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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar o ARE 638467, que determinou a
responsabilidade civil objetiva do Estado em face aos Obitos ocorridos no sistema
prisional. Neste sentido, aborda a historicidade do sistema prisional, suas origens,
como também a teoria e a pratica relacionadas a esta instituicdo. Apresenta, também,
as origens e as concepgoes de responsabilidade civil, especialmente 0 momento em
gue esta passou a ser aplicada na seara do Direito Penal, seja pela acdo ou pela
omissao de seus agentes. A importancia deste objeto de estudo estd no necessario
debate acerca da incompatibilidade entre as expectativas sociais quanto as
instituicbes prisionais e 0 que de fato estas instituicbes sdo capazes de ofertar.
Situacdo que resta comprovada diante a repercussédo dada ao julgado ARE 638467.
O referencial tedrico é complementado pelas recorrentes denuncias relativas a
rebelibes e, consequentemente, mortes nas instituicbes prisionais, que tém
insistentemente dominado os veiculos de comunicacdo. Conclui pela coeréncia e pela
adequacdao da decisdo do STF no que diz respeito a responsabilizacdo do Estado em
face das mortes de individuos sob sua tutela em estabelecimentos prisionais.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Sistema prisional. Mortes de detentos.



ABSTRACT

This study aims to analyse ARE 638467 (by ARE we mean "Recurso
Extraordinario com Agravo”, a kind of extraordinary appeal that only exists in the
Brazilian Law), which has defined the State Civil Liability regarding prisoners deaths
inside governamental prisonal units. In this way, this study covers the history of
Brazilian custody system, its origins, as well as theorical and practical aspects of this
institution. It also talks about civil liability origins and concepts, specially the moment
in which the civil liability was introduced to Criminal Law, either by its agents actions
or by their omissions. This study’s importance lies in the necessary debate about the
gap between social expectations towards prison institutions and what these institutions
are actually able to offer, proven by the repercution of ARE 638467 decision
statement. All theoretical approach is reforced by recurrent media reports about
rebellions followed by deaths inside prisonal units. The conclusion is that the Supreme
Court decision on the State civil liability facing deaths of individuals under its custody
in prisons is coherent and suited.

Key words: Civil Liability. Governamental prisional units. Prisioners deaths.
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1. INTRODUCAO

Revistas e jornais, impressos e televisivos, estampam frequentemente, em
suas manchetes, a ocorréncia de mortes em estabelecimentos prisionais, de
individuos apenados e sob a tutela do Estado. O caso de maior repercusséao, diante
de tantos que ja chocaram o pais, deu-se no Complexo Prisional de Pedrinhas, no
Maranh&do, mais especificamente na Unidade Prisional 2, onde detentos torturaram,
assassinaram, esquartejaram e praticaram atos de canibalismo, segundo denuncia do
Ministério Publico. A vitima foi o detento Edson Carlos Mesquita da Silva, cujos restos
mortais foram encontrados em uma lixeira, dentro do préprio estabelecimento.

Diante de fatos como este, a sociedade reage de forma diversa, formando
dois grandes grupos com posicionamentos bastante distintos entre si. Ha aqueles que
ndo se comovem com a situacdo, defendendo que as vitimas de violéncia e
assassinato nos presidios, sdo atores dos mesmos crimes fora deles. Noutro giro, ha
também aqueles que se solidarizam com a dor dos parentes das vitimas, as quais ja
se encontravam cumprindo a pena que lhes cabia pelos crimes por elas cometidos, e
reforcam o coro social pela responsabilizacéo civil do Estado, perante tais individuos.

O poder judiciario, entdo, apresenta papel fundamental como apaziguador
desta celeuma social, sendo dele a funcdo de dirimir questionamentos e
responsabilizar (ou ndo) o Estado diante dos fatos concretos e das responsabilidades
a ele atribuidas.

Foi nesse contexto que o STF deliberou sobre o tema em sede recursal e,
atribuindo repercussao geral, julgou o Estado responsavel pela morte de individuos
apenados, sob sua custddia, mesmo em face de suicidios.

A obrigacéo de preservar os direitos fundamentais daqueles que cumprem
pena decorre, primeiramente, da Constituicdo Federal, quando proibe as penas cruéis
(art. 5°, XLVII , e , CF/88), e garante ao cidadao-preso o respeito a integridade fisica
e moral (art. 5°, XLIX , CF/88).

Contudo, diante as condi¢cbes em que se encontra o sistema penitenciario
hoje, é relevante fazer o mesmo questionamento de Demarch (2008), acerca da
integridade fisica e moral do cidadao-preso, quando o presidio abriga mais que o

dobro de sua capacidade. Ora... “Que necessidade hd em submeter o cidaddo-preso


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728775/inciso-xlvii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/26739863/alinea-e-do-inciso-xlvii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728516/inciso-xlix-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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a esse tipo de desumanidade? Que controle mantém o poder militar que, para manter
a seguranca, precisa retirar do individuo o que lhe € mais salutar - a propria
dignidade?”

Ja a responsabilidade civil do Estado encontra-se, por sua vez, no risco que
assume ao colocar pessoas aos seus cuidados. O paragrafo 6°, do Artigo 37 da
Constituicao Federal reza que tanto as pessoas juridicas de direito publico, quanto as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos responderéo por
qualquer dano que seus agentes — através de acdo — causarem a terceiros, sendo
assegurado o direito de regresso contra 0s que responsaveis forem, nos casos de
dolo ou de culpa.

N&o obstante a previsao legal de indenizacdo para casos como o que aqui
se estuda, quanto a polémica relacionada ao pagamento de indenizacdes, pelo
Estado, aos familiares de detentos de instituicbes prisionais, entende-se que — em
conformidade ao que dispde Demarch (2008) — se o Direito evolui de acordo com a
sociedade, a Constituicdo deve servir de base para todo o ordenamento juridico e,
assim sendo, representar valores que — independentemente das pretensdes
individuais — resguardem o que a maioria defende ética e moralmente. Assim sendo,
opondo-se ao que determina a Constituicdo a sociedade, ao calor das emocoes, “vai
contra todas as conquistas universais”.

Em sendo verdade que o Direito evolui na mesma propor¢cdo em que a
sociedade o faz, como defende Demarch (2008), as decisfes tomadas pelo STF
guanto ao tema precisam — verdadeiramente — ser analisadas, especialmente o
Recurso Extraordinario com Agravo (ARE — 638467) de repercussao geral que tanta
polémica causou entre a populacao brasileira.

A andlise é relevante, pois trata do dever legal das instituicbes em prestar
um bom exercicio do poder, na constru¢do de uma sociedade mais humana, mais
justa e igualitaria. Importa, também, na garantia de que estes individuos sejam
tratados como tal, tendo respeitados seus direitos fundamentais, a exemplo da
dignidade humana, do contrario compele ao Estado ressarcimento por danos
causados a este mesmo individuo ou a seus familiares, no caso de morte.

A obrigacao legal das instituicdes prisionais é promover a ressocializacao

do cidadéo; atrelado a isso, o dever de guarda e vigilancia daqueles que Ihes séo
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confiados. Diante desse contexto, levanta-se o seguinte questionamento: que analise
pode ser feita quanto ao dever do Estado frente aos individuos mortos em instituicées
prisionais?

O posicionamento do STF parece bastante coerente com as leis em vigor,
bem como diante a funcéo e a responsabilidade das instituicées prisionais frente aos
individuos sob sua tutela, apesar da repercussao social opor-se a decisdo tomada. A
necessidade de esclarecimentos a populagdo neste sentido € notoria.

O presente trabalho aborda, entdo, a responsabilidade civil do Estado
guanto a morte de individuos sob sua tutela em instituicbes prisionais, diante a
contraposicao entre a fungéo social dos presidios e a realidade em que se encontram
na atualidade.

Neste sentido, busca-se — como objetivo geral — apresentar os deveres do
Estado a serem cumpridos pelas instituicdes prisionais, a luz da Constituicao Federal,
analisando as consequéncias de tal obrigacdo. No mesmo intuito, tem por objetivos
especificos aprofundar o tema do dever legal das instituicBes prisionais, apontar 0s
fundamentos juridicos da responsabilizacéo civil do Estado no caso de mortes de
individuos sob sua tutela em estabelecimentos prisionais e, por fim, analisar o recente
Recurso Extraordinario com Agravo (ARE — 638467) que procura, mesmo que
incipientemente, disciplinar o tema.

Essencialmente, esta pesquisa trata dos direitos do apenado e da
responsabilidade civil das instituicdes prisionais, quando da ocorréncia fatidica de
morte em seus estabelecimentos prisionais. Desta forma, faz uso — por certo — de
pesquisa documental, lancando méo da Constituicdo Federal e do Cdédigo Civil,
levantando dados e interpretacGes acerca da obrigacdo legal institucional e daquilo
gue se considera direito do apenado, assim como doutrina e jurisprudéncia acerca do
tema em comento.

No primeiro capitulo, trata do papel que as instituicdes prisionais exercem
na sociedade e como essa mesma instituicdo sofre influéncia da sociedade em que
esta inserida, no tocante a determinacdo do seu conteudo e a forma de
funcionamento, ao longo do tempo.

Busca, no segundo capitulo, aprofundar, de acordo com a legislacdo e com

a doutrina, o tema da responsabilidade civil de forma geral, para ir adentrando a sua
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aplicabilidade nas instituicdes prisionais. Nesse interim, fundamenta-se o dever de
guarda e vigilancia que compete aos estabelecimentos prisionais, tendo em vista a
consequéncia de tal obrigacéo legal.

O terceiro capitulo analisa o Recurso Extraordinario com Agravo (ARE —
638467), o qual gerou grande polémica por determinar que mesmo em caso de
suicidio — efetivamente caracterizado — cumpre ao Estado o dever de indenizar. Por
certo, seréo discutidos alguns procedimentos administrativos tomados no interior das
instituicdes prisionais, 0s quais repercutem na sociedade e no ambito judicial. No final
deste mesmo capitulo expdem-se de que forma a repercussao dessa decisao ratifica
direitos fundamentais que — muitas vezes — o Estado nega e, ainda, busca para isso,
o respaldo do judiciario.
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2. PAPEL SOCIAL DAS INSTITUICOES PRISIONAIS

As instituicbes prisionais encontram-se, contemporaneamente, diante o
grande desafio de apaziguar vontades sociais dispares, quanto agueles que estdo sob
sua tutela. Enquanto parte da sociedade encontra nas paredes destas instituicoes,
afastamento daqueles que se distanciaram da convivéncia social adequada; outra
parte vé as instituicdes como local de ressocializacdo de individuos, os quais ainda
podem/devem retornar ao convivio social.

