Além disso, sem privacidade, ndo ha
condicOes propicias para o desenvolvimento livre da personalidade. Estar
submetido ao constante crivo da observacdo alheia dificulta o
enfrentamento de novos desafios. A exposi¢do diuturna dos nossos erros,
dificuldades e fracassos a critica e a curiosidade permanente de terceiros, e
ao ridiculo publico mesmo inibiria toda tentativa de auto-superagao. (2008,
p. 378)

2.2.5 INTEGRIDADE FiSICA E MORAL

Ao Estado ainda, resta assegurar ao preso, e integridade fisica e moral,

sobre esse assunto Stoco elucida:

O preso, a partir da sua prisdo ou detencao é submetido a guarda, vigilancia
e responsabilidade da autoridade policial, ou da administragéo penitenciaria,
que assume o dever de guarda e vigilancia e se obriga a tomar medidas
tendentes a preservacao da integridade fisica daquele, protegendo-o
de violéncias contra ele praticadas, seja por parte de seus proprios
agentes, seja da parte de companheiros de cela ou outros reclusos com os
quais mantém contato, ainda que esporadico. (2007, p. 1.166-1.167) (grifou-
se)

2.3 DIREITOS HUMANOS E TRATADOS INTERNACIONAIS

A populacdo carcerdria, ainda, tem direito a efetividade dos direitos
humanos que s&o aplicaveis a ordem interna em face de tratados internacionais dos

quais foi signataria a Republica Federativa do Brasil.

A necessidade primordial de protecdo e efetividade aos direitos humanos
possibilitou, em nivel internacional, o surgimento de uma disciplina
auténoma ao direito internacional publico, denominada Direito Internacional
dos Direitos Humanos, cuja finalidade precipua consiste na concretizacao
da plena eficacia dos direitos humanos fundamentais, por meio de normas
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gerais tuteladoras de bens na vida primordiais (dignidade, vida, seguranca,
liberdade, honra, moral, entre outros) e previsdes de instrumentos politicos
e juridicos de implementagéo dos mesmos. (MORAES, 2003, p. 35)

2.3.1 DIREITOS HUMANOS

Direitos do homem ou direitos humanos, para Comparato (1999, p. 45-46)
€ quase um pleonasmo, afinal tratam-se de algo que é proprio da condicado humana,
sem dependéncia de particularidades determinadas de individuos ou grupos.

Segundo Luno, citado por Tavares (2008, p. 362) no que se refere ao

conceito de direitos humanos:

Conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento historico,
concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e das igualdades
humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.

Trazendo novamente Comparato (1999, p. 47), este explica que a
existéncia desses direitos se da pela consciéncia ética da sociedade de que a
dignidade da pessoa humana merece o respeito a certos bens ou valores em

qualquer circunstancia.

2.3.2 TRATADOS INTERNACIONAIS

Para tratar do tema, trazemos a ideia de Mazzuoli o qual menciona em

sua obra:

Os tratados internacionais s@o superiores as leis internas: eles revogam as
normas domésticas anteriores que lhes sejam contrarias e devem ser
observados pelas que Ihes sobrevenham. Todas as leis posteriores — diz
claramente accioly — ndo devem estar em contradicdo com as regras e
principios estabelecidos pelos tratados; e, finalmente, qualquer lei interna
que com eles se relacionem seve ser interpretada, tanto quanto possivel, de
acordo com o direito convencional anterior. (ACCIOLY, 1998 apud
MAZZUOLI, 2010, p.57-58)

Complementando, afirma que em geral os tratados internacionais tem

superioridade hierarquica em relacdo as demais normas infraconstitucionais.
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A qualidade supralegal dos tratados foi ventilada e decidida pelo Supremo
Tribunal Federal, em seu boletim informativo n® 531, ao tratar da prisdo civil do

depositario infiel perante o Pacto de Sao José da Costa Rica julgou:

“Prevaleceu, no julgamento, por fim, a tese do status de supralegalidade da
referida Convencgao, inicialmente defendida pelo Min. Gilmar Mendes no
julgamento do RE 466343/SP.’

2.3.2.1 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Primeiramente, Bobbio acerca deste assunto leciona:

Nao sera inutil lembrar que a Declaragéo Universal dos Direitos do Homem
comeca afirmando que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis
constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”, e que,
essas palavras se associa diretamente a Carta da ONU, na qual, a
declaragdo de que é necessario’salvar as geracoes futuras do flagelo da
guerra”, segue-se logo depois a reafirmagao da fé nos direitos fundamentais
do homem. (2004, p. 203-204)

Destarte, a Declaracdo objetiva guardar um minimo de protecdo da
dignidade humana, ou seja, um minimo ético imprescindivel a ser proporcionado
pela sociedade internacional. E desde seu preambulo ela afirma o direito a dignidade
prépria da pessoa humana, titular de direitos idénticos e inalienaveis. (PIOVESAN,
2008, p.19-20)

Conforme se depreende da referida Declaracao:

A Assembléia Geral proclama a presente Declaragao Universal dos Direitos
Humanos como ideal comum a atingir por todos os povos e todas as
nagdes, a fim de que todos os individuos e todos os 6rgaos da sociedade,
tendo-a constantemente no espirito, se esforcem, pelo ensino e pela
educagao, por desenvolver o respeito desses direitos e liberdades e por
promover, por medidas progressivas de ordem nacional e internacional, o
seu reconhecimento e a sua aplicagao universais e efetivos tanto entre as
populagbes dos proprios Estados membros como entre as dos territérios
colocados sob a sua jurisdicao.

Na esfera de direito interno, Mazzuoli (2010, p. 810) afirma que a referida

Declaragao serviu de paradigma para a construcao da nossa Constituicao de 1988,

' Informativo 531 do STF. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo531.htm#Prisdo Civil e Depositario
Infiel - 3. Acesso em 17/04/2012.
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a qual “copiou” diversos dispositivos da Declaracdo, evidenciando que o direito
brasileiro esta integrado com o direito internacional de protecdo aos direitos
humanos.

Conforme artigo 52 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:
“Ninguém serd submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos

ou degradantes.”

2.3.2.2 PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS

Esse ajuste apresenta um rol de direitos civis e politicos mais amplo, que
o da Declaracao Universal, e € mais rigoroso quanto as obrigacdes do Estados em
respeitar os direitos aqui versados. (MAZZUOLI, 2010, p. 814)

Em importante artigo, impde o tratamento que deve ser conferido a
pessoa privada de liberdade, conforme Art. 10.1: Toda pessoa privada de sua
liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a
pessoa humana.”

2.3.2.3 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS

O sistema americano ora em exame, tem por principal instrumento a
Convencao Americana de Direitos Humanos, assinada em San José, na Costa Rica,
em 22 de novembro de 1969. Também conhecida como “Pacto de San José da
Costa Rica”, entrou em vigor em 1978, sendo firmada por 25 (vinte e cinco) dos 35
(trinta e cinco) Estados-membros da Organizacao dos Estados Americanos (OEA).

A Convencao Americana reconhece e assegura uma relacao de direitos
civis e politicos, similar a disposta no Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos entre os quais se destacam: o direito a personalidade juridica, o direito a
vida, o direito a ndo ser submetido a escraviddo, o direito a liberdade, o direito a um
julgamento justo, o direito a compensagdo em caso de erro judiciario, o direito a
privacidade, o direito a liberdade de consciéncia e religido, o direito a liberdade de
pensamento e expressao, o direito a igualdade perante a lei e o direito a protecao
judicial. (PIOVESAN, 2000, p. 30)

Cabe trazer o art. 5° da referida Convencao, o qual se refere ao direito a

integridade pessoal:
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1. Toda pessoa tem o direito de 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...].

2.4 DIREITOS DA POPULACAO CARCERARIA NA LEGISLACAO ORDINARIA

A principal norma neste contexto € a Lei de Execugdo Penal - LEP n°

7.210, de 11 de julho de 1984, a qual se fundamenta em dois objetivos, o primeiro

que consiste em efetivar as disposicées da sentenca ou decisdo criminal 2, que

significa o efetivo cumprimento no disposto da sentenca penal condenatéria ou

absolutéria imprépria, buscando conseguir a ressocializagdo do individuo e a
prevencao dos delitos. (BARCELOS, 2008, p. 62)

O segundo é o de proporcionar condicdes para a harménica integracéo

social do condenado e do internado® ofertando meio necessarios para a

ressocializacao e a reintegracdo na sociedade dos condenados e dos submetidos a
medida de seguranca. (BARCELQOS, 2008, p. 62)

A legislagdo infraconstitucional, além da Lei de Execugédo Penal,

concebeu leis, decretos e portarias que auxiliam no exterminio das lacunas do

sistema carcerario brasileiro, os quais foram obervados na CPl do Sistema

Penitenciario:

I) Decreto-lei n.2 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal;

II) Decreto-lei n.? 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cdodigo de Processo
Penal;

[ll) Lei n.2 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execuc¢éo Penal;

IV) Lei Complementar n.? 79, de 7 de janeiro de 1994 — Cria o FUNPEN
(Fundo Penitenciario Nacional) e da outras providéncias;

V) Lei n.2 9.099, de 26 de setembro de 1995 — Dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias;

V1) Lei n.? 10.259, de 12 de julho de 2001 — Dispbe sobre a instituicdo dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal;

VIl) Lei n.? 10.693, de 25 de junho de 2003 — Cria a Carreira de Agente
Penitenciario Federal no Quadro de Pessoal do Ministério da Justica e da
outras providéncias.

Por fim, no que guarda pertinéncia com a legislagéo infralegal, diversos
diplomas normativos hao de ser sobrelevados, a saber:

Decretos do Poder Executivo

[) Decreto n.® 1.093, de 23 de margo de 1994 — Regulamenta a Lei
Complementar n.? 79, de 7 de janeiro de 1994, que cria o FUNPEN, e d&
outras providéncias;

% Lei 7210/1984, de 11 de julho de 1984, dispde sobre a Lei de Execugao Penal, artigo 1°.
% Lei 7210/1 984, de 11 de julho de 1984, dispde sobre a Lei de Execuc¢éo Penal, artigo 1°.
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II) Decreto n.2 6.049, de 27 de fevereiro de 2007 — Aprova o Regulamento
Penitenciario Federal;

[ll) Decreto n.® 6.061, de 15 de margco de 2007 — Aprova a Estrutura
Regimental e o Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comisséo e das
Fungdes Gratificadas do Departamento Penitenciario Nacional, e da outras
providéncias.

