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“A menos que modifiquemos a nossa maneira de pensar, ndo seremos capazes de
resolver os problemas causados pela forma como nos acostumamos a ver o mundo”.
(Albert Einstein)



RESUMO

A presente monografia tem por objetivo estudar a execucédo da pena no ambito do
sistema prisional brasileiro sob a otica dos direitos humanos e tratados
internacionais. A metodologia utilizada é a de compilacdo bibliografica e analise
basilar de posicionamento jurisprudencial dos tribunais de superposi¢édo, além de
analise doutrinaria. Esta dividida didaticamente em trés capitulos. Inicialmente, sera
abordada a execucdo da pena no sistema prisional brasileiro, de modo a
compreender seu desenvolvimento e sua formacao, evidenciando-se 0s principios
para sua interpretacdo, bem como os regimes de cumprimento de pena que Sao
aplicados no Brasil. O segundo capitulo ocupa-se em analisar o “Estado de Coisas
Inconstitucional” (ECI) sob o enfoque da responsabilidade civil do Estado, por meio
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 347/DF). Em
seguida o texto aborda as espécies de responsabilidade civil do Estado, ressaltando
a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. Ademais, faz-se uma
exposicdo acerca da responsabilidade do Estado na reparacdo pelos danos
causados aos presos e as vitimas de crimes. Por fim, o terceiro capitulo trata dos
direitos humanos dos presos e das vitimas de crimes, bem como os tratados
internacionais dos quais o Brasil é parte. Ao findar do estudo, conclui-se que a
dignidade da pessoa humana é um dever do Estado que € assegurado pela
Constituicdo Federal, tanto o preso como a vitima de um crime sao detentores desse
direito, pois os direitos humanos séo direitos inalienaveis, assegurados a qualquer
pessoa humana pelo simples fato de existir.

Palavras-chave: Execucdo Penal. Sistema Carcerario. Estado de Coisas
Inconstitucional. Responsabilidade Civil do Estado. Direitos Humanos.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como ideia central analisar a execucdo da
pena no ambito do sistema prisional brasileiro sob a 6tica dos direitos humanos e
tratados internacionais. O seu objetivo € analisar o instituto denominado de Estado
de Coisas Inconstitucional por meio da ADPF n° 347/DF, tendo como campo de
estudo as graves viola¢des ocorridas ao longo dos ultimos anos no sistema prisional
brasileiro. A pesquisa é realizada por meio da compilacédo bibliografica, bem como

da andlise de jurisprudéncias e normas do sistema juridico brasileiro.

Este trabalho visa expor casos exibidos na midia recentemente sobre as
cadeias brasileiras, além de ressaltar também sobre a transgressao ao principio da
dignidade da pessoa humana diante os apenados e as vitimas de crimes. Por ser
um tema bastante relevante e atualmente muito debatido em jornais, reportagens,
convém aqui abordar questionamentos sobre os direitos das vitimas e a maneira
com que os presos tém cumprido as suas penas, além de fazer mencdo sobre a
responsabilidade civil do Estado em ambos 0s casos. Assim sendo, pondera-se que

este trabalho foi sistematizado de forma didatica, em trés partes.

Trata-se, no Capitulo 1, da execucdo da pena no sistema prisional
brasileiro sob o viés da Lei de Execucdo Penal, trazendo o conceito, finalidade e
teorias aplicadas, bem como as espécies: as penas privativas de liberdade, as
penas restritivas de direitos, multa e os regimes de cumprimento de penas do Brasil.
Em seguida, o texto discorre sobre a execucdo penal no Brasil, 0 objeto, a natureza
e 0s principios regentes, insculpidos na legislacdo patria e explicados nas doutrinas

balizadas.

No Capitulo 2, trata-se do Estado de Coisas Inconstitucional por meio da
liminar concedida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF
n° 347/DF) sob o enfoque da responsabilidade do Estado. Este capitulo tem por
finalidade entender como o Ente Estatal tem tentado resolver o caos prisional e

como a doutrina tem enxergado essa problematica, além de abordar a forma com



que tem ocorrido a responsabilidade civil do Estado na reparacdo pelos danos

causados aos presos e as vitimas de crimes.

O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) foi reconhecido no Brasil, ante
a ocorréncia de violagdo massiva de direitos fundamentais dos presos, considerando
0 quadro de superlotacdo carceréria e das condi¢cdes degradantes das prisdes do
pais. Considerando a verdadeira ineficiéncia do Estado no intuito de coibir a
crescente onda de criminalidade e violéncia das ultimas décadas, esse texto busca
demonstrar 0s principais pressupostos para aplicacdo do Estado de Coisas
Inconstitucional no Brasil. Destarte, sera possivel demonstrar a importancia que tem
o ECI como ferramenta na compreenséo sobre a protecédo de direitos fundamentais
dos réus-vitimas do sistema carcerario. Por fim, faz-se uma exposicdo acerca da
responsabilidade do Estado na reparacdo pelos danos causados aos presos e as

vitimas de crimes.

No Capitulo 3, é feita uma analisa sobre os direitos humanos dos presos
e das vitimas de crimes. E primordial tentar compreender as principais
caracteristicas do principio da dignidade da pessoa humana no que tange aos
direitos humanos dos presos e das vitimas de crimes. Por fim, procurou-se ressaltar
a importancia dos direitos humanos no ambito do atual sistema prisional brasileiro
como regra a ser cumprida, bem como destacar as medidas adotadas pelo Poder

Publico no intuito de combater violacdes aos direitos fundamentais dos réus-vitimas.

A pesquisa desenvolvida espera colaborar, mesmo que de forma
modesta, para a melhor compreenséo da questédo planteada, indicando observacdes
emergentes de fontes secundarias, tais como posicbes doutrinarias e
jurisprudenciais relevantes, a fim de serem aplicadas quando do confronto judicial

com o tema em relagéo ao caso concreto.



CAPITULO | — A EXECUCAO DA PENA NO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO SOB O VIES DA LEI DE EXECUCAO PENAL

O presente capitulo, inicialmente, fara uma breve abordagem do tema “A
Execucdo da Pena no Sistema Prisional Brasileiro”. De inicio, necesséario se faz
conceituar o que € pena e quais as suas principais caracteristicas dentro do
ordenamento juridico brasileiro, além de examinar suas espécies, finalidade e
principais teorias. Em um segundo momento, o trabalho elucidard o objeto, a
natureza da pena e 0s principios, previstos tanto na Carta Magna, no Codigo Penal
e na Lei de Execucdo Penal. Ao final, sera abordado sobre o regime de cumprimento
de pena adotado pelo Brasil.

1.1 Execucéo da pena no sistema prisional brasileiro

Neste capitulo, tratar-se-do0 de alguns aspectos extremamente
importantes para o entendimento do tema proposto, como o conceito, a finalidade da
pena e as teorias que subsidiam o instituto da pena e o sistema prisional como um

todo.

1.1.1 Conceito e finalidade da pena para o Direito Penal e para a Lei de
Execucao Penal

Em seu livro Direito Penal Esquematizado, Cleber Masson (2011, p. 573)
nos ensina que: “sancao penal é a resposta estatal, no exército do ius puniend apos
o devido processo legal, ao responsavel pela pratica de um crime ou de uma
contravencdo penal”’. De acordo com o Autor, sancdo penal seria género, que

comporta duas espécies: pena e medida de seguranca.



A pena é apontada como uma das principais san¢des penais impostas
pelo Estado ao autor de uma infragdo penal. Para Jesus (2015, p. 563), pena seria
“a sancao aflitiva imposta pelo Estado, mediante acdo penal, ao autor de uma
infracdo penal, como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na diminuicdo de um

bem juridico, e cujo fim € evitar novos delitos”.

Ressalta-se que uma vez aplicada a pena ao autor de uma conduta
delituosa, tem inicio a execucdo penal, regida no ordenamento juridico brasileiro
pela Lei n° 7.210/1984, a Lei de Execucdo Penal (LEP). Ela, a pena, é de
fundamental importancia na sociedade, de modo que possibilita a prevencao de
outros crimes, seja do sujeito que cometeu uma conduta delituosa, seja de outras
pessoas. Segundo Nucci (2015, p. 349), “é a sancéo imposta pelo Estado, atravées
da acdo penal, ao criminoso, cuja finalidade é a retribuicdo ao delito perpetrado e a

prevencao a novos crimes”.

7z

Nesses termos, a pena é considerada uma necessidade social de
sobrevivéncia, cuja imposicdo simboliza a retribuicdo pela pratica do crime,
objetivando-se a prevencao de outras infracdes (NUCCI, 2015). Jesus (2015, p. 563)
assevera que a pena: “apresenta a caracteristica de retribuicdo, de ameaca de um
mal contra o autor de uma infragdo penal. Tem finalidade preventiva, no sentido de
evitar a pratica de novas infragées”. Portanto, no entendimento de Masson (2011, p.
635),

pena € a espécie de sancao penal consistente na privacdo ou
restricdo de determinados bens juridicos do condenado, aplicada
pelo Estado em decorréncia do cometimento de um a infragcdo penal,
com as finalidades de castigar seu responsavel, readapta-lo ao
convivio em comunidade e, mediante a intimidacdo enderecada a
sociedade, evitar a pratica de novos crimes ou contravengdes penais.

A pena é um instituto que priva a pessoa de seu direito basico a
liberdade, um dos mais importantes para o ser humano. A ideia € a de que, uma vez

reclusa, a pessoa consegue ser readaptada para a vida em sociedade.

1.1.2 Teorias sobre a Finalidade das Penas

A pena é considerada um importante instrumento de protecdo social

dentro do Estado Democratico de Direito, pois restringe um bem juridico e imp&e um



castigo ao individuo que cometeu um ato ilicito como consequéncia da sua conduta
delituosa, prevenindo assim a pratica desenfreada de novas infracdes penais por
parte do individuo na sociedade. Assim, convém em um primeiro momento estudar
quais as finalidades da pena para se adentrar no estudo de suas teorias, pois ambas

as matérias estdo intimamente ligadas. Dias aduz que:

O problema dos fins (rectius, das finalidades) da pena criminal é tdo
velho quanto a propria histéria do direito penal; e, ho decurso desta
ja longa histéria, ele tem sido discutido, vivamente e sem solucdes de
continuidade, pela filosofia (tanto peia filosofia geral, como pela
filosofia do direito), pela doutrina do Estado e pela ciéncia (global) do
direito penal. A razdo de um tal interesse e da sua persisténcia ao
longo dos tempos estd em que, & sombra dos problemas dos fins das
penas, € no fundo toda a teoria do direito penal que se discute e,
com particular incidéncia, as questfes fulcrais da legitimacéo,
fundamentagéo, justificagdo e funcdo da intervengdo penai estatal.
Por isso se pode dizer, sem exagero, que a questdo dos fins da pena
constitui, no fundo, a questdo do destino do direito penal. (1975, p.
43-44).

De acordo com o célebre Autor, pode-se dizer que as teorias inerentes
aos fins da pena relacionam-se com a propria origem do Direito Penal. Para a teoria
absoluta ou retributiva (de retribuicdo ou retribucionista), a pena apresenta a
caracteristica de retribuicdo, de ameaca de um mal contra o autor de uma infracédo
penal. Neste mesmo sentido, Paschoal nos ensina que o crime é um mal, devendo
ser retribuido com outro mal, o que demonstra claramente a ideia apregoada pela

Lei de Talido “olho por olho” e “dente por dente”:

A teoria que vislumbra na pena funcdo retributiva parte do
pressuposto de que o crime € um mal, devendo ser retribuido (pago)
com outro mal, que € a pena. Trata-se de uma teoria que poderia ser
reputada mesquinha, na medida em que pde o Estado na condi¢céo
de vingador. Por isso, muitos autores ficam constrangidos em
assumir que a pena tem uma finalidade retributiva. (2015, p. 89)
A pena, de acordo com essa teoria, ndo tem outro propdsito que nao seja
o de recompensar o0 mal com outro mal. Logo, objetivamente analisada, a pena na
verdade ndo tem finalidade. E um fim em si mesma (SILVA, 2001). Ou seja, para
essa teoria, a pena é a retribuicdo do mal injusto, praticado pelo criminoso, pelo mal

justo previsto no ordenamento juridico (CAPEZ, 2011).

Ja para a teoria relativa ou preventiva, a sancao penal tem finalidade

preventiva, no sentido de evitar a pratica de novas infracdes. A prevencao contra o



crime € de suma importancia para a sociedade, pois é esse instituto que garante a
paz social. Afinal de contas, a acdo do Estado pode coibir, ou seja, atuar de modo
repressivo, ou prevenir, atuar de modo educativo. E o que disserta Nucci (2015, p.
563), nos seguintes termos, ao afirmar que o carater preventivo da pena desdobra-
se em dois aspectos:
O carater preventivo da pena desdobra-se em dois aspectos, geral e
especial, que se subdividem em outros dois. Temos quatro enfoques:
a) geral negativo, significando o poder intimidativo que ela representa
a toda a sociedade, destinataria da norma penal; b) geral positivo,
demonstrando e reafirmando a existéncia e eficiéncia do Direito
Penal; c) especial negativo, significando a intimidacdo ao autor do
delito para que nao torne a agir do mesmo modo, recolhendo-o0 ao
céarcere, guando necessario e evitando a pratica de outras infractes
penais; d) especial positivo, que consiste na proposta de
ressocializacdo do condenado, para que volte ao convivio social,

guando finalizada a pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja
antecipada.