O papel social das instituic6es prisionais, de seu surgimento na historia da
humanidade aos dias de hoje, ndo foi sempre o0 mesmo. Moldou-se as necessidades
particulares a cada periodo histérico e serviu as pretensdes de cada época,
transitando entre a funcéo de reclusdo e afastamento do infrator — que ndo deveria
permanecer em convivio social até seu julgamento — até o sofrimento pelo dano
causado.

Compreender as transformacdes por que passaram as instituicdes
prisionais ao longo da histdria, possibilita melhor entendimento acerca da atual
faléncia das instituicbes prisionais, bem como quanto ao presente desafio que

enfrentam: a falta de esclarecimento quanto a sua real fungéo social nos nossos dias.

2.1. As origens histéricas das instituicdes prisionais

Na Antiguidade, a concepcdo de privacdo da liberdade n&o estava
vinculada a sancado penal do individuo, isto €, o encarceramento ndo tinha relacao
com penas, mas com a preservacao da integridade do acusado de um delito até seu
julgamento ou sua execucdo. Neste periodo, as penas dividiam-se em trés espécies:
as de morte, as corporais e as infamantes, como enumera Foucault (1988).

Claro esta que, a este tempo, a concepc¢ao de prisdo do individuo carregava
em si a intencdo contenciosa, fosse em um lugar de tortura fosse em lugar de custodia.
O aprisionamento do individuo n&o vislumbrava a reparacdo do dano, mas o
sofrimento do criminoso. Além disso, cumprindo funcédo de punicéo, as penas eram
dolorosas e nédo havia qualquer equilibrio entre 0 mal causado e a dor a ser sentida

por guem deu causa, sendo — na maior parte das vezes — desproporcionais.
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O surgimento do Codigo de Hamurabi ou da famosa Lei do Talido pode ser
considerado uma tentativa social, a este tempo, de punir aguele que cometia delito,
através de penas menos gravosas. Ainda, buscava a aproximacao (ou equiparagao)
qguanto ao dano sofrido, objetivando uma espécie de ressarcimento do mesmo. A
equiparacao ou o equilibrio entre a triade mal causado/ quem sofrera o dano/ pena
torna-se motivo de preocupacdo e objetivo a ser perseguido por aqueles que
aplicavam a justica, demonstrando o que hoje se compreende por uma sociedade
mais desenvolvida.

O direito punitivo como o compreendemos hoje, foi sendo aperfeicoado de
acordo com o grau de civilidade das sociedades. Adeildo Nunes (2005), por exemplo,
aponta que a vinganca pessoal (individuo contra individuo) foi cedendo lugar a
punicdo do crime e assumindo o posicionamento encontrado nas concepc¢des que
hoje admitimos como adequado. Afasta-se, a medida que as sociedades evoluem, as
crueldades nas penas para ressarcimento do dano sofrido.

Esta evolugéo, contudo, foi lenta e aconteceu de forma paulatina. Na ldade
Média, por exemplo, as penas — predominantemente corporais - ainda eram arbitradas
pelos governadores em funcao do status quo (social) a que pertencia o réu ou a vitima.
Também néo havia ainda relacéo entre pena e crime cometido, pena e dano sofrido,
mas com quem cometera ou sofrera o dano, ou contra quem havia ocorrido. As
ofensas foram, gradativamente, substituidas pela compositio, 0 germem das atuais
transacdes, as quais foram primeiramente voluntarias e, posteriormente, impostas
atraves da lei. Esta espécie de conciliagdo era uma forma rudimentar de apaziguar os
animos entre acusado e réu, bem como uma primitiva forma de satisfazer o desejo de
vinganca (ou de ressarcimento) de quem sofrera o dano.

Quanto as prisdes, a este tempo, dividiam-se em estatais, eclesiasticas e
candnicas, correspondendo ao que hoje denominamos de ‘penas privativas de
liberdade’. Prenuncia César Bittencourt (2004), que as prisdes eclesiasticas
destinavam-se aos clérigos rebeldes e determinavam o confinamento completo, para
peniténcia e meditacdo do individuo. Ja as prisdes canbnicas, de carater mais
humanizado para o periodo, caracterizavam-se pelos suplicios e pelas mutilacbes dos

apenados.
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Apenas na Idade Moderna, entre os séculos XVI e XVII, cujo contexto de
pobreza e de miséria acentuou o0 problema da criminalidade, sobressaiu a
necessidade de refletir acerca do rudimentar sistema prisional existente e modifica-lo,
de forma a adequa-lo a realidade. A opcéao, contudo, ndo parece ter sido das melhores.
Nesse momento, observou-se que as instituicdes prisionais e as penas oferecidas nao
supriam as necessidades de puni¢cdo, nem diminuiam a criminalidade que aumentava.

A crueldade ainda era circunstancia comum e admissivel na aplicacao da
pena e, assim sendo, surgiram as galés, consideradas penas bastante cruéis. As
galés traziam como principio uma espécie de extradicdo ou exilio do individuo, visto
que os apenados eram vendidos a paises maritimos, para servirem como for¢ga motora
nos navios. A pena era cumprida pelos apenados que — amarrados — eram obrigados
a remar até a completa exaustao.

A pena de galé ndo resolveu o problema da criminalidade, resultado que
era ndo da auséncia de puni¢cdo, mas das condi¢gdes sociais na qual os criminosos
estavam inseridos. E ante o quadro de pobreza e a ndo cessante delinquéncia, aos
poucos a pena de morte deixou de ser uma solucdo compreendida como eficaz.
Restou claro, rapidamente, que mandar a pena de galé ou a forca néo inibia os crimes,
nem a violéncia com a qual eram cometidos.

No viés financeiro, havia - também - problemas quanto as penas impostas
a este periodo. A populacdo que mais cometia delitos e, consequentemente precisa
cumprir tais penas, era a mais necessaria como forca de trabalho, por este motivo nédo
sendo apropriado o seu progressivo exterminio. Neste sentido € que, de forma a frear
o aniquilamento dos trabalhadores, o século XVI foi marcado pela construcdo de
prisdes organizadas com o intuito de “correcéo” dos apenados.

A solucao encontrada resultou no surgimento, nesse periodo, das casas de
trabalho (1697 e 1707) e das casas de correcdo propriamente ditas. Nelas, os presos
eram divididos em grupos distintos e migravam de uma a outra condi¢cdo de acordo
com seu comportamento. Os prisioneiros em confinamento solitario, que dificilmente
conseguiam migrar para situagdes menos gravosas no estabelecimento, eram
agueles contra os quais minava duvidas quanto a possibilidade de “conserto” ou
“correcao”, ou seja, eram aqueles que haviam cometido faltas graves na prisao, os ja

bem conhecidos (ou reincidentes) e os velhos delinquentes.
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O Direito Penitenciério teve inicio, propriamente, a partir do século XVIII,
com os estudos de Bentham, Howard e Becaria®. Através de suas descobertas e dos
posicionamentos adotados foram idealizados sistemas penitenciarios que visavam
tanto a punicdo do preso, quanto a observacdo de seu comportamento e a
possibilidade de sua correcao (hoje chamada de ressocializacao).

Dentre os sistemas desenvolvidos por estes autores, estdo enumerados o
Panoico, o Pensilvanico, o Alburniano e o Progressivo (subdividido em Inglés e
Irlandes). O primeiro deles, o Sistema Panoico - baseado nas descobertas de
Bentham? - propunha uma infraestrutura tal que permitia a vigilancia por uma sé
pessoa, 0 que denotava menor gasto que os sistemas até entdo executados. Além
disso, a infraestrutura impunha aos detentos a sensacao de constante fiscalizag&o.

O Sistema Pensilvanico, também chamado de filadélfico ou celular,
defendia os beneficios do confinamento pelo periodo de 24 horas, durante as quais o
detento ndo receberia visitas, dedicando-se exclusivamente a leitura da Biblia.
Esbarrava, por vezes, numa realidade comum a época, o analfabetismo, impelindo o
apenado a uma espécie cruel de completo isolamento.

O Sistema Auburniano, concretizado na construcao da Prisdo de Auburn
em 1818, pregava o siléncio absoluto como elemento de restauracdo do individuo,
agregado ao trabalho (durante o dia) e ao recolhimento (durante a noite). A
comunicacao entre os presos era estritamente proibida. Aproximava-se, talvez por
influéncia clérica, do principio ora et labora dos monges beneditinos.

O Sistema Progressivo Inglés, concretizada em 1846, adotou o Mark
System, isto é, a possibilidade de premiacdo do detento a depender de seu
comportamento/ conduta e do trabalho realizado. A premiacdo estava circunscrita a
possibilidade de progressao de um “regime” para outro. Nesse sistema iniciou-se uma
espécie rudimentar de progressao da pena, consistindo na mudanca de fase, que se
iniciava num momento de prova, passava para um periodo de trabalho diario e
recolhimento noturno e encerrava-se com o livramento condicional.

O Sistema Progressivo Irlandés, praticado principalmente em 1853,

distinguia-se do Sistema Progressivo Inglés pelo fato de que, além das etapas de

1 In: JUNQUEIRA, Ivan de Carvalho. Dos direitos humanos do preso. Sdo Paulo: Lemos e Cruz,
2005, p.24.
2 ldem, p.28.
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progressdo de pena oferecidas pelo Sistema Progressivo Inglés, possibilitava a
transferéncia do individuo para uma col6nia agricola. Esta ultima e benéfica fase
funcionava como uma espécie de capacitacdo desse apenado que, em breve, estaria
apto a voltar ao convivio social.

Dos primordios aos dias que vivenciamos, moveu-se o arbitramento de
penas da aplicagdo discricionaria, sem fundamento juridico, para a restricdo aos
dispositivos legais, com énfase no respeito ao Principio da Legalidade. As formas de
punir também assumiram papel diferenciado, deixando de amoldar-se ao ser que
cometeu o crime (sua pessoa e status social) ao dano cometido e consequentes
prejuizos particulares e publicos (sociais). A concepcédo de pena, no sentido original
da palavra (dor), foi sendo substituida gradativamente pela concep¢do de sancéo
penal, mais aproximada ao que se pretende hoje quanto ao ressarcimento ao dano

cometido, a partir da gravidade do dano e da qualidade da pessoa que o cometeu.

2.2. Funcéo social das instituicdes prisionais

Contemporaneamente, as instituicdes prisionais sdo lugar para reclusédo
daqueles que — acusados pelo cometimento de algum crime — cumprem pena privativa
de liberdade. Traz consigo, ainda modernamente, a concepc¢ao crista de peniténcia,
cujo objetivo terapéutico seria a submissao do agente a condi¢des precérias de vida,
de forma a que pague pelo mal cometido.