Portarias Ministeriais

I) Portaria n.? 674 do Ministério da Justica, de 20 de marco de 2008 —
Aprova o Regimento Interno do Departamento Penitenciario Nacional —
DEPEN;

Il) Portaria n.° 2.065 do Ministério da Justica, de 12 de dezembro de 2007 —
Define os procedimentos da Comisséo Técnica de Classificagcdo e da outras
providéncias;

[ll) Portaria n.® 240 do Ministério da Saude, de 31 de janeiro de 2007 —
Publica os novos valores de custeio do Plano Nacional de Saude no
Sistema Penitenciario;

IV) Portaria n.2 277 do Ministério da Justica, de 13 de marco de 2006 —
Aprova o Regimento Interno do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria — CNPCP;

V) Portaria n.2 156 do Ministério da Justi¢a, de 06 de fevereiro de 2006 —
Dispde sobre o Regimento Interno do Departamento Penitenciario Nacional;
V1) Portaria n.? 153 do Ministério da Justica, de 27 de fevereiro de 2002 —
Institui, no ambito da Secretaria Nacional de Justica, o Programa Nacional
de Apoio e Acompanhamento de Penas e Medidas Alternativas;

VIl) Portaria n.° 3.343 dos Ministérios da Justica e da Saude, de 28 de
dezembro de 2006 — Altera os valores do Incentivo para agao parlamentar
321 CPI do Sistema Carcerario Atencao a Saude no Sistema Penitenciéario e
da outras providéncias;

VIIl) Portaria n.2 1.778 dos Ministérios da Justica e da Saude, de 09 de
setembro de 2003 — Aprova o Plano Nacional de Saude no Sistema
Penitenciario;

IX) Portaria n.? 1.777 dos Ministérios da Justica e da Saude, de 09 de
setembro de 2003 — Define repasse de recursos financeiros as Unidades
Federadas que deram inicio ao processo de implantacdo de agbes e
servicos de salde em unidades prisionais, conforme pactuado em reunido
da Comissao Intergestores Tripartite (CIT), em 14 de agosto de 20083.
Resolucdes do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP)

I) Resolugdo n.? 14, de 11 de novembro de 1994 — Trata das regras
minimas para tratamento dos presos no Brasil;

II) Resolucdo n.? 1, de 20 de mar¢o de 2003 — Aplicagdo das Regras
Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil;

Il) Resolugéo n.® 5, de 19 de julho de 1999 — Dispde sobre as Diretrizes
Bésicas da Politica Criminal e Penitenciaria;

IV) Resolugéo n.® 07, de 15 de margo de 2003 — Diretrizes Basicas para as
Acbes de Saude nos Sistemas Penitenciarios;

V) Resolugdo n.® 16, de 17 de dezembro de 2003 — Dispde sobre as
Diretrizes Basicas de Politica Criminal quanto a prevencdo do delito,
administragéo da justica criminal e execu¢ao das penas e das medidas de
segurancga;

VI) Resolucdo n.? 03, de 23 de setembro de 2005 — Edita as Diretrizes
Bésicas para construgédo, ampliacao e reforma de estabelecimentos penais,
conforme constam dos Anexos de | a X desta Resolugdo, revogado o
disposto na Resolugdo n°. 16, de 12 de dezembro de 1994;

VIl) Resolugdo n.° 02, de 12 de margo de 2007 — Recomenda aos
Conselhos Penitenciarios dos Estados e do Distrito Federal o acéo
parlamentar 322 Relatério Final cumprimento fiel do disposto no art. 70, Il
dalLein?7.210, de 11.07.1984;
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VIII) Resolugdo n.? 12, de 07 de dezembro de 2006 — Alteragdo na redagao
da Resolugdo n.2 03/2005, que trata das Diretrizes Basicas para
Construgédo, Ampliacao e Reforma de Estabelecimentos Penais;

IX) Resolugéo n.? 09, de 12 de julho de 2006 — Recomenda a adogao de
procedimentos quanto a revista nos visitantes, servidores ou prestadores de
servigos e/ou nos presos, e dé outras providéncias;

X) Resolugado n.2 08, de 30 de maio de 2006 — Define garantias aos
advogados;

Xl) Resolugéo n.? 04, de 09 de maio de 2006 — Define os objetivos a serem
alcangados para liberagédo dos recursos do Funpen;

XIl) Resolugéo n.® 07, de 09 de maio de 2006 — Aprova o modelo de
Relatério de Inspecao em Estabelecimento Penal;

XIl) Resolugdo n.? 05, de 09 de maio de 2006 — Sugere as metas e
prioridades da politica criminal e penitenciaria;

X1V) Resolucdo n.2 05, de 4 de maio de 2004 — Dispde a respeito das
Diretrizes para o Cumprimento das Medidas de Seguranc¢a, adequando-as a
previsdo contida na Lei n® 10.216, de 06 de abril de 2001;

XV) Resolucédo n.2 03, de 4 de maio de 2004 — Recomenda a adog¢éo do
Programa “De volta para Casa”, do Ministério da Saude;

XVI) Resolugdo n.? 04, de 4 de maio de 2004 — Altera a Resolugéo de n® 02
de 27 de margo de 2001 que dispde sobre a liberagdo de recursos
financeiros, de competéncia do DEPEN;

XVII) Resolugéo n.? 16, de 17 de dezembro de 2003 — Dispde sobre as
Diretrizes Basicas de Politica Criminal quanto a prevencdo do delito,
administragcédo da justica criminal e execugédo das penas e das medidas de
segurancga;

XVIII) Resolugéo n.? 15, de 10 de dezembro de 2003 — Dispde a respeito da
criagdo da CENAE — Central Nacional de Apoio ao Egresso, no ambito do
CNPCP - Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria;

XIX) Resolugdo n.? 12, de 09 de junho de 2003 — Encaminha a Secretaria
Nacional de Justica as normas para avaliagdo e controle epidemioldgico da
Sindrome Respiratéria Aguda Grave (SRAG);

XX) Resolugdo n.2 08, de 12 de maio de 2003 — Normas para avaliagéo e
controle epidemioldgico da Sindrome Respiratéria Aguda Grave (SRAG);
XXI) Resolugédo n.2 04, de 27 de agosto de 2001 — Dispde a respeito do
incentivo e da implementacdo a Assisténcia ao Egresso, pelos Patronatos
Publicos ou Particulares;

XXIl) Resolugéo n.2 05, de 19 de julho de 1999.

Portarias do departamento penitenciario nacional —- DEPEN

[) Portaria n.® 42, de 24 de agosto de 2004 — Determina que todos os
Estados que firmarem novos convénios com o Fundo Penitenciario Nacional
(FUNPEN) tém a obrigagao de atualizar o Infopen;

II) Portaria n.° 38, de 10 de margo de 2008 — Disciplina o procedimento de
apuracdo de faltas disciplinares praticadas por presos no ambito das
penitenciarias federais, e da outras providéncias;

[ll) Portaria n°® 162, de 22 de novembro de 2007 — Relaciona os objetos dos
instrumentos de transferéncia de recursos passiveis de padronizacao;

IV) Portaria n° 157, de 05 de novembro de 2007 — Disciplina o procedimento
da revista para acesso as penitenciarias federais;

V) Portaria n° 136, de 28 de setembro de 2007 — Estabelece procedimentos,
critérios e prioridades para a concessao de financiamento de projetos,
acoes ou atividades com recursos agao parlamentar 324 Relatério Final do
Fundo Penitenciario Nacional no exercicio de 2008, e da outras
providéncias;

VI) Portaria n.° 127, de 20 de setembro de 2007 — Institui a e nomeia a
Comissdao de Monitoramento e Avaliagdo das Acdes do Departamento
Penitenciario Nacional, no dmbito do PRONASCI;

VIIl) Portaria n° 123, de 19 de setembro de 2007 — Disciplina os objetos e
materiais cuja posse é permitida pelos presos nas penitenciarias federais;
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VIIl) Portaria n.° 122, de 19 de setembro de 2007 — Disciplina o
procedimento de visitas aos presos nos estabelecimentos penais federais, e
da outras providéncias;

IX) Portaria n.° 120, de 19 de setembro de 2007 — Disciplina a prestagéao da
Assisténcia Religiosa nos estabelecimentos penais federais;

X) Portaria n.%2 116, de 30 de agosto de 2007 — Reduz os limites minimos de
contrapartida para os Estados e o Distrito Federal, fixados no art. 43, § 19,
inciso Il, alineas “a” e “b”, da Lei n® 11.514, de 13 de agosto de 2007;

XI) Portaria n.? 38, de 16 de margco 2007 — Estabelece procedimentos,
critérios e prioridades para a concessdo de financiamento de projetos,
acoes ou atividades com recursos do Fundo Penitenciario Nacional no
exercicio de 2007, e da outras providéncias;

XIl) Portaria n.? 22, de 28 de fevereiro de 2007 — Proibe a entrada,
permanéncia ou uso de aparelho de telefonia mével celular, bem como seus
acessorios, e de qualquer outro equipamento ou dispositivo eletrénico de
comunicacao, capaz de transmitir ou receber sinais eletromagnéticos, no
interior das penitenciéarias federais;

XIll) Portaria n.® 28, de 14 de junho de 2006 — Dispde sobre a emissdo do
porte de arma de fogo ao Agente Penitenciario Federal, estabelece norma
para o uso do armamento e adota outras providéncias;

XIV) Portaria n.? 22, de 17 de maio de 2006 — Estabelece prioridades,
prazos, procedimentos e critérios para a concessdo de financiamento de
projetos, acOes ou atividades com recursos do Fundo Penitenciario
Nacional, e da outras providéncias;

XV) Portaria n.® 4, de 10 de fevereiro de 2006 — Disciplina o monitoramento
e a avaliacdo de acgdes, projetos e atividades financiadas com recursos do
Fundo Penitenciario Nacional, e d& outras providéncias;

XVI) Portaria n.? 39, de 15 de julho de 2005 — Aprova novos fundamentos de
politica e diretrizes para o financiamento de agdes ou atividades situadas no
contexto da educacao em servigos penais, e fixa prazo para o recebimento
dos Projetos Politico-Pedagdgicos das Unidades da Federagao, visando ao
estabelecimento de cooperacao técnica e financeira com a Uniéo;

XVII) Portaria n.2 033, de 22 de abril de 2005 — Define os objetivos,
diretrizes e procedimentos operacionais do programa destinado a
construgdo de estabelecimentos penais nos Estados e Distrito Federal para
aplicagdo dos recursos do Fundo Penitenciario Nacional, integrantes do
Orcamento Geral da Unido do exercicio de 2005. Manual de Diretrizes
Gerais e Procedimentos Operacionais.

Outros diplomas normativos

| — Resolugao CJF/STJ n? 502, de 9 de maio de 2006 — Regulamenta os
procedimentos de inclusdao e de transferéncia de pessoas presas para
unidades do Sistema Penitenciario Federal;4

Cumpre assinalar que este rol de direitos legais e infra-legais da
populacao carceraria também deve ser obedecido e seguido por todos os Entes da
Federacdo, uma vez que compete a Unido o papel de legislar privativamente sobre
direito penitenciario, na forma do artigo 22, inciso |, da Constituicado da Republica, e
varios direitos relevantes, como o direito ao trabalho, a educacéo, a alimentacao, a
ser colocado em ambiente minimamente n&o-insalubre, estdo expressa e

pormenorizadamente preconizados em tal legislagéao.