Assim, ninguém pode negar que a pena € um mal que se impde
como consequéncia de um delito. A pena é, sem duvida, um castigo. Nesse sentido,
Nucci (2015) afirma que aqui ndo valem eufemismos, e também a teoria preventiva
deve comecar a reconhecer o carater de castigo da pena. Assim, acredita-se na
finalidade multifacetada da pena, sem que se possa excluir qualquer aspecto, desde

a retribuicdo até os diversos prismas da prevencéo.

Por fim, pode-se dizer que a terceira teoria, conhecida como teoria mista
(também chamada de teoria eclética, intermediaria, conciliatéria ou unitaria), surgiu
da combinacao entre as duas primeiras teorias. Para Bitencourt (2015, p. 155), “as
teorias mistas, também denominadas por ele como unificadoras, buscam um Unico
conceito de pena, retribuicdo do delito cometido, e a prevencao geral e especial’. E

o Autor ainda continua:

As teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em um conceito
Unico os fins da pena. Esta corrente tenta escolher os aspectos mais
destacados das teorias absolutas e relativas. Merkel foi, no comeca
do século, o iniciador desta teoria eclética na Alemanha, e, desde
entdo, € a opinido mais ou menos dominante. No dizer de Mir Puig,
entende-se que a retribuicdo, a prevencdo geral e a prevencao
especial sdo distintos aspectos de um mesmo e complexo fendmeno
qgue é a pena (2015, p. 155).

Segundo Nucci (2015, p. 350), a retribuicdo é uma realidade advinda da

imposicao da pena, reconhecidamente aflitiva, mas esse mal néo representa, em Si



mesma, a realizacéo de justica. Cuida-se da forma civilizada de se aplicar a sangao
penal a quem infringe a lei, evitando-se a vinganca privada e assegurando-se a
prevaléncia do monopdlio estatal de punicdo. Apés a reforma de 1984, foi a teoria
acolhida pelo Cddigo Penal. Dispbe o artigo 59 do Cdédigo Penal que “o juiz [...]
estabelecera, conforme seja necessério e suficiente para reprovacao e prevencao do
crime” (BRASIL, 1940, online). Portanto, a pena passou a apresentar natureza mista,
ou seja, de retribuicdo e prevencao. Destarte, pode-se dizer que a pena assume

uma triplice finalidade: retribuicdo, prevencao geral e prevencéao especial.

1.1.3 Espécies de Penas

Em sua obra Vigiar e Punir, Foucault (2002, p. 56) afirma que a priséo é a
“detestavel solucéo, de que nio se pode abrir m&o”. Nesse diapasao, considera-se a
pena como a forma mais tradicional de punicdo, porém € importante frisar que o
ordenamento juridico brasileiro admite outros tipos de punicdo, além da prisao,
conforme serd visto adiante. Leciona Masson (2011) que as penas podem ser
classificadas com base em variados critérios: quanto ao bem juridico do condenado
atingido pela reacdo estatal (pena), quanto ao critério constitucional e quanto ao
critério adotado pelo Cédigo Penal. Em relacdo ao critério constitucional, Masson

fala que:

A classificacdo constitucional das penas esta definida pelo art. 5°,
XLVT, da Constituicao Federal. O rol é exemplificativo, pois se
admitem, dentre outras, as penas de privagdo ou restricdo da
liberdade, perda de bens, multa, prestacdo social alternativa e
suspenséo ou interdicdo de direitos. Nao sendo permitidas penas de
morte, salvo em caso de guerra declarada, de carater perpétuo, de
trabalhos forgados, de banimento ou cruéis (2011, p. 584).

Quanto ao critério adotado pelo Codigo Penal, pode-se dizer que séo
consideradas como pena: as penas privativas de liberdade, as penas restritivas de
direitos e multa, tudo nos termos do artigo 32 do Diploma Repressivo. Pode-se dizer
que gquanto ao bem juridico do condenado atingido pela reacdo estatal, a pena pode
ser dividida em: penas privativas de liberdade, pena restritiva de direitos, pena de
multa, pena restritiva de liberdade e pena corporal. O Codigo Penal trata das penas
privativas de liberdade em seus artigos 33 a 42. Paschoal afirma que as penas

privativas de liberdade também séo disciplinadas pela Lei de Execuc¢éo Penal, a Lei



7.210/84, e devem ser aplicadas apenas em Ultimo caso, pois privam a pessoa de

seu bem maior, a liberdade:

Além de estarem previstas no Cdodigo Penal, as penas privativas de
liberdade séo disciplinadas pela Lei de Execucdo Penal (Lei n.
7.210/84). Como o préprio nome diz, a Lei de Execucdo Penal
disciplina todo o cumprimento da pena. A existéncia dessa lei faz
com que a execucdo penal seja judicial, e ndo meramente
administrativa (2015, p. 103).

Nas palavras de Masson (2011, p. 593), a pena privativa de liberdade
retira do condenado o seu direito de locomocdo, em razdo da prisdo por tempo
determinado. Seguindo a mesma linha de pensamento, Avena (2017, p. 195)
conceitua que a “pena privativa de liberdade é a sangédo penal correspondente a
supressédo da liberdade de locomocéao por determinado periodo de tempo fixado em

decisdo condenatoria”.

No Direito Penal brasileiro, essa pena pode ser de trés
espécies: reclusdo, detencdo ou prisdo simples. As duas primeiras constituem
decorréncia da pratica de crimes e a terceira € aplicada as contravencdes penais.

Nesta senda, Avena (2017, 196) disserta que:

A pena de reclusao é prevista pelo preceito secundario do tipo penal
nos crimes mais graves, podendo ser cumprida nos regimes fechado,
semiaberto e aberto (art. 33, caput, 12 parte, do CP).

A pena de detencéo é uma forma de pena mais branda, que pode ser
cumprida inicialmente apenas nos regimes semiaberto e aberto, ndo
se admitindo o regime inicial fechado.

A prisdo simples, que é prevista especificamente para as
contravencdes penais, deve ser cumprida, sem rigor penitenciario,
em estabelecimento especial ou se¢do especial de prisdo comum,
em regime semiaberto ou aberto (art. 6° caput, da Lei das
Contravencdes Penais). Nesse contexto, inviavel o seu cumprimento
em regime fechado, seja inicialmente, seja em razéo de regressao.

Nao se admite a privagéo perpétua da liberdade (CF, art. 5°, XLVII, “b”),
mas somente a de natureza temporaria, pelo periodo maximo de 30 (trinta) anos
para crimes (CP, art. 75) ou de 5 (cinco) anos para contravencdes penais (LCP, art.
10) (MASSON, 2011).

As penas restritivas de direitos limitam um ou mais direitos do condenado,

em substituicdo a pena privativa de liberdade. Estas podem ser genéricas ou



especificas. Consideradas genéricas ou gerais, pois substituem as penas privativas
de liberdade em qualquer crime, desde que presentes 0s requisitos legais.
Especificas ou especiais, pois substituem as penas privativas de liberdade aplicadas
como decorréncia da pratica de crimes determinados. Com previsdo no art. 43 do
Cddigo Penal e por alguns dispositivos da legislacdo extravagante. Nos moldes do
artigo 43, as penas restritivas de direitos sdo: prestacdo pecuniaria, perda de bens e
valores, prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas, interdicdo
temporaria de direitos e limitacdo de fim de semana. As penas restritivas de direitos
(prestacéo pecuniéria e perda de bens e valores) foram criadas pela Lei 9.714/1998,
ao passo que as demais ja existiam pelo Cédigo Penal (MASSON, 2011).

A pena é um instituto de extrema importancia dentro do ordenamento
juridico brasileiro, e sua aplicacdo ndo pode deixar de possuir todas as suas
principais caracteristicas: legalidade, anterioridade, personalidade,
inderrogabilidade, individualidade, proporcionalidade e humanidade. S6 assim o
Direito Penal poderd cumprir a sua funcdo preventiva e socializadora, com

resultados mais produtivos para a ordem social e para o proprio transgressor.
1.2 A Execucdo Penal no Brasil, o objeto, a natureza e os principios regentes

Neste momento, importante discorrer sobre a execucao penal no Brasil, o
objeto, a natureza e os principios regentes, insculpidos na legislacdo patria e
explicados nas doutrinas balizadas.

1.2.1 A Execucgéao penal no Brasil

A execucdo penal no Brasil é regulamentada pela Lei n° 7.210/1984, esta
vigente ha mais de 30 (trinta) anos no ordenamento juridico brasileiro, e é
considerada como um importante instrumento de ressocializagcdo e exemplo de
legalidade no nosso pais. Ao conceituar a Lei de Execucao Penal Nucci (2015, p.
957) disserta que se trata: “da fase do processo penal, em que se faz valer o
comando contido na sentenca condenatdria penal, impondo-se, efetivamente, a

pena privativa de liberdade, a pena restritiva de direitos ou a pecuniaria”.

O referido Diploma Legal é considerado uma das leis mais modernas e

mais completas do mundo. Porém, quanto a sua aplicacdo ao caso concreto pode-
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se afirmar que a Lei de Execucdo Penal se transforma em letra morta, devido a
transgressdo e supressao de direitos assegurados aos presos, 0 que gera no

sistema carcerario um verdadeiro caos.

O objetivo da Lei de Execucédo Penal € castigar/punir e ressocializar o
individuo que comete um ato ilicito. Porém, diante das inUmeras barbaries que
aconteceram no inicio do ano de 2017 nos presidios de diversos Estados Brasileiros,
percebe-se que a execugao penal no Brasil ndo tem atingido tais objetivos basilares,
nem a devida protecdo a sociedade frente ao crescente indice de criminalidade e

violéncia das ultimas décadas.
1.2.2 Objeto e objetivo da Lei de Execucao Penal

Estabelece o Diploma Legal (artigo 1°, da LEP) que a execucao penal tem
por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisao criminal e proporcionar
condicbes para a harménica integracdo social do condenado e do internado.
Segundo Silva (2001), referido artigo expressa duas finalidades precipuas, ndo mais

da pena, mas da execuc¢ao penal. Em outras palavras pode-se dizer que:

a Lei de Execucdo Penal possui dois fins primordiais: a correta
efetivacdo dos mandamentos existentes nas sentencas ou outras
decis@es, destinadas a reprimir e a prevenir os delitos, e a oferta de
meios pelos quais os apenados e os submetidos as medidas de
seguranca venham a ter participagéo construtiva na comunh&o social
(MARCAO, 2014, p. 27).

Nesse sentido € o que discorre Silva (2001, p. 39), ao dizer que a pena

possui duas ordens de finalidade:

[...] a primeira finalidade é a correta efetivagdo dos mandamentos
existentes na sentenca ou na decisao judicial, destinada a reprimir e
a prevenir a pratica criminosa; e, a segunda finalidade ¢é a
harmoniosa reinclusao social do condenado e do internado, mediante
a oferta de meios pelos quais os apenados e os submetidos as
medidas de seguranca venham a ter participagdo construtiva na
comunhéo social [...]

E o que ensina Avena (2017, p. 5) ao afirmar que o objetivo da execucéo
penal é proporcionar condi¢des para a integracdo social do condenado. Ou seja, €

proporcionar ao apenado condi¢cdes favoraveis para sua (re) integracdo na

sociedade, seja por meio de medidas educativas ou de politicas publicas. Pode-se
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dizer, assim que s&o dois 0s objetivos da execucdo penal: a punicdo e a

humanizacéo.
1.2.3 Natureza juridica da pena

Existem divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia sobre a natureza
juridica da execucéo penal. Nesse ponto, parte da doutrina entende que a lei possui
natureza puramente administrativa e, outra parte entende ser sua natureza
eminentemente jurisdicional, hd quem defenda também ser sua natureza mista,

englobando assim o carater administrativo e jurisdicional.

Para parte da doutrina sua natureza seria mista, uma vez que embora 0s
incidentes do processo se desenvolvam em ambito judicial, diversos aspectos da
execucao dependem de atuagdo administrativa, sobretudo da direcdo, chefia de
disciplina e secretaria dos estabelecimentos penais (ROIG, 2014). Nesse sentido € o

gue leciona Grinover nos seguintes termos, ao dizer que:

Na verdade, ndo se nega que a execucdo penal é atividade
complexa, que se desenvolve, entrosadamente, nos planos
jurisdicional e administrativo. Nem se desconhece que dessa
atividade participam dois Poderes estaduais: o Judiciario e o
Executivo, por intermédio, respectivamente, dos 6rgaos jurisdicionais
e dos estabelecimentos penais (1987, p.7).

Nucci (2017, p. 958), tratando a respeito do tema, afirma que: “o
entrosamento entre a atividade judicial e a administrativa ocorre porque o Judiciario
€ 0 0rgdo encarregado de proferir os comandos pertinentes a execucdo da pena,
embora o efetivo cumprimento se dé em estabelecimentos administrados, custeados
e sob a responsabilidade do Executivo”. Entretanto, adverte Marcdo (2015, p. 33)
que: “a execugao penal € de natureza jurisdicional, ndo obstante a intensa atividade
administrativa que envolve. Dessa forma, considera Avena (2017, p. 2) que:
“‘embora nao se possa negar tratar-se de atividade complexa, ndo € pelo fato de ndo
prescindir de certo rol de atividades administrativas que sua natureza se transmuda;

prevalece a atividade jurisdicional, ndo sé na solugéo dos incidentes da execugao”.