Ainda que os apelos humanistas do século XVII tenham reunido esforgos
no intuito de transforma-las em centros para recuperacao do individuo, esta ndo € a
realidade vivenciada hoje. “A questdo legal da pena de prisdo nem sempre é
respeitada” (COMBESSIE, 2001, p. 123.) e 0 que se Vvé costumeiramente, sao
encarceramentos arbitrarios em todo o mundo, inclusive no Brasil. Desde o periodo
da industrializacdo ha denuncias de prisdo frequente das classes consideradas
perigosas, comandada pela elite dirigente e defensora dos ideais democraticos.

Faugeron (COMBESSIE, 2001. p.125), por exemplo, identifica trés légicas
sociais a que a prisdo vem servindo: o encarceramento com sentido de neutralizacéo,
ou seja, o afastamento social do individuo considerado perigoso; o encarceramento

no sentido de diferenciagdo social ou ressocializagdo, cuja finalidade seria
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proporcionar uma formacao adequada para que o criminoso pudesse ser reabilitado
ao convivio social; e o encarceramento de autoridade, isto €, uma afirmacéo ante uma
relacdo de poder.

A légica social da ressocializacdo nao corresponde a realidade, porque as
instituicdes prisionais, mesmo que apresentem projetos de educacédo ou de trabalho,
sdo timidas iniciativas que nao chegam a adquirir relevancia de fato, no processo de
reabilitacdo da populacdo carcerdria. Os numeros de reincidéncia sao
consideravelmente grandes e evidenciam a insignificancia desses esforcos.

Noutro giro, a l6gica da detencdo fundamenta-se na pena. E nela que o
encarceramento se justifica, ha bastante tempo. Para Alvaro Pires (COMBESSIE,
2001. p. 125), as justificativas para a san¢cédo penal sdo a expiagao, a dissuasao, a
neutralizacédo e a readaptacéo.

Na primeira delas, a expiacdo ou a retribuicdo, ao condenado deve ser
imposto 0 mesmo mal por ele causado. Ele € obrigado a reparar o erro que cometeu,
sendo castigado e submetido a dor, em mesmo grau e intensidade da que provocou.

Ja o objetivo da dissuasédo é a prevencdo, ou seja, busca demover as
pessoas da ideia de cometerem algum crime, por meio do castigo a ser imposto aos
condenados. E uma légica utilitarista e tem como principal teérico Becaria. Neste caso,
0 que importa é a visibilidade da pena, assim sendo necessaria a exposicdo das
marcas dos corpos que sofrem a sociedade.

A terceira logica, denominada de neutralizacdo, tem o objetivo claro de
impedir o individuo de permanecer cometendo crimes, ao menos fora do presidio. La
dentro, por certo, € mais dificil neutralizar a acdo do interno. Quanto a possibilidade
de ocorréncia de mortes la dentro, esta — a morte — € a pena mais eficaz. Morto, o
individuo ndo mais delinque.

A Unica logica de encarceramento que nao faz uso da pena de morte, é a
sancdo com fulcro a readaptacdo, reeducacdo, reinsercdo social. Na opiniao de
Combessie (2001), contudo, apesar desta ser a Unica que converge com as
justificativas tedricas para o encarceramento, visto que — naturalmente — prendemos
para posteriormente soltar o individuo, na maioria dos casos isso ndo acontece. A

prisdo dissocializa ao inves de recuperar.
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O assunto € socialmente relevante e tem demandado estudos elucidativos,
como os de Combessie (2001), o autor identifica que a partir dos anos de 1960 a
prisdo passou a ser analisada de forma a compreender-se como a sociedade a define,
organiza e tolera.

O modelo prisional relaciona-se diretamente a democracia, segundo o
autor, pois esta pressup0e visibilidade, enquanto que aquela apresenta-se como a
parte oculta de uma sociedade democratica. Ele cré que “se sua obra tivesse apenas
um objetivo, seria o de tentar contribuir para proporcionar uma maior visibilidade deste
lado sombrio da sociedade democrética” (Combessie, 2001. p.108 — traducdo livre).

Dentre os defensores fervorosos da instituicdo prisional como local para
reeducacao do criminoso, esta Foucault (RUDNICK, 1999. p.545), segundo o qual:

[...] o tratamento destinado aos reclusos cria uma rede de violagBes e de
situacdes de conflito que ampliam a situag&o de marginalidade do prisioneiro,
desumanizando-o, tornando-o marcado pelo passado de crimes, e a prisao
passa a ser vista como a “habitagdo do crime”, lugar de criminosos, de
pessoas inferiorizadas. Assim, o prisioneiro é o exemplo no qual o cidadao
comum nao deve se inspirar.

Diante ao aumento do indice de violéncia, a sociedade democratica atual
pretende ter na instituicdo prisional um local de punigéo e expiagéo para o criminoso.
Contudo, no presente Estado liberal em que se insere, a fungéo social das instituicbes
prisionais ndo poderia ser outra que nao a recuperacao dos individuos sob sua tutela.
Mostra-se contraditéria a manutencdo de pena de morte dentro ou fora de seus
portdes, quando a liberdade, a igualdade e a fraternidade constituem pressupostos
centrais na percepcéao de politica e de poder.

O fato é que o temor social diante os quadros de violéncia promovem a
aceitacdo de préticas autoritarias e politicas de seguranca de carater repressivo.
Promovem, ainda, o afastamento da concepcdo de prisdo como local para
recuperacdo do detento, visto que a sociedade anseia por vinganca e retribuicdo. O
criminoso é enxergado como aquele que causa a desagregacdo social e a
instabilidade da vida cotidiana, ndo sendo — por isso — merecedor de beneficios, mas
de punig&o Unica e exclusivamente.

Dessa forma, torna-se dificil uma discussédo clara acerca da teoria e da

pratica do sistema prisional, em que pese a compreenséo do individuo aprisionado
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ndo como ser desprovido de qualquer direito fundamental homem atribuido, mas como
alguém que errou (por diversas circunstancias) e que precisa de ajuda para ndo mais

errar.

2.3. Teoria e pratica: a faléncia das instituicdes prisionais

Nos meios de comunicagéo, as denuncias quanto a abusos e assassinatos
nos estabelecimentos prisionais séo frequentes. A realidade do sistema carcerario
brasileiro € precaria. Os detentos vivem em condi¢cdes subumanas, em meio a
violéncia destes depdsitos humanos, onde a ressocializacdo das pessoas é algo
impossivel de acontecer. Apesar desta realidade, € a principal forma para
cumprimento de penas.

Resta claro que as instituicdes prisionais afastaram-se do principal objetivo,
qual seja, a ressocializacao dos individuos apenados, para posterior reintegracéo na
sociedade.

N&o obstante a pena privativa de liberdade ser necessaria diante o
cometimento de crimes, como forma de punicdo do agente e de tranquilidade da
sociedade, a superlotacdo e as rebelibes constantes sdo circunstancias que
deterioram as instituicbes, tanto fisicamente (sua infraestrutura) quanto
conceitualmente (por ndo promover o fim a que se presta: a ressocializacéo).

Dificultam ainda mais a situagéo, a caréncia de recursos e de investimentos
nesta area, talvez por — socialmente — vivermos, ainda, resquicios de uma sociedade
gue entende o aprisionamento como mera forma de punigéo e, dessa forma, ndo torna
populosa medida que beneficie parcela excluida da sociedade. Do ponto de vista
eleitoral, tais medidas também n&o sdo populares, o que faz com que a situacao das
instituicdes prisionais seja mantida inerte, sem alteracfes, sem modificacdes.

A forma de tratamento desprendida ao criminoso — ao longo de toda a
histéria da humanidade - foi sempre de preconceito e de distanciamento, responsaveis
pela omissdo da maioria dos seguimentos sociais. A consequéncia desse
posicionamento social estampa revistas e jornais cotidianamente: a realidade dos
estabelecimentos prisionais é marcada pela superlotacéo, pelas violentas rebelides,

pelos assédios e abusos sexuais, pela reincidéncia dos apenados (que muitas vezes
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ja saem das instituicdes com crimes premeditados a cometer ou ja 0 cometem — como
mentores — de dentro desses proprios estabelecimentos) e pela auséncia de
atividades que promovam a efetiva readequacdo do individuo e reinsercdo dos
detentos pos cumprimento da pena.

Se os indicios de superlotacao ja se apresentavam ha séculos, hoje € um
dos fatores que fomentam ainda maiores problemas nas instituigdes prisionais. A onda
de violéncia que tem tomado impulso nos ultimos anos, resultado do aumento da taxa
de desemprego — por exemplo — aumenta progressivamente o quantitativo de presos
e de apenados. Os presidios ndo mais comportam tantos delinquentes.

O abarrotamento das prisées impede que o detento disponha de um dos
principios de maior relevancia social, em nossos dias, a dignidade da pessoa humana.
Nenhum dos esforcos até entdo empreendidos para resolucédo da questao, foi capaz
de — sequer — minimizar o problema.

A disparidade entre a capacidade instalada e o nidmero de presos tem
crescido e motiva outros problemas mais. Dormir no ch&o é habito, dentre os detentos,
diante a auséncia de acomodacao para todos. Alguns, inclusive, dormem amarrados
as grades das celas ou pendurados em redes, no banheiro e préximos a buracos de
esgoto.

De acordo com o Infopen® — Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias — publicado pelo Ministério da Justica em junho de 2015, o nimero de
presos no Brasil atingiu a marca de 607.731, ocupando o 4° lugar no ranking de paises
com o maior contingente de privadas de liberdade. Um terco destas encontram-se no
estado de Sao Paulo.

O mesmo informativo evidencia alguns gargalos e ineficiéncias do sistema,
como — por exemplo — o fato de a politica criminal em vigor atender em demasia a
percepcdes e clamores populares, orientados pela exploracdo midiatica de casos
pontuais.

Muito mais grave € reconhecer que 41%, dentre os aprisionados, sequer
foram ainda condenados, consequéncia do constante e abusivo uso da prisédo
provisoria. Dessa forma, na contraméao do que vem acontecendo em outros paises, 0

Brasil aumentou em 33% sua taxa de aprisionamento em 5 (cinco) anos.

3 http://lwww.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/relatorio-depen-versao-web. pdf
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Diante tais numeros, a despesa anual com custeio de pessoal e execu¢ao
dos estados federativos alcanga a marca de 12 bilhdes de reais, gastos apenas pelo
Departamento Penitenciario Nacional. Esse mesmo valor é gasto a cada 3 ou 4 anos
com manutencao e pessoal.

Apesar dos valores empreendidos em manutencdo da infraestrutura
carceraria e em pessoal, as instituicdes prisionais ndo conseguem garantir sequer a
seguranca ao individuo sob sua tutela, como se percebe diante das constantes

rebelides e recorrentes mortes ocorridas dentro dos seus muros.