* CPI do Sistema Penitenciario. Deputado Domingos Dutra. 2008. pag. 319.
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3 SURGIMENTO DA PENA

A pena é uma instituicio muito antiga, ela esta presente desde os
primérdios da civilizacdo, e desde o seu surgimento tem sido questionada.
Inicialmente, foi criada para resguardar a moral, a espécie e a integridade dos povos,
e era qualificada como uma forma de retribuicdo e intimidagéo pelo dano causado,
enquanto atualmente a pena busca recuperar e reeducar. (OLIVEIRA,1996, p. 21)

No inicio, as formas de penalizar quem agisse contra 0os costumes era por
meio da perda da paz e da vinganca do sangue. A primeira consistia em banir o
delinquente da tribo, para que os outros membros ndo se contaminassem com a sua
atitude, e dessa forma o penalizado ficasse a mercé de outros grupos ou de animais
selvagens que lhe infligiam, para que fosse morto. (LEAL, 2004, p. 65)

Caso a violagao fosse praticada por uma pessoa estranha a tribo, a forma
de punicdo era vinganca do sangue, que consistia em uma verdadeira guerra entre o
grupo ofendido e o bando do ofensor, 0 que poderia ocasionar na extincdo de um
dele. (LEAL, 2004, p. 66)

Para Mirabete (1997, p. 33/34) os citados meios, perda da paz e da
vinganca do sangue, sao elementos da chamada fase da vinganga privada, que com
o tempo é substituida pela Lei de Talido, a qual defende a pratica do “olho por olho,
dente por dente”, isso com 0 objetivo de se evitar uma dizimagao total das tribos.

Como exemplo claro da adog¢do do talido, na Biblia observa-se em
Génesis, IX, 6: “Aquele que derramar o sangue de alguém, sera punido com a
efusdo do proprio sangue”. E em Deuterénomio, XIX, 21: “Retribuireis vida por vida,
olho por olho, dente por dente, mao por mao, pé por pé€”. Em Numeros, XXXV, 19:
“O parente do morto matara o assassino”.

Posteriormente, criou-se a composicdo, outra forma de punir o
delinquente, ela possibilitava a transferéncia do aspecto pessoal para o patrimonial.
Assim, o ofensor poderia comprar a sua liberdade, dando ensejo as multas e
indenizacdées que hoje conhecemos, mas naquela época com gados e moedas.
(MIRABETE, 1997, p. 34)

Com o tempo, com a influencia religiosa das tribos nasceu a vinganca
divina, transformando a pena em oferenda aos deuses adorados na época, as ditas
penas eram fixadas pelos sacerdotes, que atribuiam castigos cruéis e desumanos.
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Como documento de feicdo religiosa tem-se na época o Cobdigo de Manu.
(MIRABETE, 1997, p. 34)

Com os povos se organizando socialmente, culminou-se na vinganca
publica, possuindo ainda o carater religioso, mas agora o objetivo era a seguranca
do Estado, e de quem o estava governando. Apds esse periodo, a pena perdeu essa
carga religiosa. (MIRABETE, 1997, p. 34)

Completando essa fase da evolucéo, Oliveira explica:

A histéria penal dos povos antigos apresenta uma reagao primitiva de
caréter religioso, em conexdo com o sistema de talido e da composigéo. O
Direito aparece envolto por principios religiosos. A Religido era o préprio
Direito, posto que imbuido de espirito mistico. Assim, o delito era uma
ofensa a divindade que por sua vez ultrajada, atingia a sociedade inteira.
(1996, p. 25)

Outro periodo importante da histéria é elucidado por Oliveira:

S6 com a “Leges Jiliae”, de Cesar e Augusto criou-se o “Ordo Judicorum
Publicorum”; ocasido em que, para cada delito, se cominava um apena
fixada por lei “poena legitima” e, finalmente, com a distingdo sistematica
estabelecida pelos romanos entre crime publico e privado, “crimina publica e
delicta privada”, a pena se torna definitivamente publica, para, num segundo
momento, ser aplicada pelo arbitrio judicial, onde, a partir do séc. Il, os
Tribunais Especiais conduziam e julgavam processos com inteira liberdade
e 0 mais desumano rigor.(1996, p. 34)

3.1 SISTEMA PENAL

Garcia classificou cada periodo histérico das prisbes conforme sua
fungdo, assim, tem-se que até o século XVIII se objetivava punir, ja no século XIX a
meta era vigiar, por fim, o nosso século XX busca-se controlar seus presidios. (apud
OLIVEIRA, 2009, p. 124)

Neste sentido, o filésofo Beccaria (2004, p. 23), ilustra em sua obra a
estadia na prisdo no fim do século XVIII da seguinte forma: “aspecto abominavel dos
xadrezes e das masmorras, cujo horror é ainda aumentado pelo suplicio mais
insuportavel para os infelizes, a incerteza.”

Foucault explica:

No fim do século XVIII e comego do XIX, a despeito de algumas grandes
fogueiras, a melancélica festa de punigdo vai extinguindo. Nessa
transformagéo, misturam-se dois processos. Nao tiveram nem a mesma
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cronologia nem as mesmas razdes de ser. De um lado, a supressédo do
espetaculo punitivo. O cerimonial da pena vai sendo obliterado e passa a
ser apenas o0 novo ato de procedimento ou de administracao. (1987, p. 12)

Foi dessa forma que se deu inicio ao século XIX, onde a prisdo foi
promulgada como principal forma de punicao institucional no Brasil, e o sistema
penal vigente era a época imperial, com trabalho forgado, enforcamento, e regime de
escravidao.(ROIG, 2005, p. 28)

Bitencourt elucida a transformacéao para o atual sistema penal:

Quando a prisdo converteu-se na resposta penoldgica principal,
especialmente a partir do século XIX, acreditou-se que poderia um meio
adequado para conseguir a reforma do delinquente. Ja no século XX esse
objetivo reformista denominou-se “reabilitacdo ou ressocializacdo” do
delinquente. (1993, p. 96)

Dessa forma chegamos ao século XX, com as mesmas moléstias dos
antepassados, porém agravadas, pois na ansia de vigiar e punir, hoje, o Estado mal
se consegue controlar a superpopulacao carceraria reclusa.

3.1.1 NASCIMENTO DAS PRISOES

Nos primérdios as prisdes eram ignoradas, aplicava-se a pena de morte,
nem se imaginava uma pena privativa de liberdade, apenas impunham a pena de
morte aos crimes mais graves, e tdo somente amedrontavam os criminosos de
menor relevancia. O ato de privacdo de liberdade, a detencado, foi criada com a
finalidade de prevencdo, e no decorrer da histéria € que o fim se inverte e a
detencéo se torna forma de penalizar o criminoso.(OLIVEIRA, 1996, p. 43)

Os povos primitivos ndo tinham condi¢cdes de fazer grandes construcoes,
logo os aprisionamentos eram buracos em forma de fossa, onde o criminoso era
colocado e torturado, e la era deixado até que se findava. (OLIVEIRA, 1996, p. 43)

As primeiras prisbes surgiram nos povos cristdos, inicialmente era
utilizada em carater temporario, mas com o passar do tempo as sancdes tornaram-
se perpétuas. E com o surgimento da pena de reclusdo, a pena de morte foi
perdendo espaco.

Foi no século XVIIl que a pena de morte foi definitivamente substituida

por pena de prisdo. E as prisbes eram subterraneas, umidas e com insetos, os
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prisioneiros eram jogados e amontoados, sobmetidos a fome e torturas cruéis, foi a

partir dessa época grande numero de casas de detengao surgiram.

3.1.1.1 SISTEMA PANOPTICO

A rigor é um método de controle, criado no século XVII objetivando o
controle da peste, quando foi adotado o isolamento da populacdo doente. E um
principio que tem por base um conjunto de ideias fundamentais do "utilitarismo", que
tem na observacao e controle o elemento fundamental de intimidacao.

Como constatou Foucault ultrapassou a area penal, se introduziu em
diversos outros sistemas, sendo utilizado hoje, por exemplo, através do controle
eletrénico visual que observamos no comércio, no sistema bancario e na cidade de

um modo geral:

Bentham néo diz se inspirou, em seu projeto, no Zoolégico que Le Vaux
construira em Versalhes: primeiro zooldgico cujos elementos ndo estao
como tradicionalmente, espalhados em um parque: no centro, um pavilhao
octogonal que, no primeiro andar, s6 comportava uma pecga, o saldo do rei;
todos os lados se abriam com largas janelas sobre sete jaulas (o oitavo lado
estava reservado para janela onde estavam encerrada diversas espécies de
animais. Na época de Bentham esse zooloégico desaparecera. Mas
encontramos no programa do pandptico a preocupagdao analoga da
observagdo individualizante, da caracterizagdo e da classificagdo, da
organizagao analitica da espécie. O pandptico € um zooldgico real; o animal
e substituido pelo homem, a distribuicdo individual pelo grupamento
especifico e o rei pela maquinaria de um poder furtivo.(FOUCAULT, 1987,
p.168)

O panoptismo é transparente e exposto, ele enclausura e exibe o
apenado, mantendo-o sob olhar ininterrupto. Diferente da masmorra que ficava em
local isolado e escondia o preso. Ainda, o sistema se constituiu e se difundiu com a
passagem do suplicio para a penitenciaria e desta para a vigilancia do olhar. (SA,
1996, p. 100)
3.1.1.2 SISTEMA FILADELFIA

Também conhecido como sistema celular ou pensilvaniana, submete o
apenado a isolamento absoluto e constante, afastando o trabalho ou a visita, ele
impoe o apenado apenas a leitura da Biblia Sagrada.

Como ressalta Foucalt:
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Sozinho em sua cela o detento esta entregue a si mesmo; no siléncio de
suas paixbes e do mundo que o cerca, ele desce a sua consciéncia,
interroga-a e sente despertar em si 0 sentimento moral que nunca perece
inteiramente no coracdo do homem. (FOUCAULT, 2002, p. 207)

Neste sentido, Farias Junior, evidencia que o sistema pensilvaniano

segue aos seguintes procedimentos fundamentais:

a) O condenado chegava na prisdo, tomava banho, era examinado pelo
médico, apos vendados os seus olhos, vestiam-lhe uniforme; b) entdo era
encaminhado & presenca do diretor, onde recebia as instru¢des sobre a
disciplina da prisdo; c) em seguida era levado a cela, desvendados os
olhos, permanecendo na mais absoluta solidao, dia e noite, sem cama,
banco ou assento, com direito ao estritamente necessério para suportar a
vida. Muitos se suicidavam, Outros ficavam loucos ou adoeciam; d) o nome
Ra substituido por nimero, aposto no alto da porta e no uniforme; e) a
comida era fornecido uma vez por dia, s6 pela manhg; f) era proibido ver,
ouvir ou falar com alguém; g) a ociosidade era completa; h) o
estabelecimento penitenciario de forma radial, com muros altos e torre
distribuidas em seu contorno, tinha regime celular. (2001, p. 35-36)

O referido sistema sofreu muitas criticas, pelo seu meio rigoroso, que nao

produz a ressocializa¢ao do preso, tornando-o cada vez mais desumano.

3.1.1.3 SISTEMA AUBURN

Mais flexivel que o anterior, também exigia siléncio absoluto, mas
proporcionava um periodo de convivéncia em comunidade.