Destarte, pode-se dizer que para a doutrina prevalece o entendimento de

gue a execucéao penal teria natureza mista, ou seja, complexa, desenvolvendo-se ao
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mesmo tempo na esfera jurisdicional do Estado (juizo de execucdo) e na esfera
administrativa (demais 6rgdos do poder executivo), sendo regulada por normas que
pertencem a outros ramos do direito, especialmente o Direito Penal, o Direito
Processual Penal e o Direito Administrativo. Portanto, diz-se que a execucao penal

no Brasil é de natureza mista.
1.2.4 Principios regentes da pena

Para o Professor Cretella Junior (1986, p. 6), “principio € toda proposicao,
pressuposto de um sistema, que lhe garante a validade, legitimando-o. Em outras
palavras, principio € o ponto de referéncia de uma série de proposi¢des, corolarios
da primeira proposi¢ao, premissa primeira do sistema”. Segundo o célebre autor
Marcao (2015, p. 34): “afirmar a natureza jurisdicional da execucdo penal implica
admitir sujeicdo aos principios e garantias constitucionais incidentes”. Nesse
diapaséo, tendo em vista a natureza jurisdicional da pena, devem ser observados,
entre outros: os principios da legalidade, da intranscendéncia ou personalidade da
pena; da inderrogabilidade; da proporcionalidade; da individualizacdo da pena e

humanidade.

O principio da legalidade é previsto no texto constitucional (artigo 5°,
inciso XXXIX, da CF) e legal (artigo 1° do CP), significa que nenhuma conduta pode
ser considerada crime e nenhuma pena pode ser aplicada e executada sem que
uma lei anterior a sua pratica assim estabeleca. De acordo com Avena (2017, p.6), a
doutrina classica costuma desdobrar o principio da legalidade em duas outras
regras: o principio da reserva legal, segundo o qual ndo ha crime sem lei que o
defina, nem pena sem cominacéo legal, e o principio da anterioridade, certificando
gue ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal, de onde se infere que o enquadramento da conduta como crime e a previséo

de pena deverao ser anteriores ao fato delituoso.

O principio da intranscendéncia da pena, também denominado principio
da personalidade, tem fundamental relevancia no ordenamento juridico brasileiro.
Esta previsto no artigo 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal, no qual preceitua
que: “nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de

reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser [...] estendidas aos
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sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”.
(BRASIL, 1988, online). Diz-se que a pena e medida de seguranca ndo podem ir

além da pessoa do autor da infracdo penal. (MARCAOQ, 2014)

Aduz o principio da inderrogabilidade que uma vez constatada a pratica
do crime, a pena néo pode deixar de ser aplicada por liberalidade do juiz ou de
qualquer outra autoridade. (AVENA, 2017). O principio da proporcionalidade, por sua
vez, traduz a ideia de que a pena deve ser proporcional ao crime praticado. Ou seja,
deve existir equilibrio entre a infracdo praticada e a sancdo imposta. Encontra
respaldo constitucional no art. 5°, XLVI, que se refere a individualizacdo da pena
(AVENA, 2017).

No que diz respeito ao principio da individualizacdo da pena Avena (2017,
p. 7) afirma que a pena deve ser imposta e executada em relacdo ao condenado de
acordo com o grau de sua culpabilidade e em obediéncia aos critérios legais,

desenvolvendo-se assim em trés fases:

A primeira, no ambito legislativo (individualizacdo legislativa ou
formal), que ocorre no momento da criacdo do tipo penal
incriminador, quando o legislador estabelece abstratamente o minimo
e 0 maximo da pena cominada; segunda, no ambito judicial
(individualizacéo judicial), quando, diante do caso concreto, o juiz do
processo de conhecimento, a partir dos critérios estabelecidos na
legislagéo, fixa a pena cabivel ao agente; e, terceiro, no ambito
executorio (individualizagdo executoria), quando o juiz da execucao
penal adapta a pena aplicada na sentenca a pessoa do condenado
ou internado, concedendo-lhe ou negando-lhe beneficios como a
progresséo de regime, o liviamento condicional, a remig&o etc.

E finalmente, o principio da humanidade que se encontra previsto no
artigo 5°, XLVII da CF, na qual dispde que: “ndo havera penas: a) de morte, salvo
em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c)
de trabalhos for¢gados; d) de banimento; e) cruéis”. (BRASIL, 1988, online). Segundo
Nucci (2017) referido principio € adotado, constitucionalmente, envolvendo né&o
apenas o Direito Penal, como também o Direito da Execugcdo Penal. Para Avena
(2017, p. 7), o principio da humanidade “determina a prevaléncia dos direitos
humanos, razdo pela qual se proibem penas insensiveis e dolorosas”. Esse principio
e fortemente defendido pelos adeptos da Teoria Garantista, que valorizam

sobremaneira os direitos humanos.
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1.3Regimes de cumprimento de pena: consideragdes gerais

Segundo descreve Masson (2011, p. 593) podemos entender como
regime ou sistema penitenciario o meio pelo qual se efetiva o cumprimento da pena
privativa de liberdade. Importante ressaltar que o artigo 59 do CP prevé alguns
critérios que o juiz deve observar para a aplicacdo do regime inicial de cumprimento
de pena, como: a) culpabilidade; b) antecedentes; c) a conduta social; d) a
personalidade do agente; e) motivos; f) as circunstancias e consequéncias do crime,

bem como o comportamento da vitima.

O Cddigo Penal elenca em seu artigo 33, § 1° trés regimes para
aplicacdo da pena: fechado, semiaberto e aberto. E 0 que Avena (2017) descreve no
seguinte trecho de sua obra, ao dizer que a natureza da pena privativa de liberdade
aliada a quantidade de pena, a reincidéncia ou ndo do individuo e as circunstancias
do art. 59 do Codigo Penal é que vao permitir ao juiz sentenciante definir o regime
de cumprimento que pode ser fechado, semiaberto e o aberto. Posto isso, a seguir
serdo apresentadas as particularidades relativas a cada um dos regimes previstos

no Caodigo Penal.

De acordo com os artigos 82 e 83 da Lei de Execucdo Penal (Lei n°
7.210/1984) os estabelecimentos penais destinam-se ao condenado, ao submetido a
medida de seguranca, ao preso provisorio e ao egresso. Segundo Avena (2017, p.

163) sdo estabelecimentos penais 0s seguintes:

1) Penitenciaria, para os condenados a pena de reclusdo, quando
cumprida em regime fechado; 2) Colénia Agricola, Industrial ou
similar, para os condenados a pena de reclusdo ou detencdo, em
regime semiaberto; 3) Casa do Albergado, para os condenados que
cumprem pena de prisdo em regime aberto e para os condenados a
pena restritiva de direitos de limitacdo de fim de semana; 4) Centro
de observacdo, destinado a realizacdo de exames gerais e
criminolégicos; 5) Hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, para
os individuos acometidos de perturbacdo da salude mental; e 6)
Cadeia publica, reservada aos presos provisorios (prisédo preventiva
e prisdo temporéria).

Conforme dispbe o Cdbdigo Penal a pena sera executada em
estabelecimento de segurangca maxima ou média. Segundo Bitencourt (2015, p.

614), “no regime fechado o condenado cumpre a pena em penitenciaria e estara

obrigado ao trabalho em comum dentro do estabelecimento penitenciario, na
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conformidade de suas aptiddes ou ocupacdes anteriores, desde que compativeis

com a execucéao da pena’.

Segundo prescreve o Cédigo Penal, a pena, no regime semiaberto, sera
executada em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar. Conforme
previsdo legal contida no Cédigo Penal a pena serd executada, no regime aberto,
em casa do albergado ou estabelecimento adequado. Bitencourt (2015, p.618)
afirma que tal regime se baseia “na autodisciplina e no senso de responsabilidade
do apenado, conforme previsdo expressa do artigo 36, caput, do Cdodigo Penal’.
Ressalta-se que existem trés sistemas que disciplinam a progressdo de regime de
cumprimento da pena privativa de liberdade. Masson (2011, p. 601) descreve os trés

sistemas nos seguintes dizeres:

O primeiro sistema chamado de sistema da Filadélfia, onde o preso
fica isolado em sua ceia, sem dela sair, salvo esporadicamente para
passeios em patios fechados. O segundo sistema chamado de
sistema de Aubura, onde o condenado, em siléncio, trabalha durante
o dia com outros presos, e submete-se a isolamento no periodo
noturno. E finalmente, o sistema inglés ou progressivo, que baseia-se
(sic) no isolamento do condenado no inicio do cumprimento da pena
privativa de liberdade, mas, em um segundo momento, e autorizado
a trabalhar na companhia de outros presos. E, na ultima etapa, e
colocado em liberdade condicional.

O Cddigo Penal Brasileiro e Lei de Execucdo Penal adotaram o sistema
progressivo ou inglés, é o que esta disposto nos artigos 33, § 22, do CP e no artigo
112 da LEP. O artigo 33, 8§ 2.°, do CP diz que: “as penas privativas de liberdade
deverao ser executadas em forma progressiva”. O art. 112 da LEP preceitua que: “a
pena privativa de liberdade serda executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso”. Convém frisar que esse sistema néo foi
integralmente acolhido, pois a legislacéo brasileira lhe imp6s algumas modificacdes
(MASSON, 2011).

Em linhas gerais, de acordo com previséo legal no artigo 112, caput, da
LEP, a progresséo de regime prisional depende de dois requisitos cumulativos, um
objetivo (cumprimento de ao menos 1/6 da pena no regime anterior) e, subjetivo (€ o
meérito, presente quando o condenado ostentar bom comportamento carcerario).

7

Importante destacar que a progressdo por saltos é incompativel com o sistema
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acolhido pelo direito brasileiro. De acordo com Masson (2011, p. 603), a progresséo
por saltos, consiste na passagem direta do regime fechado para o aberto. Assim, de

acordo com o item 120 da exposicao de motivos da LEP:

Se o0 condenado estiver no regime fechado ndo podera ser
transferido diretamente para o regime aberto. Esta progressao
depende do cumprimento minimo de um sexto da pena no regime
semiaberto, além da demonstracdo do mérito, compreendido tal
vocabulo como aptiddo, capacidade e merecimento, demonstrados
Nno curso da execucgao.

Em relacéo aos crimes hediondos, equiparados a hediondos e regime de
cumprimento, a Lei n° 8.072/1990, em seu artigo 2°, 8 1°, salienta que estao sujeitos
ao regime inicialmente fechado, ainda, os condenados a pena de reclusao pela
pratica de crimes hediondos, tortura, trafico de drogas e terrorismo. Entretanto, apés
divergéncia jurisprudencial foi consolidado o entendimento que independentemente
de ser o crime hediondo ou a ele equiparado, quando da fixacdo do regime inicial de
cumprimento de pena, deve o julgador observar o disposto no art. 33, 88 2° e 3°, do
Cddigo Penal (AVENA, 2017).

Ademais, € importante frisar que a Lei n° 7.210/1984 manteve a
classificacdo dos regimes de cumprimento de pena instituido pela Lei n° 6.416/77.
Ressalta-se também que recentemente a Lei n° 10.792/2003 institui o regime
disciplinar diferenciado, que podera ter duracdo maxima de 360 dias, a ser cumprido
em cela individual (BITENCOURT, 2015).



CAPITULO Il - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR
FALHAS OCORRIDAS DENTRO DO SISTEMA CARCERARIO

Este capitulo faz uma abordagem sobre a responsabilidade civil do
Estado, apresentando o conceito do instituto e seus principais elementos, além de
demonstrar a sua evolugdo historica, as principais teorias, excludentes da
responsabilidade do Estado e quais 0os danos sédo passiveis de indenizacdo dentro

do sistema carcerario brasileiro.

Em um segundo momento, o presente capitulo tem por objetivo
demonstrar que as garantias fundamentais descritas pela Magna Carta sdo
direcionadas a todas as pessoas, e ndo a uma parcela significativa da sociedade.
Busca-se de forma sistematizada relatar como foi decretado o Estado de Coisas
Inconstitucional no Brasil e como os Tribunais Brasileiros tém tentado dirimir

guestdes relativas a esse instituto.

Ao final, serd realizada uma exposicdo acerca da responsabilidade do
Estado na reparacao pelos danos causados aos presos e as vitimas de crimes. Por
fim, torna-se imprescindivel relatar a forma com que tem ocorrido essa
responsabilizacdo do Estado no ambito do sistema penitenciario. Neste aspecto sera
possivel responder a seguinte indagagdo: quando o Estado terd a obrigacdo de

reparar o dano e quando ndo havera essa responsabilidade?

2.1 Crise do atual sistema prisional brasileiro: os réus-vitimas

Neste tépico, serdo apresentadas algumas consideracdes gerais a

respeito da responsabilidade civili do Estado, como: conceito, fundamentos,
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principais teorias, causas excludentes e atenuantes da responsabilidade. Nao seréa
desenvolvido um estudo aprofundando sobre o tema responsabilidade civil do
Estado; apenas uma explanacdo sucinta, pois o enfoque do presente estudo é
analisar qual é o tipo de responsabilidade do Estado em relacdo aos presos e as

vitimas de crimes no ambito do sistema prisional brasileiro.
2.1.1 Responsabilidade civil do Estado: aspectos gerais

Gasparini (2012) entende que a responsabilidade civil do Estado pode ser
conceituada como a obrigacao que se lhe atribui de recompor os danos causados a
terceiros em razao de comportamento unilateral comissivo ou omissivo, legitimo ou
ilegitimo, material ou juridico, que Ihe seja imputavel. De acordo com o célebre autor
o fundamento da responsabilidade patrimonial do Estado € bipartido, conforme seja
ela decorrente de atos licitos ou ilicitos. No caso de ato licito, o fundamento é o
principio da distribuicdo igualitaria dos 6nus e encargo a que estdo sujeitos 0s
administrados; ao passo que no caso de ato ilicito, o fundamento € a inobservancia

ao principio da legalidade.