2.3.1. Sistema prisional brasileiro

Até 1500, os povos primitivos que habitavam a terra brasileira ndo se
utilizavam da prisdo. A vinganca era privada e isso representava — em tempos de
guerra — 0 exterminio de toda uma tribo, sem qualquer dosimetria quanto ao dano
causado e a culpa do agente.

Durante o periodo colonial, foram aplicadas aqui algumas das leis
portuguesas, que baseavam-se nas organizacdes politicas afonsinas, as quais
permaneceram em vigor até 1514. H4, contudo, que se considerar que ainda nao
ocorria prisdo, permanecendo a realidade de pura vinganca privada medida tanto de
acordo com aquele que havia cometido o dano quanto — e principalmente — contra
guem havia cometido o dano. Ao aprisionamento, atribuia-se uma concepcao
preventiva, entendendo-o como forma de pressionar o agente infrator ao pagamento
de pena pecuniaria.

Em 1521 as ordena¢des manuelinas passaram a vigorar no Brasil. Através
dela foi instituida a prisdo como medida de coergcdo pessoal até o julgamento e
posterior condenacdo. A previsdo legal da pena de prisdo estava no livro V das
Ordenacdes Filipinas do Reino, que — ainda — atribuia a colénia a responsabilidade
pelo aprisionamento dos degradados. Submetiam-se ao aprisionamento o0s
alcoviteiros, os culpados por ferimentos feitos com arma de fogo, aqueles que
participavam de duelo, os que entravam em casa alheia de forma violenta (ou isto
tentavam), aqueles que resistiam a ordens judiciais e, ainda, todos aqueles que

falsificavam documentos ou contrabandeavam pedras e metais preciosos.
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A primeira prisdo brasileira, chamada a época de “Casa de Correcéo do Rio
de Janeiro”, provavelmente foi construida e iniciou seu funcionamento na segunda
metade do século XVIII, pois hé registro na Carta Régia, datada de 1769. Nao havia
funcao clara e limites, desta instituicdo. A disciplina quanto a atuacdo passou a existir,
de forma abrangente, a partir da Constituicdo de 1824, a qual previa a adaptacédo das
prisdbes para cumprimento de pena de trabalho, além de estipulacdo de prisbes
simples.

O Codigo Criminal de 1830 trouxe regulamentacdo do que previa a
Constituicdo Federal de 1824, quanto a pena de trabalho e a prisdo simples. N&o
obstante a previsao legal em comento, foi assinado o Ato Adicional datado de 12 de
agosto de 1834 atribuindo as Assembleias Legislativas provinciais o direito de legislar
sobre a criacao e funcbes dos presidios.

Apesar de clara demonstracdo da preocupacdo com os individuos
apenados, ao menos quanto a forma como deveriam ser tratados em tais instituicoes,
e com a funcéo a elas era atribuida, as leis ndo foram suficientes para transformar a
realidade subumana vivida pelos detentos, nestes estabelecimentos, a época.

A famosa “Cadeia da Relagao”, existente no Rio de Janeiro, € o maior
exemplo do grande abismo entre a teoria (aquilo que disciplinavam as leis em
vigéncia) e a prética (a realidade vivida pelos detentos). Entre as queixas registradas
no periodo estavam a superlotacdo, caracterizada pelo numero de presos no
estabelecimento ser muitas vezes maior que a capacidade da instalacéo; a auséncia
de separacdo dos apenados a partir da categoria de crime cometido; e, por ultimo, o
alto indice de subnutricao e de doencas, entre os apenados.

Ao longo do tempo e da evolucdo da sociedade brasileira, mais algumas
transformacdes ocorreram neste setor. As penas de galés, por exemplo,
extremamente cruéis, foram abolidas pelo Conselheiro Batista Pereira. O Codigo
penal de 1890, por ele elaborado, ainda reduzia para trinta anos o tempo maximo de
pena a ser aplicada ao agente e instituia a possibilidade de prescri¢cdo das penas.

Este Codigo trazia como espécies de penas privativas de liberdade a prisao
celular, a recluséo, a prisdo com trabalho obrigatorio e a prisdo domiciliar. A primeira
delas, caracterizada pelo isolamento, destinava-se ao cumprimento de pena aplicavel

a praticamente todos os crimes e algumas contravencdes. A segunda espécie ocorria
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em fortalezas, pracgas de guerras ou estabelecimentos militares. A terceira, especifica
para vadios e capoeiras, situavam-se no ambito das penitenciarias agricolas,
destinadas para tal fim, ou nos presidios militares. Por ultimo, a prisdo disciplinar
destinava-se a menores de 21 anos de idade e eram cumpridas em estabelecimentos
industriais especiais.

A previsdo legal disciplinava que o detento deveria se submeter,
inicialmente, a prisdo celular, na qual o preso teria que vivenciar um periodo de
isolamento (a exemplo do Filadélfia). Posteriormente e a depender do bom
comportamento, migraria para o regime de trabalho obrigatério comum e a
segregacao noturna, com siléncio diurno (a exemplo do Auburn). Por dltimo, depois
de cumprida metade da pena — quando superior a seis anos — poderia ser transferido
para alguma penitenciaria agricola. Nestas, vislumbrava-se a possibilidade de
ressocializacdo do individuo que — supostamente — sairia do estabelecimento prisional
apto a adequada convivéncia social.

Apenas em 1930, houve a primeira iniciativa para elaboracdo de um
ordenamento juridico que tratasse especificamente da execucdo penal. Apesar de
elaborada, apresentada ao governo e levada a votagdo na Camara dos Deputados, a
proposta ndo foi discutida devido ao advento do Estado Novo. Voltou a pauta de
discussbes quase vinte anos depois, quando foi designada uma comissdo para
elaboracdo de um Cédigo Penitenciario e, posteriormente, um Cdédigo de Execucéao
Penal.

A necessidade de resguardar, dentre os principios fundamentais, a
seguranca individual e coletiva, reiterada na Constituicdo Federal de 1934, ao mesmo
tempo que vedava penas de banimento, de confisco e de morte, visando ao bem estar
do apenado, ainda mantinha a concepg¢éo da instituicdo prisional como local para
exilio do detento, de forma a afasta-lo do convivio social e, assim, resguardando a
seguranca da sociedade.

O processo de humanizagao no processo de execug¢ao avangou ainda mais
a partir de 1935, quando o entdo desembargador Virgilio de S& Pereira, elaborou
projeto que estabelecia medidas alternativas de cumprimento da pena, na hipétese de
condenacéo a curto periodo. Tentou aproximar o regime brasileiro ao que previsto nos

codigos suico e italiano.
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De forma a contemplar toda a evolugdo nesta seara até entdo, o Codigo
Penal de 1940, ainda em vigor, disciplinou a pluralidade de penas privativas de
liberdade em detencao e de reclusdo, com prazo maximo de trés e de trinta anos,
respectivamente. Estipulo, ainda, o livramento condicional e o sistema progressivo
para o cumprimento de penas constritivas de liberdade.

O vigente regime prisional ainda em vigéncia no Brasil, dividido em
fechado, semiaberto e aberto, foi implantado em 1977, pelo anteprojeto da Lei n°® 6416.
O entdo Ministro da Justica, Armando Falcéo, procurou — ainda — valorizar a funcéo
do juiz e ampliar as garantias para o0 bom desenvolvimento do bom andamento
processual. Acusados e condenados passaram a ser entendidos como sujeitos de
deveres e de direitos, restando claro o principio de uma preocupacdo com a
permanéncia do apenado nas instituicdes prisionais e com a reintegracdo deste no
convivio social.

O percurso histoérico que aqui se encerra é bastante relevante para
compreensao da atual situacdo do sistema prisional brasileiro. A discussédo quanto a
faléncia, notdria a todos, do sistema prisional € contemporanea e urgente, diante
tantos casos de rebelibes e de assassinatos nos estabelecimentos, que parecem
regidos por leis internas préprias, cujos valores ndo encontram aproximacdo com
agueles tutelados pela Carta Magna.

As diversas reformas pelas quais passou o sistema prisional brasileiro nao
surtiu os efeitos esperados, conquanto estejamos — ainda — visualizando no setor
situacdes andlogas aquelas denunciados mais de um século atras, a superlotacao, o
indice de reincidéncia e os numeros de subnutricdo e doencgas, entre os detentos.

As contribui¢cdes de muitos, os esforcos em busca da ordem e da paz social,
os diversos projetos implementados neste sentido, infelizmente, nada disso
possibilitou uma reestruturacdo eficaz do sistema prisional, mantendo este as falhas
e as mazelas ja identificadas ha anos. Talvez isso ocorra, enfim, ndo pela omissao
dos responséaveis por iniciativas que busquem a mudanca almejada, mas pela
auséncia de um maior debate acerca da real funcéo social dos estabelecimentos e
das instituicdes prisionais, as reformas nao tenham frutificado da maneira esperada.

Até agora, este € 0 cenario que se apresenta.



27

2.3.2. Penas e mortes no sistema prisional brasileiro

Antes da prisdo tornar-se comum no sistema penal brasileiro, a pena de
suplicio tinha lugar de destaque, como mais eficaz forma de punicdo aquele que
cometia um crime. Com a evolucdo da sociedade e o surgimento de movimentos
humanitarios, além dos projetos de lei que vedavam as penas de tortura, o sistema
punitivo cruel foi afastado e deu lugar as penas privativas de liberdade, de cunho
educativo, que visavam a ressocializacdo do individuo.

Contudo, se antes a aplicacdo de penas cruéis era feita publicamente, de
forma a expor a vergonha publico o agente, com a implantacédo da pena privativa de
liberdade no sistema prisional, a exposicdo do detento a vergonha publica passou a
ocorrer através da publicidade da condenacédo e dos demais elementos processuais,
confissdo, debates e sentenca.

Ja na metade da década de 80, Foucault (2002, p.13) chamava a atengao

acerca dessa circunstancia, dizendo que:

[...] € a propria condenacéo que marcara o delinquente com sinal negativo, e
univoco: publicidade, portanto, dos debates e da sentenga; quanto a
execucao, ela é como uma vergonha suplementar que a justi¢ca tem vergonha
de impor ao condenado; ela guarda distancia, tendendo sempre a confia-la a
outros e sob a marca do sigilo. [...]

A distancia e o sigilo de que trata Foucault (2002) ao tratar das instituicbes
prisionais caracterizam-nas ainda na atualidade. A falta de dados relacionados ao que
ocorre dentro dos muros, a dificuldade de acesso a informacdes, as dendncias sobre
violacdes de direitos e as mortes sao situacdes que evidenciam o sigilo e a distancia
social destes institutos. A pena privativa de liberdade concebida teoricamente para —
apenas — restringir um direito da pessoa (o de ir e vir), acaba por violar muitos outros,
na pratica.