Foucault discorre quanto o sistema:

O modelo de Auburn prescreve a cela individual durante a noite, o trabalho
e as refeicdes em comum, mas sob a regra do siléncio absoluto, os detentos
s6 podendo falar com os guardas, com a permissdo destes e em voz baixa.
[...] Mais que manter os condenados “a sete chaves como uma fera em sua
jaula”, deve-se associd-lo aos outros, fazé-los participar em comum de
exercicios Uteis, obrigd-los em comum a bons habitos, prevenindo o
contagio moral por uma vigilancia ativa, e mantendo o recolhimento pela
regra do siléncio. Esta regra habitua o detento a considerar a considerar a
lei como um preceito sagrado cuja infragdo acarreta um mal justo e legitimo.
Assim esse jogo do isolamento, da reunido sem comunicacdo, e da lei
garantida por um controle ininterrupto, deve requalificar o criminoso como
individuo social: devolve-lhe: habitos de sociabilidade. (FOUCAULT, 2002,
p. 200)
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Trazemos Farias Junior o qual apresenta os procedimentos fundamentais

do sistema auburniano:

a) O condenado ingressava no estabelecimento, tomava banho, recebia
uniforme, e apds o corte da barba e do cabelo era conduzido a cela, com
isolamento durante a noite; b) acordava as 5:30 horas, ao som da alvorada;
¢) o condenado limpava a cela e fazia sua higiene; d) alimentava-se e ia
para as oficinas, onde trabalhava até tarde, podendo permanecer até as
20:00 horas, no mais absoluto siléncio, sé se ouvia o barulho das
ferramentas e dos movimentos dos condenados; e) regime de total siléncio
de dia e de noite; f) apdés o jantar, o condenado era recolhido; g) as
refeicdes era feitas no mais completo mutismo em saldes comuns; h) a
quebra do siléncio era motivo de castigo corporal. O chicote era o
instrumento usado para quem rompia 0 mesmo com O mesmo; i) nos
domingos e feriados o condenado podia passear em lugar apropriado,com a
obrigagéo de se conservar incomunicavel. (2001, p.38/39)

O banho, o corte de cabelo, o uniforme era um ritual de purificacdo ao
qual o recém-chegado deveria passar para entrar em contato com o novo mundo a
sequir.

Como o sistema de Filadélfia, esse também sofreu criticas, aquele
buscava a purificacdo do homem pelo arrependimento, devido a constante reflexao,
e o sistema Auburn usa o trabalho e a disciplina como meio de transformacao.

3.1.1.4 SISTEMA DE MONTESINOS

Este sistema foi criado pelo Coronel Manoel Monstesinos y Molina, na
Espanha, foi o percursor de um tratamento humanitario, objetivando a regeneragéao
do recluso. Aqui, foram banidos os castigos corporais e implantada a remuneracéo
aos presos pelo trabalho exercido, a mudanga resultou na baixa do numero de
evasodes do estabelecimento. (OLIVEIRA, 1996, p. 59)

3.1.1.5 SISTEMA PROGRESSIVO INGLES

Aplicado na Inglaterra, em 1846, e ficou conhecido como sistema de

vales, aqui a pena ndo se contava pelo tempo, e sim pelo trabalho exercido, bom
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comportamento e o crime do preso. Assim, conforme o comportamento do recluso
ele ganhava vales, ou perdia. (OLIVEIRA, 1996, p. 60)

O sistema penitenciario progressivo surgiu no final do século XIX, mas, no
entanto, sua utilizacdo generalizou-se através da Europa s6 depois da | Guerra
Mundial. A esséncia desse regime consistia em distribuir o tempo de duracdo da
condenagdo em periodos, ampliando-se em cada um deles os privilégios que o
recluso poderia desfrutar, de acordo com sua boa conduta e do avanco alcangado
pelo tratamento reformador.

Outro aspecto importante era o fato de possibilitar ao recluso reincorporar-
se a sociedade antes do término da condenacdo. Basicamente, o sistema
progressivo tinha dois objetivos: estimular a boa conduta do recluso e obter sua
reforma moral para uma futura vida em sociedade.

Oliveira em sua obra aduz a forma de contagem da duracdo da pena:

a) periodo da prova, com isolamento celular completo, do tipo pensilvanico;
b) periodo com isolamento celular noturno e trabalho comum durante o dia,
com rigoroso siléncio, do tipo auburniano; c¢) periodo da comunidade, com
beneficio da liberdade condicional. (OLIVEIRA, 1996, p. 60/61)

O sistema progressivo € feito de etapas continuas que direcionam o
recém-chegado a reintegracdo do novo mundo, ao regime da sociedade da
producéo, da disciplina, e ndo mais o mundo externo de desordem.

3.1.1.6 SISTEMA PROGRESSIVO IRLANDES

Foi em 1853 que o sistema progressivo inglés foi adotado na Irlanda, e a
Unica mudanca ocorrida foi a implementacao de um novo periodo, o qual se baseava
na preparagcdo para a vida livre, que consistia em transferir o apenado para um
estabelecimento mais brando, com conversacao, sem uniformes, e com trabalho
externo, preparando recluso para o retorno a sociedade. (OLIVEIRA, 1996, p. 61)

Este foi o sistema adotado pelo Cédigo Penal Brasileiro, com certas
adaptacoes, enumeradas por Oliveira:

No primeiro periodo, o prisioneiro fica sujeito a observagdo, durante o
maximo de trés meses; no segundo periodo, é submetido ao trabalho
comum, mantido o isolamento noturno; no terceiro periodo, o preso é
encaminhado para um estabelecimento semi-aberto ou col6nia agricola e,
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no quarto periodo, recebe a concessdo da liberdade condicional.
(OLIVEIRA, 1996, p. 61)

Ressaltamos que, conforme ver-se-a adiante, a realidade de nossas
prisdbes estd muito longe de se conformar as previsbes normativas a respeito das

boas condicdes dos presos.
3.2 REALIDADE DAS NOSSAS PRISOES

Como ja foi exposto, no inicio, a pena de prisdo imposta aos criminosos
consistia em joga-los em buracos no chdo em forma de fossa para que amontoados
sofressem pelo mal que causaram. Atualmente, a realidade dos presos do século
XXI ndo se difere dos antepassados, pois continuam aglomerados em pequenas
celas, agora de concreto e barras de ferro.

Para que possamos imaginar de uma forma mais concreta a situacdo em
que nossos presos estao submetidos, basta apresentar os nimeros percebidos na
CPI do Sistema Carcerario (2009, p. 138), verifica-se que o numero de vagas do
sistema penitenciario brasileiro totaliza 275.194, e a populacéo carceraria brasileira €
estimada em 422.590 presos.

Com a taxa de populacado apresentada, as cadeias brasileiras ja nao
possuem condicoes de aplicar a sua finalidade imposta por lei, que no papel é a
restauracédo do apenado, na pratica ndo passa de um depdsito humano.

E a inércia do Estado em solucionar esse problema que faz aumentar a
cada dia o nimero de presos nessas condicdes. E simples perceber diversos
problemas frutos da superlotagdo, os quais serdo analisados em seguida.

Iniciando a problematica trazemos o evento de apenados com sentenca
transitada em julgado e presos preventivos ficarem reclusos nos mesmos
estabelecimentos. O que conforme se depreende da CPl do sistema carcerario
(2009, p. 138): “Ndo ha um regulamento disciplinar e muito menos separa¢do por
delito cometido. Ha sentenciados junto com provisorios e presos primarios com
reincidentes, em franco desacordo com o art. 84 da LEP".

Como ja foi discutido anteriormente, ha necessidade de uma seletividade
entre os presos, o tratamento ndo pode ser o mesmo entre o reincidente e o

primario, desde o0s primeiros sistemas penais essa necessidade ja foi imposta.
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Quando essa triagem nao acontece todos se tornam um sé, causando revolta ao
gue nao mereciam tal tratamento, e unindo-os ainda mais contra o sistema.

Foucault traz o principio da classificagao:

Os detentos devem ser isolados ou pelo menos repartidos de acordo com a
gravidade penal de seu ato, mas principalmente segundo sua idade, suas
disposi¢cdes, as técnicas de corre¢ao que se pretende utilizar para com eles,
as fases de sua transformacao. (FOUCAULT, 2002, p. 224)

Dessa condicdo de total desorganizacdo dentro dos estabelecimentos
penais, 0s reclusos procuram se organizar, se unindo aos que tiverem os mesmo
objetivos, ou os mesmo interesses, e dessas familias surge as facgdes criminosas,
que hoje se fazem presente em quase todo territério nacional, conforme

exemplificado na referida CPI:

Sao varias as siglas e nomenclaturas das facgdes criminosas, que atuam,
principalmente, no Rio de Janeiro e S&o Paulo. Destacam-se, em Sao
Paulo: PCC — Primeiro Comando da Capital; TCC — Terceiro Comando da
Capital; CRBC — Comando Revolucionario Brasileiro da Criminalidade; Sao
varias as siglas e nomenclaturas das facgdes criminosas, que atuam,
principalmente, no Rio de Janeiro e S&o Paulo. Destacam-se, em Sao
Paulo: PCC — Primeiro Comando da Capital; TCC — Terceiro Comando da
Capital; CRBC — Comando Revolucionario Brasileiro da Criminalidade; CDL
— Comando Democratico da Liberdade e Seita Saténica. No Mato Grosso do
Sul sdo conhecidas as facgoes: PCMS — Primeiro Comando do Mato Grosso
do Sul, e os “Manos”. No Rio de Janeiro: CV — Comando Vermelho; TC —
Terceiro Comando; ADA — Amigos dos Amigos; IDI — Inimigos dos inimigos
e Al — Amigos de Israel. IDI — Inimigos dos inimigos e Al — Amigos de Israel.
(BRASIL, 2009, p. 56)

Essas “familias” sdo compostas por hierarquia com liderancas e
subordinados, elas possuem uma estrutura financeira com direito a livro caixa, além
de dizimo, e seus aliados e suas ramificagbes sdo bem planejados, nenhuma age
sozinha, os direitos pleiteados pelas fac¢des sdo para todos da familia.

Foucault explica essa a criacao dessas instituicoes:

“A priséo torna possivel, ou melhor, favorece a organiza¢gdo de um meio de
delinquentes, solidarios entre si, hierarquizados, prontos para todas as
cumplicidades futuras.” (FOUCAULT, 2002, p. 222)

E aliando essas “familias” a falta de triagem entre os presos, Foucault
(2002, p. 222) afirma: “E nesses clubes é feita a educacao do jovem delinquente que

esta em sua primeira condenago.”
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Outra questdo relevante sdao as condicbes de habitacdo dos
estabelecimentos penais, e a completa impossibilidade de se viver de uma forma
humana aceitavel.

A qualidade do ambiente é muito importante para a transformacao do
preso, ele é determinante no dia-a-dia e na rotina dos conviventes, com um bom
ambiente certamente a rotina seria, dentro do possivel, boa’.