Di Pietro ensina que quando se fala em responsabilidade do Estado, esta-
se cogitando dos trés tipos de funcdes pelas quais se reparte o poder estatal: a
administrativa, a jurisdicional e a legislativa. Nesse sentido, a autora discorre que:

Trate-se de dano resultante de comportamentos do Executivo, do
Legislativo ou do Judiciario, a responsabilidade é do Estado, pessoa
juridica; por isso €é errado falar em responsabilidade da
Administracdo Publica, j& que esta ndo tem personalidade juridica,
nao é titular de direitos e obrigacdes na ordem civil. A capacidade é
do Estado e das pessoas juridicas publicas ou privadas que o
representam no exercicio de parcela de atribuicdes estatais. E a
responsabilidade é sempre civil, ou seja, de ordem pecuniaria (2017,
p. 815) (Grifos nossos).

Para a Autora, a expressao “responsabilidade da Administracédo Publica”
estd errada, ja que esta ndo tem personalidade juridica. Alguns autores preferem
utilizar a expressdo “responsabilidade civii do Estado”; outros preferem

“responsabilidade civil da Administracdo Publica”, como é Dias (2016, p. 265).

No Direito Privado, a responsabilidade civii do Estado pode ser

classificada, em contratual e extracontratual. Para Coutinho e Rodor (2015, online),
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“a responsabilidade contratual, deriva do descumprimento do que restou pactuado
entre as partes, e ndo, propriamente, de condutas ou omissdes estranhas aos

pactos obrigacionais que causam lesao a terceiro”.

A responsabilidade extracontratual, por sua vez, como herdada do direito
romano, e reproduzida em nossas leis civis, é tradicionalmente baseada na ideia de
culpa (negligéncia, imprudéncia e impericia), abrangendo também, por extenséo, o
dolo. (COUTINHO; RODOR, 2015). Denominada de responsabilidade subjetiva, visto

que deriva das varias atividades estatais sem qualquer conotacao pactual.

Torna-se imprescindivel esclarecer que a responsabilidade do Estado ndo
pode ser confundida com a obrigacao, a cargo do Poder Publico. Para Mello (2015),
isso significa que ndo ha que se falar, pois, em responsabilidade, propriamente dita,
guando o Estado debilita, enfraquece, sacrifica um direito de outrem, ao exercitar um

poder que a ordem juridica lhe confere.

2.1.2 Espécies de responsabilidade civil do Estado

Sobre o tema responsabilidade civil do Estado pode-se dizer que no
transcorrer dos anos, iniUmeras foram as teorias elaboradas até chegar ao estagio
atual. Convém esclarecer que em cada pais o tema responsabilidade civil do Estado
passou por um longo periodo de evolucdo, no qual cada teoria seguiu um ritmo
proprio. Destarte, a data de passagem de uma teoria para outra sofre variacdo, de
acordo com as normas impostas pelo direito positivo. Sera analisada, dentre as
varias teorias existentes, apenas a teoria da irresponsabilidade estatal; a teoria da
responsabilidade subijetiva, e; a teoria da responsabilidade objetiva, consideradas as
mais importantes para se compreender o atual posicionamento adotado pelo

ordenamento juridico brasileiro.

A teoria da irresponsabilidade estatal (teoria feudal, regalista ou regaliana)
foi a primeira teoria aplicada na historia, adotada na época dos Estados absolutistas
nos quais a vontade do Rei tinha forca de lei. O Estado ndo possuia qualquer
responsabilidade pelos atos praticados por seus agentes. Nesse sentido, Mazza
(2017, p. 462) discorre que duas frases resumiam bem o espirito do periodo: “o rei
nao erra” (“the king can do no wrong”) e “aquilo que agrada ao principe tem forca de
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lei”. Essa teoria comecgou a ser superada por influéncia do direito francés, sendo que
0 grande marco que motivou essa superacao foi a decisdo de 8 de fevereiro de

1873, tomada pelo Tribunal de Conflitos na Franca, conhecida como Aresto Blanco.

A teoria da responsabilidade subjetiva conhecida também como teoria da
responsabilidade com culpa, teoria intermediéria, teoria mista ou teoria civilista,
instaurou-se sob a influéncia do liberalismo, que assemelhava, para fins de
indenizacdo, o Estado ao particular. Sobre o tema, Gasparini (2012, p. 1.126)

ensina:

Por esse artificio o Estado torna-se responsavel e, como tal, obrigado
a indenizar sempre que seus agentes houvessem agido com culpa
ou dolo. O fulcro, entdo, da obrigagdo de indenizar era a culpa ou
dolo do agente, que levava a culpa ou dolo ao Estado. E a teoria da
culpa civil. Essa culpa ou dolo do agente publico era a condicionante
da responsabilidade patrimonial do Estado. Sem ela inocorria a
obrigacdo de indenizar do Estado. O Estado e o particular eram,
assim, tratados de forma igual. Ambos, em termos de
responsabilidade patrimonial, respondiam conforme o Direito Privado,
isto é, se houvessem se comportado com culpa ou dolo. Caso
contrario, nao respondiam.

O Autor nos ensina ainda que essa teoria foi acolhida pelo nosso Cédigo
Civil de 1916, nos termos do que estabelecia seu art. 15, hoje artigo 43, e vigorou
sozinha até o advento da Constituicado Federal de 1946. Mazza (2017) disserta que a
teoria subjetiva estava apoiada na légica do direito civil na medida em que o
fundamento da responsabilidade € a nocado de culpa. Ou seja, para a sua
comprovagdo era necessario demonstrar a ocorréncia simultdnea de quatro

requisitos: a) ato; b) dano; c) nexo causal e; d) culpa ou dolo.

Diferentemente da teoria subjetiva, a teoria da responsabilidade objetiva
(teoria da responsabilidade sem culpa ou teoria publicista), afasta a necessidade de
comprovacdo de culpa ou dolo. Assim, a responsabilidade objetiva pode ser
conceituada como sendo a obrigacdo de indenizar que incumbe a alguém em razéo
de um procedimento licito ou ilicito que produziu uma lesdo na esfera juridicamente
protegida de outrem (MELLO, 2015). Nesse sentido, € o que disserta Dias (2016, p.

275), nos seguintes termos, ao dizer que,

a obrigacdo de indenizar do Estado ocorre em razdo de um
procedimento licito ou ilicito que produziu lesdo na esfera
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juridicamente protegida de outrem, bastando para tanto o mero nexo
de causalidade (relacdo causal entre a conduta estatal e 0 evento
danoso), independentemente de qualquer a¢éo dolosa ou culposa do
servigo ou do agente publico.

Baseada na ideia de solidariedade social, a doutrina associa a teoria
objetiva as nocdes de partilha de encargos e justica distributiva. Mazza (2017)
explica que existem duas correntes internas que disputam a primazia quanto ao
modo de compreensédo da responsabilidade objetiva: teoria do risco integral e teoria
do risco administrativo. Em sintese, pode-se dizer a teoria do risco integral sustenta
que a comprovacao de ato, dano e nexo é suficiente para determinar a condenacéao
estatal em qualquer circunstancia. No entendimento de Gasparini (2012) ndo se
indaga, a respeito da culpa da vitima na producdo do evento danoso, nem se
permite qualquer prova visando elidir essa responsabilidade. Isto é, basta o simples

envolvimento do Estado no evento.

A teoria do risco administrativo, que esta disciplinada no artigo 37, § 6°,
da Constituicdo Federal, sustenta que a obrigacdo de o Estado indenizar o dano
surge, tdo s, do ato lesivo de que ele, Estado, foi o causador (GASPARINI, 2012).
Ou seja, ndo exige a culpa do agente publico nem a culpa do servigo, sendo

suficiente a prova da leséo e de que esta foi causada pelo Estado.

Nesses termos, pode-se afirmar que o tema responsabilidade civil do
Estado perpassou por um sensivel periodo de transicao entre uma teoria e outra,
partindo da teoria da irresponsabilidade do poder publico e passando, depois, pela
teoria subjetiva até se chegar a posi¢cao atual em que se encontram a doutrina e a
jurisprudéncia no que diz respeito a teoria adotada no ordenamento juridico
brasileiro. Dentre as teorias supracitadas, enfatiza-se que a doutrina e
jurisprudéncia, preponderantemente reconhecem como regra adotada pela Magna
Carta a teoria objetiva na variacdo do risco administrativo, que esta fundamentada

no artigo 37, 86°, do referido Diploma Legal.

2.1.3 Causas excludentes da responsabilidade

Di Pietro (2017) aponta como causas excludentes da responsabilidade a

forca maior, a culpa da vitima e a culpa de terceiros. Como causa atenuante, é



22

apontada a culpa concorrente da vitima. Segundo Oliveira (2017b), a primeira causa
excludente do nexo causal refere-se a hipétese em que o dano é causado por fato
exclusivo da prépria vitima (autoleséo). De acordo com o autor, quando ocorre esse
tipo de excludente, o Estado nao tera responsabilidade, tendo em vista a autoleséo
que a propria vitima realizou contra si mesma. E o que ocorre, por exemplo, quando
alguém comete suicidio. Entretanto, nos casos em que o Estado contribuir, de
alguma forma, por acdo ou omissdo com o suicidio, restara configurada a sua

responsabilidade.

Em relacdo a excludente de for¢ca maior € importante frisar que a doutrina
é divergente ao tratar do tema, pois ndo se tem um conceito chave que difere o caso
fortuito e a forca maior. De acordo com Bolzan (2015), os Tribunais Superiores néo
fazem mais distingdo entre caso fortuito e forga maior na maioria de suas decisoes,
considerando apenas ambas as causas como excludentes de responsabilidade do
Estado. Mazza (2017) entende como for¢ca maior o acontecimento involuntario,
imprevisivel e incontrolavel, causado por uma forca externa ao Estado, como por
exemplo, um tufdo ou uma nevasca que venham a causar danos. Ja o caso fortuito

gera um dano decorrente de ato humano ou de falha na Administracéo.

A culpa de terceiro ocorre quando o prejuizo pode ser atribuido a pessoa
estranha aos quadros da Administracdo Publica. Em outras palavras, quando o dano
€ causado por fato de terceiro que ndo possui vinculo juridico com o Estado
(OLIVEIRA, 2017b). Tem-se, ainda, a chamada culpa concorrente reconhecida como
causa atenuante de responsabilidade. Pode ser entendida como casos em que a
vitima e o agente publico provocam, por culpa reciproca, a ocorréncia do prejuizo. E
o que Mello (2015) denomina de concausas. Segundo Mazza (2017), nos casos de
culpa concorrente, a questdo se resolve com a producao de provas periciais para

determinar o maior culpado.
2.2 ADPF 347/DF: Estado de coisas inconstitucional

Neste ponto, serd abordado sobre o instituto denominado de Estado de
Coisas Inconstitucional (ECI), criado pela Corte Constitucional de Coldmbia no
intuito de dirimir questdes relativas a omissdes estatais e estruturais que implicam

quadros de violagdo massiva dos direitos fundamentais.
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O ECI sera analisado a partir da liminar concedida na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 347/DF), tendo como campo
de estudo as graves violagbes ocorridas ao longo dos ultimos anos no sistema
prisional brasileiro. Destarte, sera possivel demonstrar a importancia que tem o ECI
como ferramenta na compreensdo sobre a protecdo de direitos fundamentais no

Brasil.

2.2.1 Consideracdes gerais

Por meio da Acédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347, o
Supremo Tribunal Federal aborda no ambito do ordenamento juridico brasileiro o
chamado “Estado de Coisas Inconstitucional”. Esse instituto foi reconhecido no
Brasil pelo STF em 2015, ante a ocorréncia de violagdo massiva de direitos
fundamentais dos presos, considerando o quadro de superlotacdo carceraria e das
condigbes degradantes das prisbes do pais. Em seu livro Estado de Coisa
Inconstitucional, Campos (2016, p. 21) define o Estado de coisas inconstitucional

como sendo:

a técnica de decisdo por meio da qual cortes e juizes constitucionais,
guando rigorosamente identificam um quadro de violagdo massiva e
sistemética de direitos fundamentais decorrentes de falhas
estruturais do Estado, declaram a absoluta contradicdo entre os
comandos normativos constitucionais e a realidade social, e
expedem ordens estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto de
orgdos e autoridades a formularem e implementarem politicas
publicas voltadas a superacéo dessa realidade inconstitucional.