A exemplo de outros direitos cerceados aos apenados sob a tutela do
estado, temos o direito ao acesso a saude. Segundo dados do Infopen (2015), menos
de 40% das unidades prisionais contam com unidades internas de salde e as

existentes sdo de qualidade insuficiente. Aléem disso, existem apenas 449 clinicos
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gerais para atender os 600 mil detentos espalhados por todo o pais, correspondendo
a 1.300 pacientes para cada médico.

Noutro giro, o ultimo relatério do Departamento Penitenciario Nacional do
Ministério da Justica, o Depen, calculou que a populagcédo prisional brasileira —
ultrapassando 600 mil detentos — cresceu vertiginosamente de 2002 a 2013,
especialmente em resposta a nova lei de drogas, promulgada em 2006. Enquanto que
o IBGE, identificou um crescimento populacional de 15%, neste periodo, a populagéo
carceraria mais que dobrou (aumento de 140%)“.

Resta claro que o numero insuficiente de médicos, somado a superlotacao
e as frequentes rebelides, alto também é o quantitativo de mortes nas instituicées
prisionais. De acordo com o boletim informativo do Infopen, excetuando-se o numero
de mortos nos estabelecimentos situados nos estados de Sao Paulo e Rio de Janeiro,
foram registradas 565 mortes apenas no 1° semestre de 2014, sendo — a maior parte

delas — classificadas pelos agentes publicos como “violentas intencionais”.

4 “Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen - Junho de 2014” p.23. Disponivel
em: <http://bit.ly/1RhT>. Acesso em: 15/abr/2017. 10h39min.
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Taxa de mortalidade intencional no primeiro semestre de 2014 para cada dez
mil pessoas privadas de liberdade*
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Figura 1 - Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/b948337bc7690673a39ch5cdb10994f8.pdf>
Acesso em: 15/abr/2017.

A gravidade da situagédo é resultado de anos de omissao e siléncio estatal.

No ano anterior, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos havia emitido trés

medidas cautelares em desfavor do pais. Diante o claro descumprimento, os indices

de mortes em instituicBes prisionais foram levados a debate na Corte Interamericana

de Direitos Humanos, que expediu medida proviséria obrigando o Brasil a adotar

emergencialmente acfes necessarias para proteger eficazmente a vida e a

integridade de todas as pessoas privadas de liberdade.

Apesar das determinacdes internacionais para pressionar o Estado para

mobilizar-se quanto a situacao, ndo foram observados esforcos para investigacao das
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mortes ocorridas, nem qualquer interesse em responsabilizar agentes publicos por
seus crimes ou nem mesmo em indenizar as familias das vitimas.

Orgaos nacionais e internacionais sdo unanimes em classificar o Estado
como incapaz, quanto a zelar pela vida das pessoas que estdo sob sua custodia.
Salientaram, em diversos documentos oficiais, que o individuo preso no Brasil, tem 6
(seis) vezes mais chances de morrer do que se néo tivesse privada de sua liberdade®.
Tal incapacidade é parte integrante do sistema carcerario nacional, evidenciando a
brutalidade e a ineficiéncia destas instituicoes.

Por ultimo, insta consignar que a omissdo dos responsaveis pelo sistema
de justica é clara e notoria, bem como a naturalidade com a qual se desenvolvem o0s
debates acerca das mortes nas instituicdes prisionais, ao que leva a conclusao de que
a criacdo de uma politica que possibilite a minima preocupacdo com a efetiva

dignidade das pessoas presas esta distante, ainda, de acontecer.

5 Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/b948337bc7690673a39cbh5cdb10994f8.pdf>
p.07. Acesso em: 15/abr/2017. 10h05min.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL

“Toda acédo tem uma reacdo”. A maxima de Newton ndo encontra
aplicabilidade apenas na fisica. Na sociedade, o convivio entre os seres humanos nem
sempre é pacifico. Acdes e reacbes — chamadas comumente de conflitos — marcam,
de forma definitiva, sua coexisténcia. O Direito, que é produto da atividade humana e
fenbmeno histérico e cultural, tem como finalidade promover a paz e a harmonia,
através da aplicacdo da justica na solucdo desses conflitos. A responsabilidade civil &
um dos instrumentos da justica para controlar acdes e reacgdes.

De forma geral, ao longo de toda a histéria, o Direito buscou combater
injusticas sofridas em decorréncia de agfes e reacdes, inevitaveis na convivéncia
humana, por meio de puni¢des e de indeniza¢bes, por exemplo.

No Direito Civil, onde nasceu, a responsabilidade integra o direito
obrigacional e esta relacionada ao descumprimento de deveres, o qual d& origem a
necessidade de compensacao de danos materiais ou morais.

Posteriormente, adentrou a seara do Direito Penal, mantendo-se fiel,
contudo, ao objetivo de minimizar danos sofridos ou ressarcir prejuizos, direta ou

indiretamente, a quem 0s sofreu.

3.1. Responsabilidade Civil: Origem da palavra, origem do conceito

Etimologicamente, o termo responsabilidade surge dos vocabulos latinos
respondere e spondeo, ambos relacionados ao verbo responder. “Re” significava ‘de
volta”, enquanto que “spondere” significava “garantir, prometer’. De forma geral,
responsabilidade é a garantia por algo que tem sua origem remota. Tal origem é a
obrigacéo, seja ela contratual ou legal. Responsabilidade significa, a grosso modo,
responder por algo ou por alguém. No direito romano, relacionava-se diretamente ao
conceito de obrigacdo de natureza contratual originaria.

Inicialmente, ndo exprimia a obrigacdo de reparar um dano ou compensar
um prejuizo causado, mas a mera existéncia de uma obrigagdo advinda de um

contrato realizado verbalmente, com perguntas e respostas.
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A responsabilidade, enquanto vocabulo, esta presente em varias areas da
ciéncia, sendo-lhe atribuidos significados diversos conforme o contexto. Na Filosofia,
Abbagnano (2003, p.855), por exemplo, define a responsabilidade como “a
possibilidade de prever os efeitos do préprio comportamento e de corrigi-lo com base
em tal previsao”.

Interessante notar a importancia que tem o tema da responsabilidade, no
conceito deste autor, como mecanismo de prevencdao de acOes danosas. A
consciéncia da existéncia de uma reacao clara a acdo que se pretende cometer é uma
forma eficaz de se prevenir tal conduta. A reacéo clara a que se faz mencéo seria a
responsabilidade.

Noutro giro, mas ainda no ambito filoséfico, Stoco (2007, p.111) esclarece
que a expressao “tanto pode ser sinbnima de diligéncia e cuidado, no plano vulgar,
como pode revelar a obrigacao de todos pelos atos que praticam, no plano juridico”.

Resta claro que, além de corroborar com a visdo de Abbagnano, para quem
a responsabilidade pode ser gatilho de prevencao a acdes danosas, Stoco aduz ao
vinculo que esta promove entre acdo e reacdo, quando revela a existéncia de clara

obrigacédo daquele que age para com aquele sofre a acéo.

3.2. Evolucgéo historica

Acdes e reacdes na sociedade nem sempre sdo pacificas e harmonicas.
Os conflitos entre seres humanos, bem como a consequente busca da pacificagao
social ndo séo recentes na histéria da humanidade. Neste contexto, o instituto da
responsabilidade civil permeou a existéncia de diversos povos, sofrendo modificacdes
quanto a forma de acéo, ao longo dos tempos, mas sempre objetivando ressarcir
danos causados por ilicitos.

Inicialmente, a culpa daquele que por acdo ou omissdo causava dano a
outrem, ndo era considerada relevante. Os costumes regeram, durante muito tempo,
as regras de convivéncia social e os ofendidos podiam agir de forma direta e violenta,

contra o causador do dano. Muitas vezes, a reacdo a acao lesiva era coletiva,

caracterizando-se como uma “reag¢ao conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa



33

a um de seus componentes” (DINIZ, 2009, p.11), denominada de vinganca privada ou
vendetta.

Foi este 0 momento histérico que deu origem a responsabilidade civil em
Roma, disciplinando a retaliacdo dada aquele que cometeu o dano. Se antes era
direito a ser exercido pelo grupo dominante, passou a ser reconhecida e legitimada
pelo Poder Publico.

A esse tempo surgiu e passou a vigorar a Lei de Talido, sintetizada pela
maxima do “olho por olho, dente por dente”. Apesar de ja limitar o direito a ser
ressarcido pelo dano sofrido, ainda permitia o direito a “reagao imediata, instintiva e
brutal do ofendido” (GONCALVES, 2009b, p.04), assemelhada ao conceito inicial de
vinganca.

Primeiramente, a Lei de Talido foi aplicada por povos do Oriente Médio e,
em seguida, por aqueles que transitavam pela bacia mediterranea. Sua chegada a
Roma se deu pela Lei das XIlI Tabuas, em meados do século V a.C., e representou
algum progresso, visto que o Estado muitas vezes permanecia inerte quanto ao direito
de retaliacdo pela vitima. A lei trouxe consigo o reconhecimento da necessaria
reciprocidade entre ofensa e castigo, ou seja, certa equiparacéo entre o dano sofrido
e a pena imputada ao agressor.

N&o demorou muito, historicamente, para que fosse permitido a vitima optar
entre a pena corporal e a substituicdo pela compensacdo econbmica do dano,
iniciando-se um periodo no qual a vinganca privada deu origem a composi¢cao dos
conflitos. Surgiu, entdo, o ainda vigente principio de que o patriménio do ofensor deve
responder por suas dividas e ndo sua pessoa. Nesse periodo e sob a égide desse
principio, criaram-se as primeiras tarifacdes para determinadas formas de danos, a
exemplo das que constituem o Cédigo de Ur-Nammu (2040 a.C.), o Cdédigo de Manu
(produzido em versos entre Il a.C. e 11 d.C.) e a Lei das Xll Tabuas (450 a.C.).

Posteriormente, também diante o principio supramencionado e da
adequacao deste ao que se compreendida por Direito ao tempo, proibiu-se a justica
com as proprias maos por parte do ofendido. A composi¢cao econémica deixou de ser
facultativa, opcéo do agressor, e passou a ser obrigatoria, além de tarifada.

Seguiu-se, entdo, a necessidade de distincdo entre o que se entendia por

punicdo e por reparagdo, principalmente relacionada aos delitos no ambito privado
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(que englobava as ofensas as pessoas e aos bens) e no publico, cuja conotacao era
mais elevada quanto & ofensa a norma juridica considerada relevante pelo Estado.

Sobre o assunto, ensina Venosa (2009, p. 16) que “o conceito de reparar o
dano injustamente causado surge em época relativamente recente da historia do
Direito”, principalmente pelo fato de que responsabilidades civil e penal constituiam-
se um mesmo instituto e, apenas subsequentemente, foram desagregadas. A
indenizacao passou a ser aplicada a primeira, a responsabilidade civil, enquanto que
a pena, a segunda, a responsabilidade penal.