Entretanto, quando consultamos a situacdo do ambiente prisional o que

encontramos € isso:

As instalacOes sdo precdrias e apresentam problemas graves de higiene.
No lugar onde a comida é servida aos presos, ha vazamentos no esgoto, o
que oferece riscos a salde de todos. Lixo acumulado no lado externo do
edificio exala mal cheiro e reline grande quantidade de insetos. A chamada
enfermaria é uma sala onde ficam alojados os doentes., a maioria deles
com tuberculose. O local é inadequado, as paredes sao de pintura simples,
desgastada, o que impossibilita a boa higiene. A parte hidraulica é precaria.
Os presos relatam dificuldades extraordinarias para atendimento médico e
reclamam da falta de medicamentos. Ha uma farmacia cujo estoque,
conforme certificou o Deputado e médico Dr. Rosinha, é precario. Nao ha
programa de prevengdo a DST-AIDS e os presos ndo recebem
preservativos.

E finalmente, Leal na intengao de ilustrar a situacao dos nossos presos 0s

denominou de homens-morcegos, e explica:

Nossa populagdo carceraria ndo passa de um amontoado de individuos
rejeitados pela sociedade, tristes homens-morcego, reduzidos a odiosa
condicdo de hipo-humanos, condenados pela justica criminal e pelas

® Apenas para ilustrar, mencionamos o acérdo abaixo do Superior Tribunal de Justica, no qual foi
reconhecida a prisdao em “contéiner” e a inaceitabilidade de tal condi¢do, sendo vejamos, in literris:
“Prisdo (preventiva). Cumprimento (em contéiner). llegalidade (manifesta). Principios e normas
(constitucionais e infraconstitucionais).

1. Se se usa contéiner como cela, trata-se de uso inadequado, inadequado e ilegitimo, inadequado e
ilegal. Caso de manifesta ilegalidade.

2. Nao se admitem, entre outras penas, penas cruéis - a prisdo cautelar mais ndo € do que a
execucao antecipada de pena (Cod. Penal, art. 42).

3. Entre as normas e o0s principios do ordenamento juridico brasileiro, estdo: dignidade da pessoa
humana, prisdo somente com previsao legal, respeito a integridade fisica e moral dos presos,
presuncdo de inocéncia, relaxamento de prisdo ilegal, execucdo visando a harmédnica integracédo
social do condenado e do internado.

4. Caso, pois, de prisdo inadequada e desonrante; desumana também.

5. Nao se combate a violéncia do crime com a violéncia da priséo.

6. Habeas corpus deferido, substituindo-se a prisdo em contéiner por prisdo domiciliar, com extensao
a tantos quantos - homens e mulheres - estejam presos nas mesmas condigdes.

(HC 142.513/ES, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em 23/03/2010, DJe
10/05/2010)”

® Brasil. Il Caravana - Sistema Prisional Brasileiro. Brasilia. 2000. Disponivel em <HTTP:/
http://www?2.camara.gov.br/atividade-leqgislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/relatorios/prisional.html) Acesso em: 07/06/2012.
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demais instancias formais e informais de controle da liberdade individual.
(LEAL, 1994, p. 432)

Enfim, a breve e sintética descricdo da atual situacdo de nossas prisdes
leva a concluséo de que é ainda muito grande a distancia entre o real e o previsto na
Constituicao, nas leis, na jurisprudéncia e na doutrina acerca da maneira de lidar
com 0s presos, 0 que evidencia a necessidade de maior cobranca da prépria

sociedade contra esta conjuntura.

3.3 A QUESTAO ESPECIFICA DA SUPERLOTACAO

Foi no inicio do século XIX que o problema superlotacdo surgiu, as
cadeias do Rio de janeiro atingiram seu nimero maximo de presos, 0 que levou o
Cédigo Penal em 1980, a tomar a primeira medida de reparo, transferir os presos
com bom comportamento que ja cumpriram parte de sua pena reclusos, para
presidios agricolas.

Inicialmente, Thompson aduz em sua obra uma resposta para a

superlotacao:

O uso generalizado da privacdo da liberdade humana como forma precipua
de sancdo criminal deu lugar ao estabelecimento de grande numero de
comunidades, nas quais convivem de dezenas a milhares de pessoas, Essa
coexisténcia grupal, como é obvio, teria de dar origem a um sistema social.
Nao se subordinaria este, porém, a ordem decretada pelas autoridades
criadoras dos homens, diante dos problemas postos pelo ambiente
particular em que se viram envolvidos. (THOMPSON, 2002, p. 21)

Foucault (2002, p. 251) em sua obra usa o termo “condenar por
condenar’, ja é mecéanico aos juizes aplicar a pena privativa de liberdade, apesar
das condi¢des aqui ja explanadas, o que nos faz ndo acreditar em um recurso para
este mal.

Neste sentido, Fernandes esclarece:

A capacidade real de uma prisao é dificil de ser objetivamente estimada e
como resultado disso, é facil de ser manipulada. Mas nao resta davida que
quase todos os estabelecimento prisionais brasileiros estdo superlotados.
Como todos os administradores prisionais sabem, prisdes superlotadas sao
extremamente perigosas: aumentam as tensdes elevando a violéncia entre
0s presos, tentativas de fuga e ataque aos guardas. Nao é surpresa que
uma parcela significativa dos incidentes de rebelides, greves de fome e
outras formas de protestos nos estabelecimentos prisionais do pais sejam
diretamente atribuidos a superlotagdao. (FERNANDES, 2000. P. 163/164)
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O problema superlotacao ndo pode ser questionado de forma Unica, pois
ele é o fato gerador de diversos outros males, que aflige a populagdo carceraria
como doencas, rebelides, motins, mortes, insalubridade, higiene, dentre outras.

Cabe apresentar um mais trecho da CPl que muito bem descreve a

situacao de superlotado:

[...] homens seminus gemendo diante da cela entupida com temperaturas de
até 50 graus. Em outros estabelecimentos, redes sobre redes em cima de
camas ou do lado de fora da cela em face da falta de espago. Mulheres com
suas criancas recém- nascidas espremidas em celas sujas. Celas com
gambiarras, agua armazenada, fogareiros improvisados, papel de toda
natureza misturados com dezenas de homens. Celas escuras, sem luz, com
paredes encardidas cheias de “homens- morcego”. Dezenas de homens
fazendo suas necessidades fisiolégicas em celas superlotadas sem agua
por dias a fio. Homens que s&o obrigados a receber suas mulheres e
companheiras em cubiculos apodrecidos. (BRASIL, 2009, p. 247)

E de frente com esta situacdo que Thompson (2002, p. 109/110) declara
quase inviavel resolver esse problema, mesmo que se eleve o numero de terapeutas
e guardas, além de qualificagdo para ambos, o autor ndo acredita que haja outro fim
senao o fracasso. A Unica forma de recuperar os estabelecimentos para este autor é
comecar as mudancas pelas estruturas sécio-politico-econémicas.

Enfim, a situagdo de nossas instalagbes carcerarias merece ser revista,
pois a superpopulacdo é um fato reconhecido pela jurisprudéncia’ e que deve ser
adequadamente tratado pelo Estado.

"Nesse sentido, o seguinte Acordao do Superior Tribunal de Justica relatado pelo Ministro Luis Fux, in
verbis:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. DANOS MORAIS. PRESIDIARIO., CARCERAGEM.
LOTACAO DESARRAZOADA. CONFIGURAGAO DA NEGLIGENCIA ESTATAL. SUMULA N.2 07 DO
STJ. HONORARIOS DE ADVOGADO DEVIDOS PELO ESTADO A DEFENSORIA PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Acdo Ordinaria de Indenizagao interposta por presidiario ao fundamento de que sofrera danos
morais em razdo da superlotacdo na prisdo na qual encontrava-se recluso, em espagco minimo na
cela, na qual encontravam-se 370 individuos presos, quando sua capacidade é de 130, o que denota
um excesso de 240 pessoas na carceragem.

2. A negligéncia decorrente dos fatos narrados pelo autor na exordial - em especial no que se refere a
configuracdo da culpa estatal - restou examinada pelo Tribunal a quo a luz do contexto fatico-
probatério engendrado nos autos, € insindicavel nesta instancia processual, a luz do 6bice constante
da Sumula 7/STJ.

3. In casu, a Corte de origem confirmou integralmente a sentenca a quo, condenando o Estado ao
pagamento da indenizagao pleiteada, com fulcro na Responsabilidade Civil do Estado, in litteris: O
Estado é responsavel pela construgdo e administragdo do sistema penitenciario, especialmente pela
boa manutencdo e regular funcionamento dos estabelecimentos prisionais, cabendo, portanto,
observar que, ao exercer o direito de punir e de restringir a liberdade dos individuos que transgridem
as leis, passa a ter o dever de custédia sobre eles. Os argumentos do Estado de Mato Grosso do
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Sul, quando menciona que o apelante, ao ser condenado, deixou de cumprir seus deveres, infringindo
a lei, podendo entdo ser considerada a restricdo de sua liberdade como um canal para a
desconsideragdo dos seus direitos mais basicos, sao deploraveis, dando conta que realmente
despreza o seu dever de cuidar daqueles que puniu. Ora, ndo se discute aqui as razdes da
condenagdo de um preso; mas sim, uma circunstancia posterior, que € a m4, tardia ou falta de
atuagao estatal, no que concerne a custddia dos condenados ou processados pela Justiga.

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

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

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

10. Inequivoca a responsabilidade estatal, quer a luz da legislacdo infraconstitucional (art. 159 do
Cédigo Civil vigente a época da demanda) quer a luz do art. 37 da CF/1988, escorreita a imputagao
dos danos materiais e morais cumulados, cuja juridicidade é atestada por esta Eg. Corte (Sumula
37/STJ) 11. Nada obstante, o Eg. Superior Tribunal de Justi¢a invade a seara da fixacdo do dano
moral para ajusta-lo a sua ratio essendi, qual a da exemplariedade e da solidariedade, considerando
0s consectarios econémicos, as potencialidades da vitima, etc, para que a indenizagao nao resulte
em soma desproporcional.

12. Deveras, a dignidade humana retrata-se, na visdo Kantiana, na autodeterminagéo; na vontade
livre daqueles que usufruem de uma vivéncia sadia. E de se indagar, qual a aptidao de um cidadao
para o exercicio de sua dignidade se a forma de execugdo da pena imposta revela-se tao injusta
guanto ao crime cometido ensejador da reprimenda estatal? 13. Anote-se, ademais, retratar a lide um
dos mais expressivos atentados aos direitos fundamentais da pessoa humana. Sob esse enfoque
temos assentado que "a exigibilidade a qualquer tempo dos consectarios as violagdes dos direitos
humanos decorre do principio de que o reconhecimento da dignidade humana é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz, razdo por que a Declaragdo Universal inaugura seu regramento
superior estabelecendo no art. 1° que 'todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos'. Deflui da Constituicao federal que a dignidade da pessoa humana é premissa inarredavel de
qualquer sistema de direito que afirme a existéncia, no seu corpo de normas, dos denominados
direitos fundamentais e os efetive em nome da promessa da inafastabilidade da jurisdigdo, marcando
a relagdo umbilical entre os direitos humanos e o direito processual". (REsp 612.108/PR, Rel. Min.
LUIZ FUX, Primeira Turma, DJ 03.11.2004) 14. A Defensoria Publica é 6rgao do Estado, por isso que
n&o pode recolher honorarios sucumbenciais decorrentes de condenagéo contra a fazenda em causa
patrocinada por Defensor Publico. Confuséo.