Em outro trecho, o célebre autor nos ensina que o Estado de coisas
inconstitucional tem se tornado um importante instrumento social na tutela dos
direitos fundamentais. E a solidificacdo de uma Constituicdo Cidada, que respeita os
direitos humanos e que busca garantir principios basicos de cunho internacional,

como a vida, a liberdade, a dignidade.

trata-se de uma decisdo que busca conduzir o Estado a observar a
dignidade da pessoa humana e as garantias dos direitos
fundamentais uma vez que esteja em curso graves violacdes a esses
direitos por omissdo dos poderes publicos. O juiz constitucional
depara-se com uma realidade social necessitada de transformacao
urgente e, ao mesmo tempo, com falhas estruturais e impasses
politicos que implicam, além do estado inconstitucional em si mesmo,
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a improbabilidade de o governo superar esse estagio de coisas
contrario ao sistema de direitos fundamentais, sem que o seja a partir
de uma forte e ampla intervencao judicial (2016, p. 96).

Campos (2016) leciona que o ECI declara uma violacado generalizada de
direitos humanos decorrente de omissdes e falhas estruturais e agravada pela
sistematica inércia e incapacidade das autoridades publicas. Destarte, quando se
declara o ECI a Corte afirma existir um quadro dramatico de violacGes a preceitos
fundamentais, decorrentes de atos omissivos e comissivos, além da inércia das
autoridades publicas no intuito de rever esse quadro. Segundo o autor, existem

quatro pressupostos para o reconhecimento do ECI, a saber:

O primeiro pressuposto é o da constatacdo de um quadro ndo
simplesmente de protecdo deficiente, e sim de violacdo massiva e
generalizada de direitos fundamentais que afeta a um niamero amplo
de pessoas. Para que seja racional a identificacdo desse primeiro
fator, € necesséario que trés aspectos estejam presentes: violagédo
massiva e continua de direitos; variedade de direitos fundamentais
violados; e o numero amplo e expressivo de pessoas € grupos
afetados [...] O segundo pressuposto € o da omissao reiterada e
persistente das autoridades publicas no cumprimento de suas
obrigacbes de defesa e promocéo dos direitos fundamentais [...]

O terceiro pressuposto tem a ver com as medidas necessérias para a
superacdo do quadro de inconstitucionalidades, especialmente se
considerarmos falhas estruturais como deficiéncias no ciclo das
politicas publicas [...]

O quarto pressuposto diz respeito a potencialidade de um nimero
elevado de afetados transformarem a violacdo de direitos em
demandas judiciais, que se somariam as ja existentes, produzindo
grave congestionamento da maquina judiciaria (2016, p. 180-185).

Desse modo, resta evidenciado o Estado de Coisas Inconstitucional,
doravante ECI, quando presentes 0s pressupostos apontados. Assim, o exame dos
pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional revela sua conexao intima com a
figura do litigio estrutural ou processo estrutural, pois o litigio estrutural €, em sua
esséncia, e vincula o ECI a fixacdo de remédios estruturais (CAMPOS, 2016). Nesse
sentido, Campos (2016) afirma que a declaracdo do ECI, com a afirmacao de seus
pressupostos, configura uma senha ou um passaporte para as cortes proferirem

sentencas estruturais.

2.2.2 Breve histoérico

O Estado de Coisas Inconstitucional € um instrumento criado pela Corte

Constitucional Colombiana (CCC). Varios foram os casos em que referido
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instrumento foi declarado ante as violagcdes de direitos humanos, seja na esfera
social ou econémica no Pais. A primeira vez que o ECI foi declarado pela Corte foi
na SU n° 559/1997. A SU n° 559/1997 se referia ao caso em que 45 (quarenta e
cinco) professores dos municipios de Maria La Baja e Zambrano tiveram os direitos
previdenciérios recusados pelas autoridades locais. A CCC reconheceu o ECI, pela
segunda vez, na Sentencia T n° 068/1998, que tratava da mora da Caixa Nacional

de Previdéncia em responder peticbes de aposentados e pensionistas.

Em uma de suas decisdes mais notorias, todavia, mais decepcionantes, a
Corte Constitucional declarou o ECI relativo ao quadro de superlotacdo das
penitenciarias do pais (CAMPOS, 2016). A decisdo estava relacionada a
superlotacdo carcerdria e as condicfes desumanas das Penitenciarias Nacionais de
Bogota e de Bellavista de Medellin. A Corte identificou uma série de violacdes aos
direitos, tais como: a dignidade humana, a vida, a integridade fisica, a familia, a

saude.

Na Sentencia T n° 590/1998, a Corte voltou a declarar o ECI. Segundo
Campos (2016), o caso envolveu pedido de tutela formulado pelo defensor de
direitos humanos, Esteban Cancelado Goémez, que estava preso por haver
supostamente praticado o delito de rebelido. Logo apds, na Sentencia T n°
525/1999, a Corte declarou o ECI em relacdo ao atraso sistematico no pagamento

das verbas de aposentadoria e pensdes pelo Departamento de Bolivar.

Ressalta-se que o caso mais importante de violacdo massiva de direitos
fundamentais decorrente de falhas estruturais que a CCC enfrentou foi o
deslocamento forcado de mais de trés milhdes de pessoas em virtude da violéncia
na Coléombia. Segundo Campos (2016), o grande diferencial deste caso, em
comparacao aos demais, foi o fato de a Corte ter retido jurisdicdo sobre o litigio para

assegurar a implementacéo total de suas ordens.

O ECI envolve uma série de violagdes sisteméticas de direitos
fundamentais de uma parcela significativa de pessoas, cujas causas estao
relacionadas a litigios estruturais, além das omissdes por parte do Ente Publico no

intuito de tentar reverter esse quadro dramatico. Conforme mencionado, varios
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foram os casos em que o ECI foi decretado pela Corte devido a violagdes massivas
e as omissoes por parte dos Poderes Executivo e Judiciario. Assim, pode se afirmar
que o ECI foi um instrumento construido progressivamente pela Corte Constitucional
Colombiana a fim de assegurar a tutela dos direitos fundamentais dos diferentes
setores sociais. (CAMPOS, 2016)

Frisa-se, por fim, que na ordem juridica brasileira € um tema que é
bastante polémico, pois varios sdo 0os questionamentos relativos a legitimidade e as
medidas adotadas pelo Supremo Tribunal Federal a fim de sustar a violagdo a
direitos fundamentais. Conforme serd apresentado no topico a seguir, o ECI € um
tema que foi levado a julgamento pelo STF no Brasil, por meio da ADPF n° 347/DF.

2.2.3 ADPF 347/DF “Arguicao de descumprimento de preceito fundamental”:

A Arguicdo De Descumprimento De Preceito Fundamental (ADPF) é
considerada como um importante instrumento constitucional no ordenamento juridico
brasileiro, prevista no 81°, do art. 102, da CF e regulamentado pela Lei n® 9.882/99.
N&o se deve confundir o termo descumprimento com inconstitucionalidade. Segundo
Tavares, Martins e Mendes (2005), descumprimento é utilizado apenas quando da
previsado do instituto da ADPF, é, por isso mesmo, conceito mais amplo, englobando
toda e qualquer violacdo de norma constitucional. O termo inconstitucionalidade s6
deve ser aplicavel em situacfes especificas delimitadas pela Magna Carta e pelo

Supremo Tribunal Federal. E o que seré analisado em topico subsequente.

A ADPF pode ser entendida como uma garantia processual de origem
constitucional. Nesse sentido, Tavares, Martins e Mendes (2005) dissertam que
referida garantia processual visa a preservar a obediéncia geral devida as regras e
principios constitucionais. De acordo com o Ministro Gilmar Ferreira Mendes (2005),
a ideia da regulamentacdo da ADPF surgiu em maio de 1997. Foi um trabalho em
conjunto com o Professor Celso Ribeiro Bastos. O objetivo primordial do presente
trabalho era averiguar um instrumento adequado a combater a chamada “guerra de
liminares” no ambito do ordenamento juridico brasileiro. Nesse diapasdo, Dantas
(2015, p. 127) explica que:

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos
da lei que regulamentou o instituto, é cabivel em 3 (trés) hipodteses:
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(a) para evitar lesao a preceito fundamental por ato do Poder Publico;
(b) para reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do
Poder Publico; e (c) quando houver relevante controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a Constituicio.

De acordo com Moraes (2017), a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental perante o Supremo Tribunal Federal podera ser preventiva ou
repressiva, pois possibilita uma maior efetividade no controle das ilegalidades e
abusos do Poder Publico e na concretizagdo dos direitos fundamentais. E o que o

autor discorre nos seguintes termos:

Caberda, preventivamente, arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental perante o Supremo Tribunal Federal com o objetivo de
se evitar lesbes a principios, direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, ou, repressivamente, para repara-
las, quando causadas pela conduta comissiva ou omissiva de
gualquer dos poderes publicos.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de analisar em
sede de ADPF o denominado “Estado de Coisas Inconstitucional”. Segundo Moraes
(2017), nossa Corte Suprema entendeu que, no sistema prisional brasileiro ocorreria
violacdo generalizada de direitos fundamentais dos presos. Esse quadro de
violacbes estaria atrelado as péssimas condicdoes com 0s presos tém vivido nas
prisdbes brasileiras, violacbes essas relacionadas a dignidade, higidez fisica,
integridade psiquica e as penas cruéis e desumanas em que sédo submetidos.

A ADPF n° 347/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, refere-se a
possiblidade de decretagcdo do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema
penitenciario brasileiro, pedido formulado pelo Partido Socialismo e Liberdade/
PSOL (BRASIL, 2015). Ao reconhecer esse instituto, pretende que o STF interfira na
criacdo e implementacdo de politicas publicas no intuito de reverter o quadro
dramatico em relacdo a superlotacdo carceraria e as condic¢des indignas dos presos
no Brasil. No julgamento da liminar, varias foram as divergéncias quanto a forma de
alcancar essas mudancas. A primeira objecdo diz respeito a ilegitimidade
democratica e institucional do STF para adotar tais medidas. J& a segunda objecao
refere-se a ineficacia em aplicar tal instituto no sistema prisional brasileiro, visto que
nem mesmo na Colédmbia o seu uso se mostrou (til para tentar reverter 0s

problemas atrelados ao sistema carcerario do pais.
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O relatério acerca da ADPF n° 347/DF descreve que a superlotacdo e as
condi¢cdes degradantes do sistema prisional configuram cenario fatico incompativel
com a Constituicdo Federal, sustenta que o quadro resulta de uma multiplicidade de
atos comissivos e omissivos dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal (STF, 2015). Portanto, a ADPF é cabivel somente em casos onde
houver descumprimento a preceitos fundamentais, ndo sendo considerado como
instrumento habil para combater qualquer ocorréncia de inconstitucionalidade,

exceto aquelas que infrinjam preceitos fundamentais.

2.2.4 O Estado de coisas inconstitucional no ambito do sistema prisional

brasileiro

No sistema prisional brasileiro, as omissdes e as falhas estruturais tém se
tornado mais evidente, embora existam outros setores sociais em que S&o
percebitiveis violacdes sistematicas de direitos fundamentais, como: saude publica,
educacdo, saneamento basico, entre outros. Nesse aspecto, nota-se a grande
semelhanca com o ocorrido nas Penitenciarias Nacionais de Bogota e de Bellavista

de Medellin na Colébmbia.

Em ambos os casos, os problemas se sobressaem. Problemas
relacionados a superlotacdo carceraria, a precariedade das instalacbes das
delegacias e presidios, além das péssimas condi¢cdes de vida dos presos, o0 que
configura tratamento degradante, ultrajante e indigno a pessoas que se encontram
sob custddia do Estado. Tornam-se “lixo digno do pior tratamento possivel”’, sendo-
lhes negado todo e qualquer direito & existéncia minimamente segura e salubre. E o
que afirma Campos (2016) ao dizer que 0s presos nao sdo tratados como seres

humanos.

Campos (2016) discorre que o problema da superlotacdo carceréaria é o

mais visivel e talvez o mais importante em comparacdo aos demais. Em 2014,

segundo dados divulgados pelo CNJ, havia 563.526 detentos em prisdes que podem

comportar apenas 357.219 pessoas. Nesse sentido, a CPl da Camara dos
Deputados, em relatorio final formalizado em 2009, concluiu que:

a superlotacdo é talvez a mée de todos os demais problemas do

sistema carcerario. Celas superlotadas ocasionam insalubridade,
doencas, motins, rebelides, mortes, degradacédo da pessoa humana.
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A CPI encontrou homens amontoados como lixo humano em celas
cheias, se revezando para dormir, ou dormindo em cima do vaso
sanitario (BRASILIA, 2009, online).
Em estudo sobre o tema, dados da Comisséo Parlamentar de Inquérito da
Camara dos Deputados (2007-2009), do Conselho Nacional de Justica — CNJ e da
Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro — Clinica UERJ Direitos apontaram diversas violacbes aos
direitos fundamentais dos presos. Segundo pesquisas realizadas, a populagéo
carceraria, na maioria de pobres e negros, beira as 570 mil pessoas, sendo a maior
parte sujeitas as seguintes violagcbes de direitos. E preciso, pois, realizar uma
andlise de cunho sociolégico e por que ndo antropolédgico sobre o tema, pois nao se
trata apenas de marginais (aqueles que vivem a margem da sociedade), mas de
seres humanos dotados de direitos e deveres na sociedade. No texto da ADPF
encontra-se a seguinte consideragao:
superlotacdo dos presidios, torturas, homicidios, violéncia sexual,
celas imundas e insalubres, proliferacdo de doencas
infectocontagiosas, comida imprestavel, falta de agua potavel, de
produtos higiénicos basicos, de acesso a assisténcia judiciaria, a
educacdo, a saude e ao trabalho, bem como amplo dominio dos
carceres por organizagbes criminosas, insuficiéncia do controle

guanto ao cumprimento das penas, discriminagdo social, racial, de
género e de orientacdo sexual. (STF, 2015, online).