Posteriormente ao periodo medieval, especialmente o século XVIII, é que
a dissemelhanca entre as responsabilidades civil e penal tornou-se clara, bem
delineada. Enquanto a penal circunscrevia-se ao ambito estatal e resultava na
imposicdo de penas, a civil tinha por principal funcdo o ressarcimento de danos e
estava contida no ambito privado.

Somente com o surgimento da Lei Aquilia (286 a.C.), a responsabilidade
pela reparacdo do dano torna-se mais clara, constituindo-se como um verdadeiro
principio. A norma foi aprovada em plebiscito, o qual possibilitou “atribuir ao titular de
bens o direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse
destituido ou deteriorado seus bens” (VENOSA, 2009, p.17).

Quanto ao dever de indenizar, a Lei de Aquilia € um importante marco, pois
originou — por exemplo — a responsabilidade extracontratual, também denominada de
“responsabilidade aquiliana”, a partir da qual a investigava-se o grau de culpa
existente na conduta do causador do dano.

A partir do momento que o Estado tomou para si o direito de punir, ius
puniendi, surge o que conhecemos hoje por “agdo de indenizagdo” derivada da
responsabilidade civil. Da Idade Média a Idade Moderna, a responsabilidade civil
distinguiu-se da penal e enfrentou paradigmas, passando a se situar no desiquilibrio
patrimonial causado pelo dano. O enfoque na culpa foi substituido, paulatinamente,
pelo enfoque no dano, que se tornou o elemento centralizador da indenizagao.

Além disso, o surto do progresso vivenciado no periodo, acrescido da
fervorosa industrializacdo e do aumento na ocorréncia de danos, levaram ao
aparecimento de novas teorias dentro da responsabilidade civil, possibilitando maior

seguranca juridica as vitimas, como — por exemplo — a teoria do risco.
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Sabe-se, hoje, que a responsabilidade ndo decorre apenas de ato ilicito.
Ela pode ser, de acordo com a teoria do risco, oriunda também de um ato licito. Em
tempo adequado este assunto sera posto a baila, uma vez que a responsabilidade
civil das instituicbes prisionais, na maioria dos casos, € proveniente de atos ilicitos, e
estas respondem por se tratar de responsabilidade objetiva, ou seja, ha a obrigacéo

de indenizar quando ocorre em dano, independentemente da existéncia de culpa.

3.3. Pressupostos da Responsabilidade Civil

Resposta a uma acdo danosa, a responsabilidade é uma reacdo do
ofendido, um dever juridico consecutivo, previsto nos artigos 186 e 927 do Cddigo
Civil, decorrente de um dever originario. E a consequéncia de uma obrigacéo violada,
descumprida, que gera a alguém, dano.

A violacédo de um direito e 0o consequente dano sofrido séo pressupostos
indispensaveis para a caracterizacdo da responsabilidade. Responsavel, entédo, é
aguele que deve indenizar um prejuizo causado, oriundo da violacdo de uma

obrigacdo juridica preexistente.

3.4. Responsabilidade civil das instituicées prisionais brasileiras

Em nosso pais, a responsabilidade civil sofreu modificagbes ao longo do
tempo, principalmente decorrentes da atualizagdo das leis. Um exemplo claro disso €
o fato de que no Cdédigo Criminal de 1830, baseado na justica e na equidade, a
reparacdo natural ou a indenizacdo do ofendido dar-se-ia apenas quando viavel
(GONCALVES, 2009b), em muitos casos vigorando a injustica.

Além disso, o dever de indenizar encontrava-se diretamente relacionado a
condenacéo criminal, sem a qual ndo existiria, ou seja, havia vinculo entre a sentenca
no ambito penal e a seara civil. Essa relagdo entre &mbitos penais e civeis encerrou-
se ap6s a adocdo do principio da independéncia das jurisdigbes civil e criminal,
permitindo maior celeridade — inclusive — nas condenagdes e indenizagoes.

A época da vigéncia das Ordenacdes do Reino de Portugal, impostas ao

Brasil a partir de seu descobrimento, aplicava-se prioritariamente a teoria subjetiva de
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responsabilidade civil. A condenacao dava-se, apenas, com comprovacgao robusta de
culpa do agente causador do dano. Além disso, o 6nus da prova era de quem acusava,
ou seja, da parte autora, o que dificultava — muitas vezes — a aplicacao da justica.

A denominada teoria subjetiva da responsabilidade civil permanece em
uso, atualmente, no vigente Coédigo Civil, quando define como responsavel pelo
ressarcimento “todo aquele que, mediante agdo ou omiss&o voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, comete ato ilicito”, conforme
expressa o artigo 186, ou seja, € levada em conta a culpa do causador do dano. A
inteleccao do artigo permite ainda compreender que a mensuracgao da culpa do agente
é feita através do correto enquadramento entre os conceitos de negligéncia e
imprudéncia, por exemplo.

Esta teoria, contudo, ndo é a Unica prevista em nosso ordenamento. O
vigente Cadigo Civil permite, ainda, a aplicacdo da responsabilidade objetiva
(independente de culpa), através da adocdo da teoria do risco, em casos
especificados por lei, a exemplo das situa¢des em que o dano causado é resultado da
acado daquele que, mesmo compreendendo, assumiu o risco de causar prejuizo a
outrem, e cujo dano afeta — por exemplo — ao meio-ambiente, prejudicando uma
parcela maior de individuos.

A evolucao histérica da responsabilidade civil, tanto no mundo como aqui
no Brasil, esta circunscrita sempre a ideia de ressarcir alguém por um dano causado
por outrem. Em uma primeira andlise, esta reparacao esta pautada na dicotomia entre
a responsabilidade civil e a penal, aproximando-se da vinganca pessoal — instituto
abandonado (a0 menos em tese) ao longo do desenvolvimento das sociedades. Em
uma segunda anélise e mais em sintonia com o que se compreende hoje, aproxima-
se do conceito subjetivo de reparacdo fundada na culpa, estendendo-se até os casos
em que predomina a teoria do risco e a responsabilidade objetiva.

No ambito em que se inserem as instituicées prisionais, especificamente, a
responsabilidade civil encontra-se normatizada através da cumulacdo de alguns
artigos de lei. Inicialmente, pelo paragrafo sexto do artigo 37 da Constituicdo Federal,
o qual ndo apenas solidifica a responsabilidade objetiva do Estado, como — optando
pelo termo agente ao invés de funcionario — amplia tal responsabilidade a todas as

pessoas juridicas do Direito privado, prestadoras de servi¢o publico.
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A intelecdo do artigo é clara na delimitagéo da responsabilidade do Estado,

quando diz que:

Art. 37.[...]

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

O texto de lei permite compreender que o ordenamento juridico brasileiro,
na seara administrativa, adotou a teoria da responsabilidade objetiva do Estado,
quanto aos danos causados por seus agentes a terceiros. A0 menos este € o
entendimento de Sergio Cavalieri Filho (2011, p. 10), para quem:

[...] a ConstituicAo adotou expressamente a teoria do risco administrativo
como fundamento da responsabilidade da Administracdo Publica, e ndo a
teoria do risco integral [...] condicionou a responsabilidade objetiva do Poder
Publico ao dano decorrente da sua atividade administrativa, isto é, aos casos
em que houver relacdo de causa e efeito entre a atuacdo do agente publico
e o dano.

Ainda quanto ao mesmo dispositivo, resta claro que a responsabilidade
subjetiva do Estado, apesar de néo ter sido banida do ordenamento patrio, é aplicada
apenas quando da atuacdo em carater omissivo da Administracdo Publica. Além
disso, os servidores publicos responsabilizar-se-iam quanto aos danos causados a
terceiros nas searas civel, administrativa e penal, quando praticantes de atos
configurados como ilicitos.

Isso significa que, administrativamente, o agente publico responde pelos
ilicitos administrativos cujo rol se encontra na legislacdo estatutaria e identifica como
pressupostos a acdo ou omissao contraria a lei, culpa ou dolo e dano. A infracédo do
agente € investigada em setor proprio da Administracdo Publica, que tem por
atribuicéo instaurar procedimento adequado, assegurando ao servidor o contraditorio
e a ampla defesa, incluindo-se os meios e 0s recursos cabiveis, conforme dispde 0
inciso IV do artigo quinto da Constituicdo Federal.

Na seara penal, 0 agente publico responde quando pratica crime ou
contravencéo, também caracterizados pelos pressupostos legais, quais sejam: a acao

ou a omissao, que deve ser antijuridica e tipica; dolo ou culpa, ndo existindo a
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possibilidade de responsabilidade objetiva; relagédo de causalidade; e dano ou perigo
de dano, cabendo a possibilidade da tentativa.

Apesar da previsao legal e da consequéncia do acolhimento da teoria do
risco administrativo, varios posicionamentos doutrinarios existem quanto ao tema,
alguns contraditérios quanto a aplicacéo da letra de lei ao caso concreto, bem como
quanto a quem atribuir a condenagdo, nas hipdteses ensejadoras de
responsabilizacdo, quais sejam: por agdo, por omissao e por conduta comissiva da
administracao.

De forma geral, nos casos resultantes de ato comissivo por parte de
agentes do servico publico contra individuos sob a tutela do Estado, a
responsabilidade é atribuida com base na teoria objetiva, pelo risco administrativo,
prevista no paragrafo sexto, do artigo 37 da Constituicdo Federal, retromencionado.
Neste caso, especificamente, a doutrina parece unissona.

Quando o caso concreto, contudo, apresenta acao ilicita — a exemplo de
situacdes de omissao do agente ou do ente publico — h& certa divergéncia doutrinéria
que, preliminarmente, tende a aplicacdo da responsabilizacéo estatal subjetiva. Nesse
interim, 0s posicionamentos apresentam fundamentacdo particularmente
interessante, visto que resultam em sentencas distintas e, muitas vezes, dispares.

Com relagdo a conduta comissiva da Administracdo Publica, os
doutrinadores divergem entre a defesa da aplicabilidade da teoria da responsabilidade
subjetiva e o apoio a teoria da responsabilidade objetiva. Tal dicotomia encontra
respaldo no fato de que — expressamente — a letra de lei trata apenas das condutas
comissivas, ndo mencionando a omissdo. De outro modo, rebatem alguns que a
omissao seria — na realidade — causa, visto que é fendmeno capaz de produzir efeito
juridico, ou seja, dano, sendo passivel o agasalhamento deste na previsao legal.