15. Aplicacdo do art. 381 do Cdédigo Civil de 2002, correspondente ao art. 1.049 do Cdédigo Civil de
1916, no sentido de que ha confusao entre a pessoa do credor e a do devedor, posto que a Fazenda
Publica nao poderéa ser reconhecida como obrigada para consigo mesma.

16. Deveras, ndo altera o referido raciocinio o fato de a lei estadual instituir fundo financeiro especial,
que possui entre suas fontes de receita os recursos provenientes de honordrios advocaticios
estabelecidos em favor da defensoria.

17. A tese restou assentada no julgamento do EResp n® 480.598/RS, DJ de 16.05.2005 , nos termos
da ementa, in verbis: PROCESSUAL CIVIL. HONORARIOS DE ADVOGADO DEVIDOS PELO
ESTADO A DEFENSORIA PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE. 1. A Defensoria Publica é érgao do
Estado, por isso que ndo pode recolher honorarios sucumbenciais decorrentes de condenagéo contra
a fazenda em causa patrocinada por Defensor Publico. Confuséo. 2. Aplicagao do art. 381 do Cdédigo
Civil de 2002, correspondente ao art. 1.049 do Cdédigo Civil de 1916, no sentido de que ha confuséo
entre a pessoa do credor e a do devedor, posto que a Fazenda Publica ndo podera ser reconhecida
como obrigada para consigo mesma. 3. Deveras, ndo altera o referido raciocinio o fato de a lei
estadual 10.298/94 instituir fundo financeiro especial, que possui entre suas fontes de receita os
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E A SUPERLOTACAO
4.1 CONCEITO, ESPECIE, NATUREZA, TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No inicio existia a irresponsabilidade do Estado, predominante o citado
“The King can do not wrong”. Fase esta em que o Direito tinha como alicerce a ideia
de que “O Rei nao erra” ou “O Principe sempre tem razao”, assim nao era possivel
responsabilizar o Estado por qualquer dano causado a terceiros. (CANOTILHO,
2008, p. 37)

Segundo Rizzardo:

Especialmente quando dominava o absolutismo dos reis e o
despotismo, os atos dos soberanos ou tiranos e de seus agentes nao
eram questionados. Os monarcas consideravam-se acima da lei,
sendo que, em alguns regimes, tinham o poder sobre a prépria vida e
bens dos sdditos, vigorando uma isonomia de restricées absoluta,
revelada em expressdes como a seguinte: “L’Etat c’est moi (O Estado
sou eu). Os déspotas, embora o desenvolvimento trazido em seus
governos, ndo se submetiam a qualquer controle.(2007, p. 355)

Impende ressaltar que nesta determinada época o Estado ndo era
responsabilizado nos danos causados pela administracdo, sendo a pessoa que
causou o0 dano a responsavel, pois era defendido que os servidores publicos nao
agiam como 6rgdos do Estado. Este s6 era representado pelo chefe de Estado,
somente considerando os atos dos servidores publicos como atos de Estado,
quando estes forem ordenados ou quando reconhecidos como sendo atos de ente

publico.

recursos provenientes de honordarios advocaticios estabelecidos em favor da defensoria. 4. Esse
fundo foi instituido pelo Estado e a ele proprio pertence, exatamente para vincular receitas publicas e
destina-las ao aperfeicoamento e aparelhamento das atividades de seu 6rgdo, a Defensoria Publica.
Por isso deve o Estado receber os honorarios advocaticios devidos por particulares, em causas
outras patrocinadas pela Defensoria, sob pena de posterior execugao judicial de referidos créditos se
converterem em verdadeira execugdo orcamentéria. 5. Precedentes da 12 Se¢édo: EREsp566551, Rel.
Min. José Delgado, DJ de 10/11/2004; EREsp 538.661, Rel. Min. José Delgado, DJ de 09/08/2004. 6.
Embargos de divergéncia acolhidos.(EREsp 480.598/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA Se¢éo,
julgado em 13.04.2005, DJ 16.05.2005 p. 224) 16. Precedentes: AgRg no Ag 668.428/RS, DJ
29.10.2007; REsp 661.484/RJ, DJ 07.11.2007; REsp 820.931/RJ, DJ 02.04.2007; AgRg no Ag
781.259/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, DJ 09.11.2006. 18. Precedentes: AgRg no Ag 668.428/RS, DJ
29.10.2007; Resp 661.484/RJ, DJ 07.11.2007; Resp 820.931/RJ, DJ 02.04.2007; AgRg no Ag
781.259/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, DJ 09.11.2006.

19.Recurso especial parcialmente provido, para afastar a condenagdo ao pagamento da verba
honoraria. (REsp 873.039/MS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira turma, julgado em 18/03/2008, DJe
12/05/2008)
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Ainda neste sentido, Cahali (2007, p.19) elucida que ndo cabe a
reparacao dos danos na concepc¢ao do Estado absolutista, pois o estado soberano
gozava de imunidade total e assim ndo se admitia uma constituicdo de direitos
contra Ele.

A primeira manifestacdo a frear essa irresponsabilidade absolutista foi a
Revolucao Francesa, quando as comunas passaram a responder pelos desmandos
das forcas policiais, 0 que se propagou em outros paises.

Complementando a necessidade da mudanca responsabilidade do Estado
Cahali leciona:

Na doutrina, pds-se em evidéncia que a teoria da irresponsabilidade
representava clamorosa injustica, resolvendo-se na prépria negagao
do direito: se o Estado se constitui para a tutela do direito, n&o tinha
sentido que ele préprio o violasse impunemente; o Estado, como
sujeito dotado de personalidade, é capaz de direitos e obrigacdes
como os demais entes, nada justificando a sua irresponsabilidade.
(2007, p. 19)

Observa-se a necessidade de imposicao de responsabilidade ao Estado.

Em uma fase primitiva de quase total irresponsabilidade, o que significa
que o Estado ndo sofresse restricbes, € que nao indenizasse os danos que seus
agentes provocavam. Mesmo no Império Romano, e até antes, quando da republica,
se impunham limitagdes aos atos governamentais, incutindo o sentimento do dever
de reparar por certos prejuizos provocados. No entanto, ndo se procuravam oS
pretores para impor obrigacées ao imperador, ou exigir que indenizasse os danos
provocados por ele ou por seus servidores. (RIZZARDO, 2007, p. 355-356)

Ao longo da evolugcao deste instituto tornou-se possivel determinar trés
fases, as quais louvando Bielsa e Duez, citados por Cahali, sendo mais precisos 0s

ensinamentos expostos por Duez de onde se extraem:

[...] @) numa primeira fase a questéo inexistia; a irresponsabilidade aparece
como axioma, e a existéncia de uma responsabilidade pecuniaria da
Administragdo é considerada como entrave perigoso a execucao dos seus
servigos; na ordem patrimonial, os administrados tém a sua disposicao
apenas uma agao de responsabilidade civil contra o funcionario;

b) numa segunda fase, a questao se pbe parcialmente no plano civilistico:
para dedugdo da responsabilidade pecuniaria do Poder Publico, faz-se
apelas as teorias do Coédigo Civil, relativas aos atos dos prepostos e
mandatarios;

c) numa terceira fase, a questdo se desabrocha e se desenvolve no plano
préprio do direito publico; uma concepgao original, desapegada do direito
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civil, forma-se progressivamente no quadro juridico da faute e do risco
administrativo.(CAHALI, 2007, p. 19-20)

A mudanca dessa irresponsabilidade acolheu que ora o Estado mantém a
qualidade de “pessoa publica” na pratica dos atos do seu poder soberano, ora age
como “pessoa civil” igualando a um cidadao na gestdo de seu patriménio. No
primeiro caso o Estado era regido pelo Direito Publico; no segundo se sujeita ao
Direito Privado. No momento em que se admitiu que a vitima procedesse contra o
Estado em situagao de igualdade que as ideias se elucidaram.

Sao dois os fundamentos que justificam a existéncia da responsabilizacao

do Estado, leciona Bandeira de Mello:

a)No caso de comportamentos ilicitos comissivos ou omissivos, juridicos ou
materiais, o dever de reparar o dano é a contrapartida do principio da
legalidade. Porém, no caso de comportamentos ilicitos comissivos, o dever
de reparar ja €, além disso, imposto também pelo principio da igualdade.
[...]o)No caso de comportamentos licitos, assim como na hip6tese de danos
ligados a situacdo criada pelo Poder Publico — mesmo que néo seja o
Estado o proprio autor do ato danoso - , entendemos que o fundamento da
responsabilidade estatal é garantir uma equénime reparticdo dos 6nus
provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns suportem
prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de atividades desempenhadas
no interesse de todos. De conseguinte, seu fundamento é o principio da
igualdade, nogao basica do Estado de Direito. (2006, p.849)

Em estagio mais elevado de desenvolvimento doutrindrio, separou-se a
culpa do funcionario da culpa do servico, vez que nao se podia admitir a aplicacao
de normas de direito privado sobre assuntos de interesse publico. Assim, o
prejudicado deveria comprovar a culpa do funcionario e a culpa do servigo (anénimo)
separadamente, de modo que cada qual respondia por sua parcela. A Teoria da
Culpa do Servico ou Culpa Administrativa ja pertence as Teorias Publicistas sobre a
responsabilidade do Estado.

Entretanto, com a evolucao da estruturacao estatal, este passou a intervir
mais sobre a vida dos administrados, passando, assim, do Estado Liberal para o
Estado Social, aumentando, pois, a possibilidade de risco de ofensas que suas
abrangentes atividades acarretavam. Estas circunstancias justificaram a estipulacao
da responsabilidade objetiva do Estado, que se fundamentou a partir da Teoria do
Risco.

A Teoria do Risco pode ser dividida da seguinte forma: Teoria do risco
Administrativo e Teoria do Risco Integral.
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Comparando o Estado ao individuo comum, o particular para cobrar o
dano a ele causado, precisava provar a culpa do agente publico, através de
principios de culpa subjetiva. Em virtude da desigualdade econémica e do poder, o
particular nem sempre conseguia provar a antijuridicidade da conduta do agente
publico, ndo se mostrando suficiente a teoria da culpa.

Foi através dos principios objetivos, que se buscou solucionar o problema
da responsabilidade civil do Estado, surgindo a teoria da responsabilidade obijetiva,
subdividida em teoria do risco integral e teoria do risco administrativo, das quais
trataremos a seguir.