Nesse diapaséao, ao dissertar sobre o ECI, Campos (2016, online) afirma:

Trata-se de graves deficiéncias e violacdes de direitos que se fazem
presentes em todas as unidades da Federacdo brasileira e podem
ser imputadas a responsabilidade dos trés poderes: Legislativo,
Executivo e Judiciario. Significa dizer: sdo problemas tanto de
formulacdo e implementagcdo de politicas publicas quanto de
aplicacéo da lei penal.

Quanto ocorre essas violacfes sistematicas e generalizadas de direitos
fundamentais no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica dos
presos, diversas leis, normas, convencfes e tratados internacionais Sao
transgredidos, como: a Lei n° 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal), o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convencdo Americana

de Direitos Humanos.
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Destaca-se que essa forte violagcdo dos direitos fundamentais dos presos
reflete de maneira negativa na sociedade, visto o elevado nimero de violéncia
noticiado pelos meios de comunicacdo. Nesse sentido, a Professora Barcellos nos
ensina que: “o tratamento desumano conferido aos presos ndo € um problema
apenas dos presos: a sociedade livre recebe os reflexos dessa politica sob a forma

de mais violéncia” (2010, online).

O Estado de Coisas Inconstitucional é realmente assustador. Indaga-se o
que pode o Supremo Tribunal Federal fazer para tentar dirimir questdes relativas ao
Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil? A Magna Carta de 1988 oferece
dispositivos institucionais que permitem que referido instituto migrado da Corte
Colombiana seja decretado pelo STF através da ADPF n° 347/DF. Deve o STF
controlar as omissdes estatais por parte dos poderes, por meio de medidas
estruturais como a implementacao de politicas publicas no intuito de sustar violacdes
sisteméticas e generalizadas de direitos humanos. E o que o Relator, Deputado
Domingos Dutra descreveu no final do relatério sobre a CPI do sistema carcerério

brasileiro, nos seguintes termos:

Assim, acreditamos que com politicas econdmicas Vviaveis,
programas sociais efetivos; acdes de prevencdo e combate a
criminalidade, governo e sociedade estardo caminhando a passo
largos para FECHAR as portas de entrada no sistema carcerario.

Da mesma forma, governo e sociedade devem juntar as maos no
esforco concentrado e solidario para ABRIR as portas do sistema
carcerario ao cumprimento das leis, ao respeito dos encarcerados e
sobretudo para garantir o direito de todos os brasileiros a uma vida
tranquila e segura.

E com este sentimento e com a certeza de que ‘a vida é um
combate, que aos fracos abate e que aos fortes e bravios s6 pode
exaltar que entrego a sociedade brasileira este relatério com
esperancas renovadas de que € possivel construir uma sociedade
livre, justa e humana para TODOS. (BRASILIA, 2009, online)

No julgamento da ADPF n° 347/DF, o relator apontou a violagédo
sistematica de diversos direitos fundamentais dos presos, falhas estruturais, entre
outros, o que caracteriza o ECI. A maioria dos ministros reconheceu expressamente
estar presente um ECI (ministros: Luis Roberto Barroso, Edson Fachin, Rosa Weber,
Luiz Fux, Carmen Lucia, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski). Todos os

Ministros concordaram que ante a violacdo sistematica de direitos fundamentais, o
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Tribunal deveria intervir. (CAMPOS, 2016) Destarte, a decisdo valeu como marco
inicial de utilizagéo do ECI na jurisdicdo constitucional brasileira.

2.3 Ainconstitucionalidade e a transgresséo de direitos fundamentais

Puccinelli Junior (2015) explica que a Constituicdo €& suscetivel de
descumprimento tanto por acdo quanto por omissdo. Campos (2016, p.76) nos
ensina que a doutrina tradicional revela-se insuficiente para a protecéo dos direitos

fundamentais violados pela omissao total ou pela acdo deficiente do Estado.

Ainda segundo Puccinelli (2015), a inconstitucionalidade por agéo traduz
um agir, um atuar, um facere ofensivo as disposi¢des constitucionais. Ao passo que
a inércia do Poder Publico pode conduzir igualmente a uma modalidade especifica
de ilegitimidade, qual seja a inconstitucionalidade por omissdo. Como, por exemplo,
a inconstitucionalidade por omissao pode ocorrer por auséncia de decreto,
regulamentacdo ou outras medidas proprias do Poder Executivo e seus 06rgaos.
Nesse aspecto, a transgressao a principios fundamentais se mostra clara no ambito

do sistema prisional brasileiro.

Como mencionado na ADPF n° 347/DF inUmeras sédo as violagdes ao
texto constitucional. Diversos dispositivos da Magna Carta sao ofendidos, como: o
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill); a proibicdo de tortura
e tratamento desumano ou degradante de seres humanos (artigo 5°, inciso Ill); a
vedacdo da aplicacdo de penas cruéis (artigo 5° inciso XLVII, alinea “e”); o dever
estatal de viabilizar o cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e sexo do apenado (artigo 5°, inciso
XLVIII); a seguranca dos presos a integridade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX);
e os direitos a saude, educacao, alimentagdo, trabalho, previdéncia e assisténcia

social (artigo 6°) e a assisténcia judiciaria (artigo 5°, inciso LXXIV), entre outros.

Desta forma, sem a regulamentacdo de politicas publicas ou a adocédo de
remédios estruturais para sustar violagcdes aos preceitos fundamentais insculpidos
na Constituicdo Federal, o sistema prisional brasileiro entrara em um “beco sem
saida”, o que ocasionara uma onda desenfreada de transgressdes a outros direitos

fundamentais, bem como o aumento desenfreado da criminalidade e da violéncia.

2.4 A responsabilidade na reparacao pelo dano
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Neste Ultimo topico, sera abordado sobre a responsabilidade civil do
Estado na reparacdo pelos danos causados aos presos e as vitimas de crimes.
Convém ressaltar que sera demonstrado que nem sempre o Estado teréa a obrigacéo

de indenizar.

2.4.1 O dever de indenizar do Estado por falhas ocorridas dentro do sistema

prisional brasileiro

Descreve o artigo 144 da Constituicdo Federal que a seguranca publica é
um direito assegurado a todas as pessoas e um dever do Ente Publico. Assim,
conforme principio igualitario previsto na Magna Carta, todas as pessoas, sem
distincdo, devem ser amparadas pelo Estado frente a situagdes que violem os seus
direitos. Nessa senda, Maluf (2017) ensina que o Estado € uma organizagao
destinada a manter, pela aplicacdo do Direito, as condi¢cdes universais de ordem
social. Entretanto, convém ressaltar que ndo € toda situacdo que implique a violacéo

de um direito que o Estado tera a obrigacao de reparar o dano ali ocorrido.

Para Dias (2016), um dano so sera reparavel pelo Estado quando dotado
de certas caracteristicas, tais seja: a) dano certo: é o dano possivel, real, efetivo; b)
dano especial: € o dano individualizado, e; ¢) dano anormal: € o que supera 0s
meros agravos patrimoniais pequenos. Mello (2015) adverte que ndo é qualquer
dano relacionavel com os comportamentos comissivos ou omissivos do Estado que

d& margem a indenizagéo.

Isso significa dizer que o Estado ndo respondera por todos os prejuizos
que as pessoas vierem a sofrer no dia a dia. Conforme ensina Mello (2015, p.
1.031), se assim nao fosse, o Estado seria considerado um “segurador universal’,
pois seria responsabilizado por qualquer acontecimento, ainda que nao tivesse dado

causa, como: assaltos em vias publicas, enchentes ou agressdes sofridas.

Perfilhando ainda de seu entendimento, pode-se afirmar que quando o
dano foi oriundo da omisséo do Estado (o servigo nao funcionou, funcionou tardia ou
ineficientemente) deve-se aplicar a teoria da responsabilidade subjetiva por culpa do
servico. Diferentemente do entendimento de Mello, Meirelles (2009) entende que a
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responsabilidade sera objetiva, independentemente de culpa, por parte da
administragao, tanto na agdo como na omisséo.

Segundo Nohara (2017), h&a diversos posicionamentos, tanto na doutrina
como na jurisprudéncia, sobre o tipo de responsabilidade decorrente da omissao do
Estado, se objetiva, ou independente de culpa, ou se subjetiva. O tema € bastante
polémico entre doutrina e jurisprudéncia, pois o0s Tribunais brasileiros tém

entendimento controverso sobre o assunto.

No ano de 2014 no Agravo Regimental no AREsp 501.507, o Superior
Tribunal de Justica chegou a conclusdo que diante de uma conduta comissiva a
responsabilidade do Estado seria subjetiva. Porém, no Agravo Regimental no AREsp
446.316 entendeu pela responsabilidade objetiva, por se tratar de morte de detento
custodiado pelo Estado. JA o Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo a
responsabilidade objetiva do Estado nos casos de danos causados por preso
foragido, morte de detento. Nesse diapasdo, Mazza (2017) discorre que o Ente
Publico tem o dever de indenizar a vitima do dano, mesmo que a conduta lesiva ndo

tenha sido praticada por agente publico. Entretanto, o autor adverte que,

a responsabilidade estatal é objetiva na modalidade do risco
administrativo, razdo pela qual a culpa exclusiva da vitima e a forca
maior excluem o dever de indenizar. Assim, por exemplo, o0 preso
assassinado na cadeia por outros detentos durante rebelifo gera
dever de o Estado indenizar a familia. Entretanto, se a morte teve
causas naturais (forca maior), ndo ha dever de indenizar (2017, p.
399).

Por fim, em relacdo ao suicidio do preso cometido dentro da cadeia, os
Tribunais Brasileiros tém entendimento no sentido de aplicar a responsabilidade
objetiva do Estado, em razdo de violagdo do dever estatal de zelar pela integridade

fisica e moral do preso sob sua custdédia, motivo pelo qual é devida a sua

indenizacao.

O texto constitucional prevé no seu artigo 245 o amparo em relagédo as
vitimas de crimes, ao dizer que: “a lei dispora sobre as hipoteses e condigdes em
que o Poder Publico dara assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de
pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor

do ilicito” (BRASIL, 1988, online). E evidente a grande ineficiéncia do Estado quanto
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as medidas de amparo e indenizacdo as vitimas de crimes. A vitima de um crime
deve ter direito a voz, ante a violacdo de seus direitos. Direito ao respeito e a
tratamento igualitario, bem como direito a indenizacédo por parte do Estado quando

sustados e/ou violados seus direitos.

Nota-se que apesar do emaranhado de leis existentes no Brasil para
assegurar os direitos fundamentais de todos, esta evidenciada a desigualdade em
relacdo a protecdo exacerbada no tratamento entre presos e vitimas de crimes.
Chega-se a conclusdo de que ndo ha lei que assegure direitos a essas pessoas,
apenas uma assisténcia deficiente por parte do Ente Estatal. Ndo h& no
ordenamento juridico brasileiro dispositivos legais suficientes no intuito de assegurar

direitos igualitarios as vitimas de crimes.

O que muito se indaga € por que um preso tem varios direitos que lhe sdo
garantidos, ao passo que a vitima de um crime ou até mesmo sua familia quando
esta vem a o6bito fica sem amparo econdmico? A resposta a essa questdo esta
relacionada aos problemas que sé@o gerados pelas omissdes do Poder Publico. A
grande deficiéncia est4 na aplicacdo da lei ao caso concreto. No intuito de coibir
essas omissdes, 0 Estado deveria adotar uma série de politicas publicas no objetivo
de criar mecanismos que amparem e protejam as vitimas de crimes. Dessa maneira,
o Estado estara cumprindo o seu dever social, tal seja: a seguranca juridica e a

integridade fisica de todas as pessoas.



CAPITULO Ill = DIREITOS HUMANOS E TRATADOS
INTERNACIONAIS: DIREITOS DAS VITIMAS E DIREITO DOS
PRESOS

Torna-se imprescindivel destacar as principais caracteristicas do principio
da dignidade da pessoa humana para que o tema que engloba os direitos humanos
dos presos e das vitimas seja pormenorizado nos seus principais aspectos. E de
fundamental relevancia tentar compreender em um primeiro momento como surgiu o
principio da dignidade da pessoa humana no Brasil. Destarte, sera possivel analisar
algumas violacdes a este principio por meio de casos expostos pelos meios

midiaticos.

Em um segundo momento, o presente trabalho busca discorrer sobre a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, discutindo as posi¢coes atualmente
debatidas na seara do sistema carcerario brasileiro. Visa-se demonstrar que 0s
tratados internacionais assinados pelo Brasil ndo estdo sendo cumpridos em sua
verdadeira esséncia. Isso significa que o Brasil configura flagrante desrespeito a um

acordo internacional.

Por fim, serdo analisados os direitos humanos das vitimas de crimes e
presos, ambos reféns da maquina estatal e do emaranhado de leis ineficazes
existentes no Brasil. Neste terceiro momento busca-se demonstrar que os direitos
humanos sdo assegurados a todas as pessoas. Procura-se ressaltar a importancia
dos direitos humanos no ambito do atual sistema prisional brasileiro como regra a
ser cumprida. Por fim, € importante destacar quais foram as medidas adotadas pelo
Poder Publico no intuito de combater violacdes aos direitos fundamentais dos réus-

vitimas.
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3.1 Concepcdes doutrinédrias acerca do principio da dignidade da pessoa

humana

De imediato, é importante frisar que ndo existe na doutrina um conceito
especifico em relacdo a dignidade da pessoa humana, pois ao longo dos anos,
varias foram as concepcdes e significados formulados. Desta maneira, torna-se
extremamente dificil formular um conceito concreto a respeito do tema. Nesse
sentido, torna-se primordial, em um primeiro momento, conceituar o que € principio,
para que dessa forma se entenda o que venha a ser a dignidade da pessoa humana

como principio base no ordenamento juridico brasileiro.