A situacéo de guarda compulséria do individuo pelo Estado apresenta per
si risco intrinseco. O Poder Publico é detentor Unico da violéncia legitima, por isso
devendo responder objetivamente pelos danos que causa, seja através de ato
comissivo ou omissivo. A possibilidade de assassinato por arma de fogo, dentro das
instituigdes prisionais, é resultado claro da omissédo da atividade dos agentes publicos,

quanto a impedir a entradas deste instrumento bélico.
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O fato do individuo estar preso determina indiscutivelmente o dever de
guarda e de observancia da obrigacdo constitucional, imanente do inciso XLIX do
artigo quinto, que assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral. Direito
este que nao prescinde de debate ou de analise acerca da comprovacao ou ndo de
negligéncia, imprudéncia, impericia ou dolo. Logo, os danos advindos desta situacao

de risco ensejardo responsabilidade objetiva do Estado.
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4. ARE 638467 COMO TENDENCIA DE RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ESTADO: UM PARADIGMA AFIRMATIVO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Diante da conjuntura dos estabelecimentos prisionais, as rebelides e,
consequentemente, mortes de detentos, ha algum tempo sdo frequentes. O mesmo
se da quanto ao ajuizamento de acbes em face do Estado, em busca da
responsabilizacao civil estatal por tais 6bitos.

Ao longo dos anos e a depender da disposicdo geografica, os Tribunais
brasileiros se posicionaram de forma diversa a respeito de tal responsabilidade
estatal, especialmente quando a situacdo fatica ndo era suficientemente
esclarecedora ou havia davidas quanto a ocorréncia de homicidio ou de suicidio. Por
vezes, inclusive, as sentencas foram bastante destoantes entre si, 0 que resultava
numa quantidade grande de recursos direcionados a instancia superior.

Em sede recursal, habitualmente os Estados buscavam eximir-se da
responsabilidade pela morte do detento — mesmo sob sua tutela — alegando, por
exemplo, a inexisténcia de nexo causal, essencial pressuposto a responsabilidade.
Ainda, tentavam demonstrar a auséncia de dolo quando da omissdo administrativa,
atribuindo a elementos exteriores o fato concreto, como a situacao financeira estatal.

Além disso, quando o caso concreto versava sobre suicidio, os Estados
costumeiramente recorriam das decisdes no sentido de excluir a responsabilidade em
virtude de suposta culpa exclusiva da vitima. Em muitas ocasifes tal argumentacéo

mostrou-se frutifera, como se percebe na decisao abaixo transcrita.

Decisdo: Vistos. Estado de Sao Paulo interpde agravo de instrumento contra
a decisao que nao admitiu recurso extraordinario assentado em contrariedade
aos artigos 5°, inciso XLIX, e 37, § 6°, da Constituicdo Federal. Insurge-se,
no apelo extremo, contra acérddo da Décima Primeira Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, assim do: [...]Nesse
sentido, anote-se: [...]'RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PUBLICO -
PRESSUPOSTOS PRIMARIOS QUE DETERMINAM A
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO - O NEXO DE
CAUSALIDADE MATERIAL COMO REQUISITO INDISPENSAVEL A
CONFIGURACAO DO DEVER ESTATAL DE REPARAR O DANO -NAO-
COMPROVACAO, PELA PARTE RECORRENTE, DO VINCULO CAUSAL -
RECONHECIMENTO DE SUA INEXISTENCIA, NA ESPECIE, PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS - SOBERANIA DESSE PRONUNCIAMENTO
JURISDICIONAL EM MATERIA FATICO-PROBATORIA - INVIABILIDADE
DA DISCUSSAO, EM SEDE RECURSAL EXTRAORDINARIA, DA
EXISTENCIA DO NEXO CAUSAL - IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA (SUMULA 279/STF)- RECURSO DE
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AGRAVO IMPROVIDO. [...] - A comprovacéao da relacdo de causalidade -
qualquer que seja a teoria que lhe dé suporte doutrinario (teoria da
equivaléncia das condi¢Oes, teoria da causalidade necesséaria ou teoria
da causalidade adequada) - revela-se essencial ao reconhecimento do
dever de indenizar, pois, sem tal demonstragdo, ndo ha como imputar,
ao causador do dano, a responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos
pelo ofendido. (RE n° 120.924/SP, Relator o Ministro Moreira Alves, DJ de
27/8/93). [...] Ante o exposto, nego provimento ao agravo. Publique-se.
Brasilia, 26 de junho de 2012.Ministro Dias Toffoli Relator Documento
assinado digitalmente. (GRIFO NOSSO)

O STF, contudo, inclinou-se sempre a aplicacdo da responsabilidade
objetiva do Estado, quando da ocorréncia de mortes de individuos sob sua tutela, no
interior de instituicdes prisionais, fosse por suicidio, fosse por homicidio diante a
omissao estatal. Tal posicionamento restou claro através da repercussdo dada ao
ARE 638467, julgado em 30 de margo de 2016, de acordo com o qual a
responsabilidade do Estado frente aos detentos em estabelecimentos prisionais é
objetiva.

A importancia da decisdo e da repercussao estd no fato de que ratifica
direitos muitas vezes negados aos detentos, apesar de garantidos pela CF/1988,
atendendo ndo sé a determinacdes legais nacionais como internacionais, que ha
muito oficializa o governo brasileiro quanto a necessaria protecdo dessa parcela

populacional.

4.1. Natureza juridica do recurso

A doutrina ndo é pacifica quanto a natureza juridica do recurso. Enquanto
alguns defendem-no como sendo uma acdo autbnoma, ou seja, uma nova acao,
possuindo cunho de impugnacdo e objetivando desconstituir a decisao judicial
anteriormente proferida; outros o entendem como mera extenséo da relagéo juridica
ja formada.

No primeiro caso, a compreensao do recurso como uma acao propria
advém da comparacéao do recurso com o préprio direito de acéo que da origem a agao.
Para os defensores desta corrente, ndo ha convergéncia entre os fatos que motivam
a acao inicial e os fatos que motivam o recurso, visto que possuem forma e local

distintos.
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Se provenientes de fatos distintos, resta claro que um fator extraprocessual
originaria o recurso. Fato este que incitaria a parte a provocar o judiciario no intuito de
ver o problema resolvido. Com uma demanda ja instaurada e surgindo outra a ela
relacionada, encontra fundamento a compreensao do recurso como acao autdbnoma,
gue objetiva solucionar demanda interna a uma lide.

A proposicdo de uma demanda e a interposicdo de um recurso estdo, a
partir de tal entendimento, diretamente relacionadas como causa e consequéncia uma
da outra, mas — concomitantemente — com razdes distintas para sua existéncia. Insta
consignar ainda, como forma de concluir a argumentacdo acerca da coeréncia desse
ponto de vista, o fato de que ha formas de interposicdo legitima de recurso por
pessoas que nao integram a lide, de onde teria se originado a decisdo atacada.

O segundo posicionamento, majoritario entre os doutrinadores, afirma
tratar-se o recurso de uma mera extensao da relacao juridica ja formada, ou seja, uma
extensdo da agéo principal, funcionando o recurso apenas como meio de reandlise de
determinada decisdo processual.

Na interposicdo do recurso, causa e consequéncia sao inseparaveis. O
objeto da lide esta — direta ou indiretamente — tanto no recurso quanto na acao
principal. Dessa forma, encontram-se vinculados pelo procedimento que o sistema
processual oferece e pela relagao juridica na qual estéo inseridos.

Nesse sentido, 0 recurso seria unicamente uma reanalise ou renovacao do
procedimento, com vistas a esclarecimentos ou retificacdes de decisfes tomadas no
decorrer do processo, ou seja, situacdo insuficiente para promocédo de uma nova
demanda.

Além disso, corrobora para esta compreensao o fato de que a desisténcia
recursal pode ser intentada em qualquer momento processual, visto que quem
interpbe o recurso é a parte sucumbente e, assim sendo, a desisténcia afetaria
unicamente o recorrente. Difere, entdo, do que ocorre quando ha desisténcia da acao
que, apoés a citacdo — em regra —, depende da concordancia do réu.

Ambos o0s posicionamentos quanto a questdo, convergem quando
compreendem o recurso a partir de uma natureza juridica de 6nus processual,
participe do mesmo procedimento que deu origem a acdo principal, com funcéo

especifica de atacar decisdo nédo transitada em julgado.
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4.2. Constitucionalidade da repercusséao no julgado do recurso

A possibilidade constitucional da repercussao no julgado de recurso foi
resultado da Emenda Constitucional nimero 45, de 2004, que — além de manter o
recurso extraordinario para julgamento de causas que envolvessem violacdo de
direitos fundamentais — inseriu o paragrafo terceiro no artigo 102 da Constituicao
Federal, o qual disciplina que:

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

[...]

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestacao de dois ter¢cos de seus membros.

O dispositivo em tela criou o instituto da repercussao geral quanto as
guestBes constitucionais em discussédo, de forma a tanto permitir a apreciacao do
recurso extraordinario — de competéncia do Supremo Tribunal Federal — quanto de
minimizar o quantitativo de demandas analogas que adentram a Corte.

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 criar o Supremo Tribunal de
Justica, no intuito de diminuir a enorme demanda de trabalho do Supremo Tribunal
Federal, ao longo dos anos houve aumento significativo de processos destinados a
Suprema Corte. A possibilidade de repercussao de decisdes, para casos analogos,
por 6bvio que se apresenta como meio de descongestionamento desta Corte.

Neste sentido, ao menos, posiciona-se Reale Junior (2012, apud
KOZIKOSKI, 2005. p. 744), para quem:

A intensa litigiosidade surgida apos a promulgacgdo da Constituicdo de 1988,
gue se revelou ultrapassada para atender a demanda decorrente da
constitucionalizag@o de diversos novos direitos, aliada ao maior acesso ao
Judiciario. Essas circunstancias e o préprio crescimento econdémico do pais
aumentaram a ja existente crise de moralidade do Judiciario, fazendo nascer
junto aos jurisdicionados a importdncia ainda maior da celeridade da
prestacéo jurisdicional.

E certo que o dispositivo ndo foi o Gnico criado com o objetivo de diminuir
a historica excessiva demanda do Supremo Tribunal Federal. A limitagcdo quanto ao

tema que pode ser discutido em sede de recurso, bem como a possibilidade da
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repercussao — contudo — determinou certa selecdo de casos de maior relevancia e
importancia, a serem julgados pela instancia superior.

A repercussao geral possibilitou levar ao ambito factual, a separacéo do
“‘joio do trigo”, no dizer comum. O joio é planta parecida fisicamente com o trigo, mas
destituida de suas caracteristicas nutricionais e de sua utilidade culinaria. Apenas no
momento da colheita é possivel perceber a diferenca entre as plantas, pois o joio hdo
tem fruto. De mesma forma ocorre quanto ao recurso extraordinario, desprovido do
instituto da repercusséao geral, defendem alguns doutrinadores.