De forma clara, Silva nos traz a diferenca basica entre as duas teorias:

A principal distingdo da culpa subjetiva para a objetiva esta na acepc¢éo de
que na primeira a vitima deve provar que o agente causador agiu com culpa
exclusiva ou concorrente para o evento danoso. Enquanto que na culpa
objetiva, basta provar o nexo de causalidade, ou seja, o liame entre a causa
e o efeito, sem necessidade de se provar o elemento subjetivo da culpa,
que é o dolo ou a culpa no sentido estrito. (1999, p.8)

Quanto a responsabilidade objetiva do Estado, diz Gongalves:

A lei impée, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situaces, a
reparacdo de um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz-se
que a responsabilidade é legal ou “objetiva”, porque prescinde da culpa e se
satisfaz apenas com o dano e o0 nexo de causalidade. Esta teoria dita
objetiva, ou do risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel, e
deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independente de culpa. Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se
exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar o dano.
Em alguns, ela é presumida pela Lei. Em outros, é de todo prescindivel.
(1995, p. 18)

Tal teoria foi adotada pelo direito brasileiro, face a norma constitucional
determinada pelo artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 37. A administragédo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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A teoria da irresponsabilidade do Estado ndo foi acolhida pelo direito
brasileiro, mesmo ndao havendo normas que regulamentasse nossos tribunais e
orientacdes sempre repudiaram essa teoria.

Com propriedade Di Pietro leciona:

As constituicdes de 1824 e 1891 ndo continham disposicdo que previsse a
responsabilidade civil do Estado; elas previam apenas a responsabilidade
do funcionario em decorréncia do abuso ou omissao praticados no exercicio
de sua funcdo. Nesse periodo, contudo, havia leis ordinarias prevendo a
responsabilidade do Estado, acolhida pela jurisprudéncia como sendo
solidaria com a dos funcionarios. (2011, p. 648)

Tratando da distincdo entre a responsabilidade subjetiva e objetiva, o
insuperavel José de Aguiar Dias, com absoluta precisdo, escreveu: "no sistema da
culpa, sem ela, real ou artificialmente criada, ndo hé responsabilidade; no sistema
objetivo, responde-se sem culpa, ou, melhor, esta indagacédo nao tem lugar". (DIAS,
1944, p. 94-95)

4.2 PECULIARIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSAO DO
ESTADO

A teoria da responsabilidade civilista passou para a fase da publicidade
da culpa administrativa, tratando-se de uma teoria que inova profundamente, pois se
transforma para a responsabilidade do Estado, independentemente da falta do
agente publico, quando originaria da Administracdo, pelo mau funcionamento do
servico publico ou pela sua inexisténcia, cuja decorréncia deve ser concretamente
avaliada e analisada. Esse periodo sinaliza a transicdo para a atual fase da
responsabilidade objetiva do Estado. Nesse tipo de responsabilidade, a ideia de
culpa € substituida pela de nexo de causalidade entre o funcionamento do servico
publico e o prejuizo sofrido pelo administrado. Pouco importa que o servico publico
tenha funcionado bem ou mal, de forma regular ou irregular. Aqui, ndo ha
necessidade de apreciagdo do dolo ou culpa. E a teoria do risco, uma vez que tem
como pressuposto de que a atuagao do poder publico envolve um risco de dano, que
nao lhe é natural. (DI PIETRO, 2006, p. 651)

Ainda, a doutrinadora afirma:
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Essa culpa do servico publico ocorre quando o servigo publico néo
funcionou (omisséo), funcionou atrasado ou funcionou mal. Em qualquer
dessas trés hipbteses, ocorre a culpa (faute) do servico ou acidente
administrativo, incidindo a responsabilidade do Estado, independentemente
de qualquer apreciagao de culpa do funcionario.(DI PIETRO, 2006, p. 504)

Concordando com a teoria faute du service, Stoco ressalta que “por ela

nao se indaga da culpa do agente administrativo, mas apenas da falta objetiva do

servico em si mesmo, como fato gerador da obrigacdo de indenizar o dano causado
a terceiro.” (1999, p. 270)
Ainda, resume Mello:

A responsabilidade por omissdo € responsabilidade por comportamento
ilicito. E é responsabilidade subjetiva, porquanto supde dolo ou culpa em
suas modalidades de negligéncia, impericia ou imprudéncia, embora possa
tratar-se de uma culpa ndo individualizavel na pessoa de tal ou qual
funcionario, mas atribuida ao servico estatal genericamente. E a culpa
anbénima ou por falta de servico. E dispensavel localizar-se, no Estado,
quem especificamente descumpriu o dever de agir, omitindo-se
propositadamente ou apenas por incuria, por imprudéncia, ao negligenciar a
obrigagao e atuar tempestivamente. Cumpre td0-s6 que o Estado estivesse
obrigado a certa prestacao e faltasse a ela, por descaso, por impericia ou
por desatencdo no cumprir seus deveres, para que desponte a
responsabilidade publica em caso de omissdo. (STOCCO, 1999 apud
MELLO, 2000, p. 573)

Cabe ressaltar que a traducao de faute du service, é “falha do servigo” e

nao a falta dele, ou mesmo culpa.

Dessa forma, quando o Estado pratica um ato ou incorre em omissao que

venham a resultar em qualquer tipo de dano, deve suportar as consequéncias do ato

lesivo aos direitos de outrem. O problema da responsabilidade ndo deixa de se

constituir em um fenébmeno social, mesmo porque, ressarcir danos causados, sejam

eles materiais ou morais, nada mais é que uma regra elementar de equilibrio social®.

4.3 A JURISPRUDENCIA E A RESPONSABILIDADE CIVIL NA CRISE

CARCERARIA

8 E relevante registrar o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a responsabilidade
civil do estado em caso omissdo: depende da existéncia e comprovacdo de culpa estatal
(entendimento adotado pelo STF - RE 204.037/RJ); pode ser a culpa andénima ou falta do servigo —
culpa genérica nao individualizavel (RE 179.147/SP).
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Em relacdo a tematica da responsabilidade civil do Estado e a crise
carceraria no Brasil, surgiu recentemente uma discussao doutrinaria e jurisprudencial
muito relevante.

Com efeito, uma inovacao no campo das indenizagdes surgiu, porquanto
0s presos estao pleiteando indenizacdo em face do Estado, em virtude de, conforme
ja explanado, ndo serem tratados como humanos dentro dos estabelecimentos
carcerarios.

Impelidos pela auséncia de seus diversos direitos e por suas garantias
cerceadas, os reclusos buscam no mesmo sistema judiciario que os aprisionaram,
uma indenizagao pelo ambiente a que foram e continuam expostos.

E clara a responsabilidade do Estado em arcar com os danos fisicos e
psicolégicos que os encarcerados sofrem naquele ambiente.

Goncgalves afirmando:

Cabe agéo contra o Estado mesmo quando néo se identifique o funcionario
causador do dano, especialmente nas hipéteses de omissdo da
administragdo; Estes casos sdo chamados de “culpa anénima” da
administragdo. (GONCALVES, 2008, p.225)

No entanto, apesar da evidente responsabilizacdo estatal por suas
omissoes e atitudes inerciais ou mesmo comissivas, até o0 momento dessa pesquisa
o STJ decidiu por unanimidade negar provimentos aos pedidos desse género,

conforme jurisprudéncias mais recentes a seguir transcritas, in literris:

ADMINISTRATIVO E  PROCESSUAL  CIVIL. SUPERLOTAGAO
CARCERARIA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. PRINCIPIO DA
RESERVA DO POSSIVEL. OFENSA A DISPOSITIVOS

CONSTITUCIONAIS. INADEQUAQAO DA VIA ELEITA.
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ.
1. Quanto a arguicdo de ofensa ao art. 59 incisos Ill, V, X, XLIV, da

Constituicdo Federal, excede a competéncia desta Corte a analise de
preceito constitucional, porquanto trata-se de matéria a ser ventilada no
competente recurso extraordindrio, e nao neste apelo especial.

2. A controvérsia sobre a responsabilidade do Estado foi solvida com base
no art. 37, § 6° da Constituigdo Federal e no principio da reserva do
possivel, ou seja, o acdrdao recorrido esta sob enfoque nitidamente
constitucional, o que inviabiliza a admissdo do recurso, sob pena de
usurpar-se a competéncia reservada pela Constituicdo ao Supremo Tribunal
Federal.

3. A lide ndo foi solucionada, considerando os dispositivos legais tidos por
ofendidos - arts. 38 do CP; 88 da LEP; 186 do CC -, o que configura falta de
prequestionamento e impede o acesso da matéria a instancia especial,
conforme preconiza a Sumula 211/STJ.
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4. Recurso especial nao conhecido.(BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Administrativo e Processual Civil. Recurso Especial. Superlotagao
Carceréria. Recurso Especial n® 1024298 / MS. 2° Turma. Relator: Ministro
Castro Meira, Brasilia, 16/02/2012)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. SUPERLOTACAO CARCERARIA.
ALEGADA VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA NOS ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS. INVIABILIDADE DE
EXAME DE OFENSA A DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. NEXO
CAUSAL ENTRE O ATO ILICITO E O DANO. SUMULA 7/STJ. RECURSO
INCAPAZ DE INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA.
AGRAVO DESPROVIDO.

1. A controvérsia cinge-se a analise da possibilidade de imputacdo de
responsabilidade civil ao Estado, com sua conseqiliente condenacdo a
indenizagdo por danos morais, em virtude da superlotagdo carceraria, uma
vez que viola o principio da dignidade da pessoa humana.

2. A discussédo a respeito do tema esbarra no ébice do enunciado da
Sdmula 7/STJ, segundo a qual "a pretensdo de simples reexame de prova
nao enseja recurso especial". Com efeito, verifica-se que o acolhimento da
pretenséo recursal demandaria a alteragdo das premissas fatico-probatérias
estabelecidas pelo acérddo recorrido, com o revolvimento das provas
carreadas aos autos.

3. O exame de suposta violagdo de dispositivos constitucionais é de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, conforme dispde o art.
102, lll, da Carta Federal, pela via do recurso extraordinario, de maneira que
€ vedado a esta Corte Superior realiza-lo, em sede de recurso especial,
ainda que para fins de prequestionamento.

4. Agravo regimental desprovido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Ato ilicito e Dano. Agravo Regimental no Agravo 933.355/MS, Relatora:
Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 21/10/2008, DJe
12/11/2008)

Por ser mais abrangente em suas alegag¢des, e por ndo negar a
responsabilizacdo apenas através de subterfugios processuais, como o0
prequestionamento, como feito nos arestos acima referenciados, analisaremos,
adiante, os fundamentos e consequéncias de aco6rddo do Superior Tribunal de
Justica que afastou no mérito o direito a indenizacéao.