Convém ressaltar que ndo € uma tarefa facil definir o conceito de
principio. Em relagéo ao tema, existem divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia.
Umas das principais divergéncias € a distincdo entre principios e regras, se estes
sdo ou ndo sinbnimos. Leite (2014) explica que a doutrina majoritaria defende a
distincdo entre regras e principios, mas entende que ambos possuem forca
normativa, ou seja, sdo normas juridicas. Como bem lembra Alexy (2008), a
distincdo entre regras e principios constitui a estrutura normativo-material dos
direitos fundamentais. Segundo Leite (2014) os principios sdo normas que se
diferem das regras por diversos motivos. Salienta Alexy (2008, p. 90) que os

principios sao fundamentos de otimizacao,

gue sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que sua satisfacdo dependera nao s6 das
possibilidades faticas, como também das juridicas — o ambito das
possibilidades juridicas € determinado pelos principios e regras
colidentes.

Em linhas gerais, deve-se compreender que 0s principios assumem um
importante papel no ordenamento juridico. S&o considerados verdadeiros
norteadores em todo sistema juridico nacional. Enfim, principio pode ser entendido
como o ponto de partida e o fundamento de um processo qualquer (PEIXINHO,
2015). Isto é, aquilo do qual as coisas vém, aquilo pelo que sado, aquilo no qual
terminam (REALE, 2012). Nessa senda, verifica-se que a Constituicdo Federal de
1988 é repleta de principios, a saber: dignidade da pessoa humana, igualdade,

liberdade, entre outros. Ser& analisado neste tdpico, dentre os principios que regem
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os direitos humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e seus principais
aspectos. A saber, a nocdo do principio da dignidade da pessoa humana € antiga.
De acordo com Nucci (2016, p. 45) o termo “dignidade (dignitas) ligava-se
a status social; posicdo de relevo em sociedade, tal como possuia um Senador
romano”. Tem seu sentido vinculado as nog¢des de valor, merecedor, habilitado,
capaz, honrado, apropriado (SARLET; MELLO; FRASAQ, 2013).

Segundo Rocha (2001, online), o surgimento do conceito de dignidade da
pessoa, no século XVIII, no fluxo das ideias iluministas, veio a tona como a busca e
garantia “a finalidade ultima das democracias”. A respeito do tema, leciona Leite
(2014, p. 43) que: [...] na Antiguidade Cléssica, a dignidade era quantificada, na
medida em que quanto mais alta a posicao social que o individuo ocupava e o seu
grau de conhecimento, mais dignidade ele teria. Para Leite (2014) é com a filosofia
de Immanuel Kant que esta concepcdo passa a se aproximar dos contornos
modernos. O grande filésofo procurou definir a dignidade da pessoa humana a partir

da natureza racional do ser humano, pois para ele,

O fundamento da dignidade da pessoa humana encontra-se na
autonomia da vontade, atributo encontrado apenas nos seres
racionais; a pessoa deve ser considerada como um fim, e ndo como
meio, e que no reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade
(KANT, 2004, p. 140).

Dessa forma, Kant distinguiu no mundo o que tem preco e o que tem
dignidade. Por essa razao a dignidade encontra guarida na autonomia da vontade.

Nessa perspectiva, Rocha (2001, online) diz que,

O preco é conferido aquilo que se pode aquilatar, avaliar, até mesmo
para a sua substituicdo ou troca por outra de igual valor e cuidado;
dai porque ha uma relatividade deste elemento ou bem, uma vez que
ele € um meio de que se ha de valer-se para a obtencdo de uma
finalidade definida. Sendo meio, pode ser rendido por outro de igual
valor e forma, suprindo-se de idéntico modo a precisdo a realizar o
fim almejado. O que é uma dignidade ndo tem valoracao e figura,
assim, valor absoluto. Pela sua condicdo sobrepfe & mensuracéo,
nao se da a ser meio, porque ndo é substituivel, dispondo de uma
qgualidade intrinseca que o faz sobrepor-se a qualquer medida ou
critério de fixacdo de preco. O preco é possivel ao que é meio porque
Ihe é exterior e relaciona-se com a forma do que é aprecado; a
dignidade é impossivel de ser avaliada, medida e aprecada porque é
fim e contém-se no interior do elemento sobre o qual se expressa;
relaciona-se ela como a esséncia do que é considerado, por isso ndo
se oferece a medida convertida ou configurada como preco.
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Em razdo deste principio, segundo afirma Holthe (2010, p. 90) o ser
humano jamais poderd ser tratado como coisa, objeto ou mero instrumento, de
forma a negar sua condicdo humana. Nas palavras de Piovesan (2015, p. 576) a
dignidade da pessoa humana possui um quid que a individualiza de todas as demais
normas dos ordenamentos. Muitos constitucionalistas o consideram como
verdadeiro principio conformador (LEITE, 2014). A dignidade da pessoa humana
aparece no texto constitucional como um dos primeiros fundamentos do Estado
democratico de direito, nos seguintes termos: “Artigo 1°. A Republica Federativa do
Brasil, formada pela Unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] lIl - a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988, online).

Ela, a dignidade é reconhecida como principio absoluto, ndo pode sofrer
arranhfes nem ser vitima de argumentos que a cologuem num relativismo. Em seu
livro “O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana”, Nunes (2010)
explica que o que se tem de fazer € apontar o conteudo semantico de dignidade,
sem permitir que facam dele um conceito relativo, varidvel segundo se duvide do
sentido de bem e mal ou de acordo com 0 momento histérico. Como bem salienta,

Rocha (2001, online), a dignidade da pessoa humana passa a ser, pois,

encarecida sobre qualquer outra idéia a embasar as formulacdes
juridicas do p6s-guerra e acentua-se como valor supremo, no qual se
contém mesmo a esséncia do direito que se projeta e se elabora a
partir de entdo. Sendo valor supremo e fundamental, a dignidade da
pessoa humana é transformada em principio de direito a integrar os
sistemas constitucionais preparados e promulgados a partir de entéo,
alterando se, com essa entronizacdo do valor e a sua elevagédo a
categoria de principio juridico fundamental, a substancia mesma do
guanto constitucionalmente construido.

Nunes (2010, p. 59) entende que: “a dignidade € o primeiro fundamento
de todo o sistema constitucional posto e o ultimo arcaboucgo da guarida dos direitos
individuais”. De acordo com o célebre autor esse fundamento funciona como
principio maior para a interpretacdo de todos os direitos e garantias conferidas as
pessoas no Texto Constitucional. Nucci (2016) discorre que a dignidade humana e
os direitos e garantias fundamentais vém a constituir os principios constitucionais

que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte
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axiologico ao sistema juridico brasileiro. Nessa linha de pensamento, Moraes (2002,
p. 128) compreende que a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,

gue se manifesta singularmente na autodetermina¢do consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.

Segundo Nunes (2010) a dignidade é um conceito que foi sendo
elaborado no decorrer da histéria e chega ao inicio do século XXI repleta de si
mesma como um valor supremo, construido pela razéo juridica. Incluida em tratados
e constituicdes, a dignidade da pessoa humana tornou-se um principio regente e,
como tal, de complexa definicdo (NUCCI, 2016). Assim, deve ser levada em
consideracao a evolucao social, a cultura, o poder que governa a sociedade para se
entender o conceito de dignidade, tendo em vista, que a sua interpretacdo difere de
acordo com o local e a época. E o que apontam Sarlet, Mello e Frasdo (2013, p. 76)
ao ressaltarem a inadequacao de uma conceituacao “fixista” diante da harmonizacéao

com o pluralismo e a diversidade das sociedades modernas contemporaneas.

bY

Quanto a positivagcdo da dignidade da pessoa humana no Direito
Constitucional Brasileiro, sublinham Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 261), que
ela tardou a ser objeto de reconhecimento, muito embora o Brasil, em comparacao
com a absoluta maioria das demais ordens constitucionais, tenha-a inserido de
maneira relativamente precoce em um texto constitucional. Nesse sentido, lembra
Leite (2014, p. 43) que o conceito de dignidade da pessoa humana encontra-se em
construcdo permanente, haja vista a evolucdo e modificacdo dos valores que se
manifestam nas sociedades contemporaneas. Foi criado e compreendido
historicamente como valor basico do Estado Democrético de Direito para proteger
todas as pessoas. Nesse aspecto, ao adotar a dignidade como valor, esta
reconhecendo o ser humano como o centro é o fim do direito. Nucci (2016, p. 46)
aponta o duplo aspecto da dignidade da pessoa humana: aspecto objetivo e o
aspecto subjetivo. Nas palavras do autor, o aspecto objetivo seria,

0 respeito devido ao ser humano concerne a garantia de suas
minimas condi¢cdes de sobrevivéncia, a ponto de diferenciad-lo de
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seres irracionais. Utilizamos como exemplo o salario minimo, previsto
na Constituicdo Federal (art. 7°, 1V), capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentagéo, educacéo, saude, lazer, vestuério, higiene, transporte e
previdéncia social. Subjetivamente, cuida-se do carater moral de
respeito a imagem e a autoestima do ser humano, o que lhe permite
ser feliz e confiante. (2016, p. 46)

E importante ressaltar que a Constituicio Federal ndo conceituou a
dignidade da pessoa humana, apenas a positivou como direito fundamental. Assim,
o principio da dignidade da pessoa humana é caracterizado como valor fundamental.
Este principio serve de base para todo o ordenamento juridico brasileiro, pois
coordena outros principios e demais normas vigentes no pais. Em outras palavras,
nenhum principio € mais valioso para compendiar a unidade material da Constituicdo
que o principio da dignidade da pessoa humana (PIOVESAN, 2015). Barroso (2014,
p. 414) nos ensina a importancia que teve esse principio nas ultimas décadas, ao

dizer que,

[...] a dignidade humana tornou-se um dos maiores exemplos de
consenso ético do mundo ocidental, sendo mencionada em
incontaveis documentos internacionais, em constituicbes nacionais,
leis e decisdes judiciais. No plano abstrato, poucas ideias se
equiparam a ela na capacidade de encantar o espirito e ganhar
adesdo unanime. Contudo, em termos préticos, a dignidade, como
conceito juridico, frequentemente funciona como um mero espelho,
no qual cada um projeta os seus proprios valores. Nao € por acaso,
assim, que a dignidade, pelo mundo afora, tem sido invocada pelos
dois lados em disputa, em matéria como aborto, eutanasia, suicidio
assistido, unides homoafetivas, hate speech (manifestacbes de 6dio
a grupos determinados em raz&o da raca, religido, orientacdo sexual
ou qualquer outro fator), clonagem, engenharia genética, cirurgias de
mudanca de sexo, prostituicdo, descriminalizacdo das drogas, abate
de avibes sequestrados, protecdo contra autoincriminagdo, pena de
morte, prisdo perpétua, uso de detector de mentiras, greve de fome e
exigibilidade de direitos sociais.

Enfim, chega-se a conclusédo que a dignidade da pessoa humana é uma
gualidade intrinseca de todas as pessoas. Preexistente ao direito € um principio
fundamental, considerado como o fim maior do Estado e da sociedade. Assim,
extrai-se da Magna Carta de 1988 diversos direitos fundamentais que projetam a
dignidade da pessoa humana como principio base, a saber: o direito de liberdade;
direito de igualdade; direito de propriedade com funcdo social; direitos sociais
econdmicos, sociais e culturais; direitos politicos e de nacionalidade. A respeito do

7

tema, € importante salientar que os direitos fundamentais a partir da adogcédo da
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Constituicdo Federal de 1988 assumem uma dimenséo extraordinaria, o que coloca

a Magna Carta como uma das leis mais avancadas no mundo moderno.

3.2 A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e o Projeto de Reforma da

Lei de Execucéo Penal

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) possui sua sede
em Washington (Estados Unidos), representa todos os membros da Organizacao
dos Estados Americanos e é composta de sete integrantes, eleitos para um mandato
de quatro anos pela sua Assembleia Geral. De acordo com Malheiro (2016) a
Comissédo Interamericana de Direitos Humanos tem por funcdo principal
a observancia e defesa dos direitos humanos e, no exercicio de seu mandato, tem

poderes para formular recomendacdes aos governos dos Estados-membros.

Destaca-se que o Pacto de Sdo José da Costa Rica estabelece
uma Comissédo e uma Corte Interamericana de Direitos Humanos. Segundo
Gongalves (2013) o documento inaugural do Sistema Interamericano de protecao
aos Direitos Humanos é a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de S&do José da Costa Rica. O Pacto de S&o José da Costa
Rica consagra o duplo grau de jurisdicdo no direito interno dos Estados, ao garantir
o direito de uma pessoa recorrer de sentenca a juiz ou tribunal. O Pacto de Séo José
da Costa Rica foi aprovado pelo Brasil pelo Decreto Legislativo 27, em 25 de
setembro de 1992, e promulgado pelo Decreto 678, de 6 de novembro de 1992.