Por este motivo deu-se a criacdo do instituto e as delimitacbes de sua
aplicacdo, conforme dispbe o artigo 543-A do vigente Codigo de Processo Civil,
incluido pela lein®11.418 de 2006, a fim de regulamentar o paragrafo 3° do artigo 102
da Constituicdo Federal. Dentre as limitacdes estdo, no caput, o fato de que o STF
conhecera apenas recursos cuja questdo constitucional discutida seja teor de
repercussao geral, assim limitando — ao menos em tese — 0S casos concretos a serem
encaminhados a Corte Suprema.

Além desta delimitacdo maior, o paragrafo 5° do mesmo dispositivo

disciplina expressamente que:

Art. 543-A. [...]

85° Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valera para todos
0S recursos sobre matéria idéntica, que seréo indeferidos liminarmente, salvo
reviséo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal.

A inteleccdo do artigo permite reconhecer nele a previsao legal para a
repercussao geral dada pelo STF a matéria discutida, quando da ocorréncia de casos
concretos analogos e de idéntica matéria. A decisdo, neste caso, sera sumulada e
constara em ata propria a ser publicada no Diario Oficial, valendo como acérdao.

A partir deste momento, a repercussao é a extensao da decisdo a todos os
casos analogos, aqueles cujos fatos e fundamentos se assemelham, sem qualquer
prejuizo a tutela de direitos dos individuos envolvidos, visto que possivelmente tém os
mesmos interesses, além de possibilitar que o direito seja aplicado de forma mais
homogénea e igualitaria, entre todos que a ele se submetem. Ao menos assim se

concebe este instituto.
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4.3. Analise contextual do ARE 638467 e a ratificacdo de direitos fundamentais

O alcance da responsabilidade do Poder Publico no caso de morte de
detento sob sua custddia, independente da causa do 0Obito, esteve em discussao no
Recurso Extraordinario com Agravo (ARE 638467), no qual o Estado do Rio Grande
do Sul recorreu da decisao do Tribunal de Justica (TJ-RS) que condenou os cofres
publicos ao pagamento de indenizagdo a familia de presidiario morto.

Em sesséo no dia 30 de marco de 2016, o plenario do STF deliberou que a
morte de individuo em instituicdo prisional resulta na responsabilidade civil do Estado
quando inobservado o dever especifico de zelo, negando provimento ao recurso pelo
Estado do Rio Grande do Sul (RE 841526) contra acordéo do Tribunal de Justi¢a local
gue o condenou a pagamento de indenizacao a familia de um presidiario morto.

No caso concreto, o ente publico defendeu que ndo podia ser
responsabilizado por omissao, visto que ndo houve pericia conclusiva quanto a causa
da morte do detento, podendo esta ter se dado tanto por asfixia mecéanica (ou seja,
homicidio) quanto por suicidio.

Insistiu, ainda, que em face da auséncia de comprovacao do homicidio bem
como pelos fortes indicios de suicidio, inexistia nexo causal entre a omisséo estatal e
o resultado (o dano), ndo sendo — entdo - cabivel responsabilizar o Estado pela morte
do preso. De maneira geral, a defesa alegava que a morte ocorreria de qualquer
forma, visto que o suicidio ndo pode ser evitado, mesmo entre individuos livres.

De forma adversa posicionou-se o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, o qual entendeu que héa responsabilidade do Poder Publico, conforme
previsto no artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal, ratificando ser, tal
responsabilidade, de cunho objetivo (para o caso de omissao especifica do dever de
agir). O caso de subjetividade dar-se-ia, apenas, nos casos em gue a OMissao
pudesse ser classificada como genérica.

NoO caso que gerou repercussao, a omissao identificada pelo Tribunal foi
especifica quanto ao dever de guarda, visto que o Poder Publico deve tutelar a
integridade fisica daqueles que estdo sob sua guarda e, dessa forma, coube
responsabilizacdo do Estado. O dever de guarda alcangou maior importancia e deve

ter maior atengcdo estatal, especialmente agora, visto que ao recurso foi atribuida
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repercussdo geral e a solucdo serd adotada em pelo menos 108 processos
sobrestados em outras instancias.

De acordo com o relator do recurso, 0 ministro Luiz Fux, o Estado &
responsavel até mesmo em caso de suicidio entre os detentos, pois a omissdo do
Estado — muitas vezes — origina os delitos que la ocorrem, ndo sendo possivel assim
exonerar tal responsabilidade. Noutro giro, o inciso XLIX, do artigo 5° da CF/1988, de
forma expressa, assegura aos detentos o respeito a integridade fisica e moral. Esta
garantia tem sido desrespeitada frequentemente pelos érgéos publicos e isso destitui
de seus direitos uma parcela populacional.

Nesse entendimento, ainda, quando o Estado exerce o dever de custddia,
consequentemente, deve também exercer o dever de zelar pela integridade fisica do
individuo sob sua tutela. Todas as acdes estatais precisam assim o compreender, pois
— a partir de agora — tanto no caso de suicidio quanto no caso de homicidio resta clara
a responsabilidade civil do Estado.

A tese firmada corresponde a inobservancia do dever especifico previsto
na CF, artigo 5°, inciso XLIX, e atribui ao Estado responsabilidade objetiva pela morte
de detento, ratificando direito fundamental a integridade fisica e moral do individuo,

esteja ele livre ou sob tutela do Estado.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desse trabalho, foi analisado o contexto social, politico e juridico
que levou o STF a decidir pela repercussdo do ARE 638467, no qual posicionou-se
pela responsabilidade objetiva do Estado em caso de mortes de individuos sob sua
tutela, em instituicGes prisionais.

Partiu-se, inicialmente, da identificacdo do papel social das instituicbes
prisionais, através da retomada de suas origens histéricas e do estudo de sua funcéo
social, bem como das mudancas - ao menos tedricas - pelas quais passaram ao longo
do tempo, afastando-se do objetivo Unico de puni¢ao do individuo e aproximando-se
da ideia de ressocializacao do ser.

A pena imposta ao individuo causador de dano a outrem passou da mera
vinganca, pautada de forma arbitraria — independente da gravidade do prejuizo por
ele causado — no status quo daquele contra qual o mal fora cometido ou de quem o
cometera; a tentativa de ressocializacdo desse apenado, de forma que pudesse ser
inserido a sociedade, de forma adequada ou socialmente aceita. Nesse intuito, ao
menos, as penas tornaram-se menos gravosas.

Noutro giro, contudo, resquicios do intuito de pura e ardua vinganca
permaneceu na esséncia social, que desde estes primérdios buscou afastar da
convivéncia o individuo apenado, destituindo-lhe por vezes da propria humanidade,
como ocorreu na instituicdo das penas de galés e — de certa forma — nos recorrentes
recursos estatais que objetivam afastar do Estado a responsabilidade pela morte dos
individuos apenadas em estabelecimentos prisionais.

Percebeu-se uma grande incongruéncia entre teoria (defensora da
ressocializacdo) e préatica (instituicbes como receptaculos mal acabados de
criminosos) no que diz respeito ao atual sistema prisional brasileiro, e -
consequentemente - a perceptivel faléncia desses estabelecimentos. Hoje, os
presidios sdo, na realidade, verdadeiros receptaculos a beira de explosdo, de
individuos marginalizados pela sociedade e destituidos de direitos fundamentais.

Ao exercer seu direito excepcional de privar o individuo de sua liberdade e,
ao mesmo tempo, imerso na precaria situagdo em que se encontram os diversos

estabelecimentos que compdem o sistema carcerario brasileiro, o Estado depara-se
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com recorrentes rebelibes e mortes, dentro destes mesmos estabelecimentos
prisionais, e por elas é civiimente responsabilizado. Até recentemente, o Estado
recorria das decisbes condenatorias que sofria, especialmente quando o caso
concreto permitia supor tratar-se de suicidio de detento, ao invés de homicidio do
mesmo. Ora... Suicidios acontecem dentro ou fora de presidios e, tanto em um quanto
em outro lugar, ndo “podem” ser evitados, por tratar-se de vontade exclusiva da vitima,
nao?

A responsabilidade civil objetivou, desde sua germinacéao, o ressarcimento
de dano, prejuizo causado por alguém a outrem, e foi sempre atribuida a alguém,
desde que preenchidos alguns pressupostos, quais sejam, o dano, a a¢ao (culpa ou
dolo) e o nexo causal. O preenchimento de tais requisitos, contudo, ndo € delimitadora
da aplicacéo de responsabilidade a alguém, porquanto que — algumas vezes — a acao
pode ser negativa, ou seja, o dano pode ser causado devido a uma ndo-acdo ou
omissao. Quando ao réu é imputado o dever de zelo, por exemplo, o nao-zelo
configura o preenchimento da acdo, enquanto pressuposto, ocorrendo a
responsabilidade civil de forma objetiva, isto é, havendo resultado concreto danoso,
ha responsabilizacao.

Nesse sentido posicionou-se expressamente o STF, desde marco de 2016,
quando decidiu pela repercussao do ARE 638467, determinando a responsabilidade
objetiva do Estado em face de mortes de individuos sob sua tutela, mesmo nas
situacdes concretas de suicidio. Compreendeu, resta claro, que a omissao quanto ao
dever de zelo é ndo-a¢do causadora de danos a outrem, como a perda da vida (bem
que merece, ha tempos, especial tutela dentre as sociedades desenvolvidas) e, ainda,
ratificou direitos fundamentais e socialmente negados, seja aos apenados seja aos
seus parentes, a exemplo da integridade fisica e moral.

Apesar dessa tendéncia em considerar o Estado responsavel
objetivamente pela morte dos detentos, tal medida ainda é insuficiente, pois o ideal
seria ndo haver a necessidade dessa responsabilizacdo como regra, mas como
medida excepcional, jA que ndo se pode esperar que o Estado seja infalivel. Nenhum
estabelecimento prisional no mundo inteiro esta livre da ocorréncia, no ambito da
fatalidade, de morte de detento, como se constata tanto em noticiarios quanto em

documentos oficiais — dos diversos governos — que objetivam o monitoramento e o



49

controle dessas ocorréncias, a exemplo dos 6rgdos de fiscalizacdo dos Direitos
Humanos.

Por outro lado, a afirmacdo desse paradigma como regra é reconhecer a
fragilidade do sistema penitenciario ndo como uma idealizacdo de punicdo e e
ressocializacdo do individuo tutelado pelo Estado, mas na aplicacdo real dessas
instituicBes, destituidas de politicas, de infraestruturas e de leis mais proximas da
realidade nas quais estdo inseridas. O sistema é precério e tem inumeras falhas de
execucao, dai a necessidade dessa responsabilizacao.

De toda forma, € um meio - mesmo que ainda insuficiente - do Poder
Judiciario afirmar a importancia da protecdo a vida humana (da integridade do
individuo) e da condenacao daqueles que, sendo obrigados, ndo cuidaram de tutela-

la.
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