4.4 ANALISE DO PRECEDENTE RECURSO ESPECIAL 962934-MS DO STJ

Primeiramente, cabe apresentar a decisdo do Tribunal de origem do
recurso aqui discutido, a qual:

O Tribunal de origem consignou, por maioria e vencido o relator, que as
condigbes insalubres a que o recorrido estava submetido no
estabelecimento prisional fazem jus & concessao de indenizagao a titulo de
danos morais, no valor de R$ 3.000,00, mais juros de mora na taxa de 1%
ao més. O referido valor devera ser pago pelo Estado de Mato Grosso do
Sul enquanto o condenado estiver cumprindo pena.( BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Administrativo. Responsabilidade civil do Estado.
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Recurso Especial 962.934/MS, Relator: Ministro Herman Benjamin,
Segunda turma, julgado em 13/04/2010, DJe 04/05/2011)

E a partir dessa decisdo que passamos a analisar a seguinte

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, in literris:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
PRECARIEDADE DAS CONDICOES DO SISTEMA CARCERARIO
ESTADUAL. SUPERLOTACAO. INDENIZACAO EM FAVOR DE
DETENTO, POR DANO MORAL INDIVIDUAL. RESERVA DO POSSIVEL.
MINIMO EXISTENCIAL. PROCESSUAL CIVIL. HONORARIOS EM FAVOR
DA DEFENSORIA PUBLICA. IDENTIDADE ENTRE CREDOR E
DEVEDOR. CONFUSAO.

IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 421/STJ.

1. Em nada contribui para a melhoria do sistema prisional do Brasil a
concesséao, individualmente, de indenizagdo por dano moral a detento
submetido a superlotacdo e a outras agruras que permeiam (e
envergonham) nossos estabelecimentos carcerarios. A medida, quando
muito, servira tdo-s6 para drenar e canalizar escassos recursos publicos,
aplicando-os na simples mitigacao do problema de um ou s6 de alguns, em
vez de resolvé-lo, de uma vez por todas, em favor da coletividade dos
prisioneiros.

2. A condenacao do Estado a indenizagdo por danos morais individuais,
como remédio isolado, arrisca a instituir uma espécie de "pedagio-
masmorra", ou seja, deixa a impresséo de que ao Poder Publico, em vez de
garantir direitos inalienaveis e imprescritiveis de que sao titulares, por igual,
todos os presos, bastara pagar, aos prisioneiros que disponham de
advogado para postular em seu favor, uma "bolsa-indignidade" pela ofensa
diaria, continuada e indesculpavel aos mais fundamentais dos direitos,
assegurados constitucionalmente.

3. A questdo nao trata da incidéncia da clausula da reserva do possivel,
nem de assegurar 0 minimo existencial, mas sim da necessidade urgente de
aprimoramento das condigdes do sistema prisional, que devera ser feito por
meio de melhor planejamento e estruturagdo fisica, e nao mediante
pagamento pecuniario e individual aos apenados.

4. Ademais, em andlise comparativa de precedentes, acerca da
responsabilidade do Estado por morte de detentos nas casas prisionais, ndo
se pode permitir que a situagao de desconforto individual dos presidiarios
receba tratamento mais privilegiado que o das referidas situagdes, sob risco
de incoeréncia e retrocesso de entendimentos em nada pacificados.
Precedentes do STJ e do STF.

5. A Defensoria Publica, como 6rgdo essencial a Justica, dispde de
mecanismos mais eficientes e efetivos para contribuir, no atacado, com a
melhoria do sistema prisional, valendo citar, entre tantos outros: a) defesa
coletiva de direitos (art. 5° Il, da Lei 7.347/1985), por intermédio do
ajuizamento de Agao Civil Publica, para resolver, de forma global e
definitiva, o grave problema da superlotagdo das prisdes, pondo um basta
nas violagdes a dignidade dos prisioneiros, inclusive com a interdigdo de
estabelecimentos carcerarios; b) agdes conjuntas com o Conselho Nacional
de Justica;

c) acompanhamento da progressao de regime (art. 112 da Lei 7.210/1984);
d) controle da malversacao de investimentos no setor carcerario. Tudo isso
sem prejuizo de providéncias, pelo Ministério Publico, no ambito da Lei da
Improbidade Administrativa, com o objetivo, se for o caso, de imputar, ao
servidor ou administrador desidioso, responsabilidade pessoal por ofensa
aos principios que regem a boa Administragcao carceréria.



46

6. Inviavel condenar a Fazenda estadual em honorarios advocaticios que
remuneram a propria Defensoria Pablica, sob pena de incorrer em confusao
(credor e devedor sdo o mesmo ente). Aplicagdo da novel Sumula 421 do
STJ: "Os honoréarios advocaticios ndo sao devidos a Defensoria Publica
quando ela atua contra a pessoa juridica de direito publico a qual pertenca”.
7. Recurso Especial provido para restabelecer o entendimento esposado no
voto do relator de origem. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Administrativo. Responsabilidade civil do Estado. Recurso Especial
962.934/MS, Relator: Ministro Herman Benjamin, Segunda turma, julgado
em 13/04/2010, DJe 04/05/2011)

Impende, ainda, apresentar um trecho da justificativa do voto do Relator

Ministro Herman Benjamin, na decisdo supra:

[...] Nao faz muito sentido tirar verbas do caixa do Estado para indenizar,
individualmente, por dano moral, um ou so6 alguns presidiarios, quando o
desconforto do ambiente prisional afeta a todos. A compensagéo financeira
da ofensa moral individual, em tais circunstancias, s6 servira para mascarar,
nunca para reduzir, acabar ou solucionar, a dor coletiva, a vergonha que é o
sistema prisional em todos os Estados do Pais. A permitir tal entendimento,
estar-se-ia admitindo um papel absurdo do Estado como segurador
universal: ou seja, sempre que algum servico publico essencial do Estado
for falho — e isso € uma realidade nacional, ndo apenas "privilégio" do
Estado recorrente —, em vez de uma solugéo global e racional, com medidas
planejadas estrategicamente a médio e longo prazo, buscar-se-a uma saida
"meia-sola" (de preferéncia financeira), sem a menor repercussdo na
melhoria do sistema como um todo. [...] A condenacdo do Estado a
indenizagdo por danos morais individuais, como remédio isolado, arrisca a
instituir uma espécie de "pedagio-masmorra”, ou seja, deixa a impressao de
que ao Poder Pulblico, em vez de garantir direitos inalienaveis e
imprescritiveis de que sao titulares, por igual, todos os presos, bastara
pagar, aos prisioneiros que disponham de advogado para postular em seu
favor, uma '"bolsa-indignidade” pela ofensa diaria, continuada e
indesculpadvel aos mais fundamentais dos direitos, assegurados
constitucionalmente. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo.
Responsabilidade civil do Estado. Recurso Especial 962.934/MS, Segunda
Turma, Relator: Ministro Herman Benjamin, julgado em 13/04/2010, DJe
04/05/2011)

Sobre as erronias do aresto acima epigrafado, passamos a tecer algumas
consideracoes.
Inicialmente, apesar das discussdes jurisprudenciais atuais, a doutrina é

clara, e Meirelles enfatiza:

a) teoria da culpa administrativa: a obrigagdo do Estado indenizar decorre
da auséncia objetiva do servigco publico em si. Nao se trata de culpa do
agente publico, mas de culpa especial do Poder Publico, caracterizada
pela falta de servico publico. (grifo nosso) (MEIRELLES, 1998, p. 530)

Muito ja se ventilou quanto a legalidade da respectiva indenizacao, o

nobre relator em seu voto traz argumentos subjetivos, os quais nao estao
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completamente equivocados, pois ele ilustrou a realidade brasileira com muita
veracidade, entretanto um problema maior ndo exclui o direito aqui discutido.

Cumpre esclarecer que negar a indenizacdo aqui pleiteada pelo
condenado que se dispds a cumprir sua pena para com a sociedade na forma
prescrita em lei, representara apenas mais um direito do qual ele sera privado.

A discussao tratada na jurisprudéncia acima epigrafada, felizmente, em
decorréncia de englobar a discussao acerca da aplicabilidade do artigo 37, § 1°, da
Constituicdo da Republica, foi algada ao conhecimento do Supremo Tribunal
Federal, o qual ndo apresentou decisdo até o termino dessa pesquisa, e 14 foi
declarada tema de repercussao geral em virtude da questdo constitucional

suscitada, conforme:

LIMITES ORCAMENTARIOS DO ESTADO. INDENIZAQAO POR DANO
MORAL. EXCESSIVA POPULACAO CARCERARIA. PRESENGA DA
REPERCUSSAO GERAL. Possui repercussdo geral a questéo
constitucional atinente a contraposi¢ao entre a chamada cldusula da reserva
financeira do possivel e a pretensdo de obter indenizagdo por dano moral
decorrente da excessiva populagéo carceréria. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario | n® 580252 RG, Relator: Ministro Ayres
Britto, julgado em 17/02/2011, DJe-109, DIVULG 07-06-2011, PUBLIC 08-
06-2011, EMENT VOL-02539-02, PP-00325)

Enfim, nos parece estreme de duvidas que o entendimento meritorio
atualmente adotado pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do recurso
especial n® 962934-MS nao parece se coadunar com 0 sistema constitucional
brasileiro, que consagra os principios da eficacia ampla e imediata dos direitos
fundamentais (inclusive, da populacéo carceraria), o principio da responsabilizacao
civil por omissao estatal e o principio da primazia da dignidade essencial da pessoa
humana, motivo porque, decerto, veremos o Pretorio Excelso repor a jurisprudéncia

brasileira no leito do humanismo e da racionalidade.
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5 CONCLUSAO

As cadeias brasileiras podem ser comparadas a zoolégicos, pois as celas
sdo como “jaulas”, e os presos tratados como animais. Na verdade, atualmente, com
a forte atuacdo da justica ambiental, talvez os animais vivam em melhores
condicoes.

O estabelecimento carcerario que deveria acolher o criminoso e de
alguma forma recupera-lo e restaura-lo, para que ele apdés a transformacao
retornasse a sociedade e tivesse mais uma chance de continuar sua vida dentro dos
padrées da sociedade, opostamente, tem se revelado um meio em que a
delinqguéncia somente se acentua, pois estimula a desumanidade dos presos.

Portanto, aos presos, ao serem colocados em um ambiente superlotado e
abarrotado de hostilidade, imundice e ardis, se veem em situacdo em que muitas
vezes nao lhes restam outra opcao sendo aderir aos habitos criminoso, que apesar
de ruins garantem sua sobrevivéncia naquele lugar.

A superlotacao carceraria que alcancamos neste pais é imensuravel,
apesar de nossas leis serem completas e aplaudidas por outras nagdes, no campo
pratico € uma vergonha. Pois, diversos sdos os direitos e garantias criadas
especialmente para o preso e a melhor forma de cumprimento de sua pena.
Entretanto, raras as leis praticadas em favor do recluso.

E neste cerne, que trouxemos a discussdo sobre a responsabilidade civil
do Estado, pois restou comprovada a parcela de culpa Dele no problema da
superlotacdo carceraria, € como em qualquer outra esfera do direito, quando um
dano é causa a outrem o mesmo deve ser indenizado.

Essa indenizacdo, no caso de sua negacado, serd mais um direito
cerceado do encarcerado, como se ja nao bastasse ele se abster de diversos
direitos humanos e fundamentais quando enclausurado em sua jaula.

Finalizamos, por fim, com reflexdo de Nelson Mandela que serviu de
introito para o relatério final da CPI do sistema carcerario brasileiro, em 2009: “Se
quiseres conhecer a situacdo socioeconbémica do pais visite os porées de seus
presidios” (NELSON MANDELA).
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