Ensina Piovesan (2015, p. 57) que os tratados internacionais de direitos
humanos tém como fonte um campo do Direito extremamente recente, denominado
“Direito Internacional dos Direitos Humanos”. Aponta Almeida (2015, p. 36), que a
elaboracao do Direito Internacional dos Direitos Humanos foi simultaneamente um
ato de repudio aos eventos pretéritos e um ato de fé e esperanca no futuro.
Comparato (2015, p. 238) nos explica que a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos foi redigida sob o impacto das atrocidades cometidas durante a Segunda

Guerra Mundial. E o que Guerra (2016, p. 103) diz, nos seguintes termos:

foi apos a hecatombe da Segunda Guerra Mundial, durante a qual o
mundo teve a oportunidade de assistir a uma série de barbaridades
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envolvendo milhares de pessoas, sentiu-se a necessidade de criar
mecanismos que pudessem garantir prote¢do aos seres humanos. A
partir dai floresceu uma terminologia no Direito Internacional,
relacionando-o aos Direitos Humanos: o Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 rege que ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante, € o que prevé a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso
lll. A expressao tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante deve ser
interpretada de maneira que abarque a mais ampla protecdo possivel contra todo
tipo de abuso, sejam fisicos ou mentais. (MAIA NETO, 2014). Entretanto, ndo € o
que se tem visto nos presidios brasileiros. De acordo com os Juizes da CIDH as
condicdbes nos presidios brasileiros configurariam possiveis penas cruéis,

desumanas e degradantes.

No ano de 2017, o Brasil foi denunciado pela CIDH pela crescente onda
de violéncia e pela superlotacdo carceraria. A dendancia aborda os seguintes pontos:
superlotacdo das prisfes, relatos de tortura e maus tratos, 0 uso sistematico das
prisdes provisodrias no pais e a conivéncia do Estado brasileiro com as violacdes de
direitos das pessoas presas. Os tratados internacionais assinados pelo Brasil sé&o
flagrantemente desrespeitados. A Corte elaborou um documento que contém sete
medidas para desafogar o sistema prisional brasileiro, dentre elas esta a adocao de
politicas para limitar ou reduzir o nimero de presos preventivos, bem como a

aplicacéo de medidas urgentes para reduzir a superpopulacéo carceraria.

Devido a inumeros problemas relacionados ao sistema carceréario foi
elaborado um projeto de reforma da Lei de Execugéo Penal (LEP), o Projeto de Lei
n° 513/2013. O projeto estabelece mais de 200 alteracbes na LEP. A proposta da
reforma tem como objetivo evitar a superlotacdo e a precariedade dos
estabelecimentos prisionais, o excesso de numeros provisoérios, além de fixar os
critérios para o regime de cumprimento de pena, entre outros. A reforma da LEP tem
por principio a humanizacéo da sanc¢do penal e a garantia dos direitos fundamentais

do condenado.

O Projeto da Lei n° 513/2013 foi elaborado por uma comissao de juristas
gue atuou no senado em 2013, sendo assinado pelo entdo presidente do Senado,
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Renan Calheiros. O relator do presente projeto foi 0 Senador Antonio Anastasia. No
dia 04 de outubro de 2017, o projeto de reforma (Lei n° 513/2013) da Lei de
Execucédo Penal (Lei n°® 7.210/1984) tinha sido aprovado pelo Plenario do Senado.
Ressalta, que em decisdo anterior, a Comissao de Constituicdo e Justica do Senado
ja tinha se decidido a respeito do tema. Segundo Oliveira (2017a, online) o projeto

de reforma da LEP prevé véarios pontos positivos, a saber:

a previsdo do trabalho ndo mais como apenas um dever, mas
como condi¢éo de dignidade humana do preso; melhores critérios de
classificacdo do sentenciado; programa de assisténcia a
dependentes quimicos; previsdo de justica restaurativa com a
participacdo do Conselho da Comunidade; incentivos fiscais para
empresas contratantes de egressos; salario minimo; trabalho
voluntario para fins de remicdo de pena; fim da exigéncia de 1/6 de
cumprimento da pena em regime semiaberto para exercicio de
trabalho externo; visita intima; atencdo especial aos presos
estrangeiros; defesa técnica em caso de falta disciplinar; definicdo de
faltas leves e médias e a classificacdo do comportamento prisional
pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria; extincdo
de parecer do Conselho Penitenciario em casos de indulto; extincdo
da casa de albergado e assimilacdo do recolhimento domiciliar;
progressao de regime antecipada em caso de superlotacdo; extincao
das carceragens em delegacias de policia; libertacdo direta e sem
alvara até as 12h do dia de cumprimento ou extincdo da pena; fim da
perda dos dias remidos em caso de infracdo; limitacdo ao tempo de
condenacdo em caso de superveniéncia de doenca ou perturbacdo
da saulde; reconhecimento de excesso na execucdo em caso de
superlotacdo, concessao imediata de direitos no prazo de 30 dias se
nao houver manifestacao; restricdo do uso de algemas a situacao
excepcional e motivagdo por escrito; e uma série de medidas de
assisténcia a mulher encarcerada e a seu filho.

Em linhas gerais, pode-se concluir que o projeto de reforma da LEP
abrange duas facetas, ou seja, dois pontos. De um lado positivo, € um projeto que
garante uma série de inovag¢des aos direitos fundamentais dos presos. De outro
lado, abrange uma série de pontos negativos para o Estado. Como exemplo, a
norma prevista no projeto que condiciona saidas temporarias ao uso de tornozeleira
eletrdnica restringiria o direito ao beneficio e oneraria o Estado. Enfim, € um projeto
que ainda estd em tramitacdo no Congresso Nacional, aguardando aprovacao na

Camara dos Deputados.
3.3 Direitos Humanos dos Presos e das Vitimas de Crimes

As definicbes de direitos humanos ndo s&o univocas. Trata-se de

expressdo multipla, por vezes genérica, ambigua, fluida e cuja delimitacédo
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conceitual aceita variacdes de natureza filosofica, historica, social, cultural, politica
ou mesmo linguistica. (OLIVEIRA, 2016) Assim, os direitos humanos podem ser
definidos como o conjunto minimo de direitos necessario para assegurar uma vida
do ser humano baseada na liberdade e na dignidade. (RAMOS, 2013)

Faz-se imensamente importante estabelecer que as vitimas dos direitos
humanos somos todos nés, cada qual e cada um, na sua hora e no momento de
fraqueza ou negligéncia podemos ser vitimizado pelo abuso de poder, ou seja, pela
macrovitimizacdo (MAIA NETO, 2014). Nessa perspectiva, Maia Neto (2014, p. 16)

salienta que

somos todos cidaddos do mundo, possuidores de dignidade humana.

Esta garantia constitucional e universal ndo € concedida pelas
autoridades publicas, mas surge da prépria existéncia na sua
perspectiva espiritual. Sdo as autoridades publicas que estdo
obrigadas por Lei e pela constituicdo a cumprir com o dever inerente
aos seus cargos.

Baseado no direito a igualdade juridica, os direitos humanos s&o
assegurados a todas as pessoas, seja bandido ou pessoas honestas. Tanto a vitima
de um crime como um preso tem direito a intimidade, vida privada, honra, segurancga

e privacidade respeitada pelos meios de comunicacéao.

A LEP assegura em seu capitulo Il, assisténcia ao preso, no que se refere
ao fornecimento de alimentacdo, vestuario e instalacdes higiénicas, bem como
assisténcia a saude, que compreenderda atendimento médico, farmacéutico e
odontoldgico. Porém, a realidade é bem diferente do que esta previsto na norma
legal. Véarios desses preceitos sdo constantemente violados, 0 que ocasiona como
consequéncia as rebelibes. Afirma Maia Neto (2014, p. 100) que 0sS presos Sao
vitimas do sistema repressivo do Estado, da crueldade originada pelo tratamento

penitenciario. Na obra “Direitos Humanos das Vitimas de Crimes”, o autor diz que:

0Ss presos tornam-se vitimas do sistema penitenciario quando, na
pratica, sdo caracterizados pela crueldade e desumanidade, quando
ndo sao respeitados os direitos fundamentais assegurados na
legislacdo ordinaria, na constituicdo e nos instrumentos de direitos
humanos, a dignidade da pessoa humana.

Em sintese, podemos afirmar que os direitos humanos sao direitos

naturais, direitos irrevogaveis, direitos inalienaveis, indisponiveis, direitos
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fundamentais, direitos indispensaveis, direitos autoapliciveis, direitos dos povos e
das gentes, normas consuetudinarias prevalentes, clausulas pétreas de respeito

humano, mandamentos supremos de direitos e deveres.

Destarte, os direitos humanos, sem excec¢ao alguma, visam a prevencao
e a repressdo das violagbes fundamentais inerentes ao direito de viver com
dignidade, e ndo estédo para justificar o estado atual e as consequéncias negativas
produzidas pela prisdo (MAIA NETO, 2014). Portanto, os direitos humanos sao
direitos das vitimas, dos processados, dos presos, da policia, dos menores, dos
idosos, do indio, entre outros. Em outras palavras, sdo direitos que estdo pautados
no principio da igualdade juridica, segundo o qual, determinados direitos

fundamentais ndo podem ser restringidos, a ndo ser pelos limites impostos pela lei.



CONCLUSAO

No primeiro capitulo foi analisado o conceito de pena no ordenamento
juridico brasileiro. Também foi abordado sobre a pena e suas principais
caracteristicas tanto para o Direito Penal como para a Lei de Execucdo Penal. Além
disso, foram estudadas as teorias sobre a finalidade das penas, quais sejam: a
teoria absoluta ou retributiva, a teoria relativa ou preventiva e a teoria mista, que € a
teoria acolhida pelo Cdodigo Penal Brasileiro. Ademais, foi discorrido sobre a
execucao penal no Brasil que é regulamentada pela Lei n° 7.210/1984, bem como 0s
principios regentes, a saber: os principios da legalidade, da intranscendéncia ou
personalidade da pena; da inderrogabilidade; da proporcionalidade; da
individualizacdo da pena e humanidade. Por fim, foi abordado sobre os regimes

prisionais para o cumprimento de pena: fechado, aberto e semiaberto.

No segundo capitulo foi abordado o ECI, a partir da liminar concedida na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 347/DF), que fora
criado pela Corte Constitucional de Colémbia no intuito de dirimir questdes relativas
a omissOes estatais e estruturais que implicam quadros de violagdo massiva dos
direitos fundamentais. Esse instrumento teve como campo de estudo as omissdes,
falhas estruturais e as graves violacbes ocorridas ao longo dos anos no sistema
prisional brasileiro, tendo em vista as Ultimas rebelibes que ocorreram nos presidios
de diversos Estados. Verificou-se que a superlotacéo e a precariedade dos presidios

brasileiros é um problema histérico no pais.

O capitulo teve como enfoque ressaltar o tipo de responsabilidade do
Estado diante os apenados e as vitimas de crimes, além de demonstrar a

importancia do reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil como
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instrumento na efetivacdo dos direitos humanos dos presos. Procurou-se expor 0s
principais aspectos do sistema prisional brasileiro, elencados pelos meios de
comunicacao ao longo das ultimas décadas, além de mencionar a vulnerabilidade e
a ineficacia na aplicacédo de politicas publicas, a inconstitucionalidade de direitos, a
transgresséo a leis e institutos juridicos, além de diversas irregularidades que séo
omitidas pelo Poder Publico no @mbito desse setor.

Conclui-se que o Brasil preenche todos os pressupostos para que seja
aplicado o ECI. O STF entendeu que a responsabilidade pelo estagio que o sistema
prisional brasileiro chegou deve ser atribuida conjuntamente aos Trés Poderes, no
ambito da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Por meio da
analise da ADPF n° 347/DF, relativo ao sistema carcerario brasileiro, a decretacéo
do ECI nesse setor demonstrou a importancia que tem o instituto como ferramenta

na compreensao sobre a protecao de direitos fundamentais.

Ja no terceiro capitulo foi estudado sobre os direitos humanos dos presos
e das vitimas de crimes. Nota-se que apesar do emaranhado de leis existentes no
Brasil para assegurar os direitos fundamentais de todas as pessoas, é evidente a
desigualdade em relacdo a protecdo exacerbada no tratamento entre presos e
vitimas de crimes. Destarte, chega-se a conclusao de que ndo ha lei que assegure
direitos a essas pessoas, apenas uma assisténcia deficiente por parte do Estado.
N&o ha no ordenamento juridico brasileiro, dispositivos legais suficientes no intuito

de assegurar direitos igualitarios as vitimas de crimes.

No transcorrer deste trabalho, observa-se que a aplicacdo do Estado de
coisas inconstitucional no ambito do sistema prisional brasileiro revela um avango no
processo de reconhecimento das garantias dos presos, um amadurecimento dos
principios esculpidos na Constituicdo de 1988, que é comumente chamada de
Cidada, que respeita direitos e garantias fundamentais, pautando-se na protecao a
vida, a liberdade e principalmente a dignidade da pessoa humana. Nao pode o
preso, o detento, o reeducando, ser submetido a métodos medievais de
aprisionamento, pois isso, como se sabe, ndo garante a sua ressocializagdo. Ao
contrario, contribui para que se marginalize ainda mais. A aplicacdo do ECI &, pois,
uma nitida demonstracédo de uma importante experiéncia juridica nesses 30 anos de

Constitui¢ao.
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