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RESUMO

Busca-se analisar a responsabilidade civil do Estado pelos danos causados a sentenciado que
cumpre pena em regime prisional mais rigoroso do que faz jus, atentando-se em apresentar as
principais discusses doutrinarias e jurisprudenciais sobre o assunto. Para tanto, utiliza-se do
método dedutivo, operacionalizado pela técnica de pesquisa bibliografica em obras juridicas e
documental, esta por meio de analise jurisprudencial. Ao concluir a pesquisa, tem-se que 0
ordenamento juridico brasileiro entende cabivel a propositura de acdo indenizatoria frente a
situacdo ilegal a qual o condenado é submetido, uma vez que, para a configuracdo de
responsabilidade civil do Estado, faz-se necessaria a comprovacdo de sua conduta omissiva ou
comissiva, bem como do dano e o liame causal entre ambos e, ainda, quando se tratar de
conduta estatal exclusivamente omissiva, para os adeptos da responsabilidade subjetiva,
imprescindivel a constituicdo de prova da culpa estatal. Alem disso, verifica-se que, apesar de
se tratar de tema recente em que ndo se ha discussdo em larga escala, ainda que timidamente,
paulatinamente os tribunais brasileiros vém reconhecendo como devidos tanto os danos
materiais quanto morais ao condenado submetido a esta situagéo.

Palavras-chave: Execucdo de pena. Regime mais gravoso. Responsabilidade civil.
Responsabilidade civil do Estado.
ABSTRACT

The aim is to analyze the civil liability of the State for the damages caused to a sentenced
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person who is serving a sentence in a more rigorous prison system than he is entitled to,
paying attention to presenting the main doctrinal and jurisprudential discussions on the
subject. For that, it uses the deductive method, operated by the technique of bibliographic
research in legal and documentary works, this through jurisprudential analysis. At the end of
the research, it is clear that the Brazilian legal system considers it appropriate to bring an
indemnity action against the illegal situation to which the convict is subjected, and for the
configuration of the State's civil liability, it is necessary to prove his conduct. omissive or
commissive, as well as the damage and the causal link between both. In addition, when
dealing with exclusively omissive state conduct, for the followers of the theory of subjective
responsibility, it is essential to provide proof of state guilt. Futhermore, it appears that, despite
being a recent issue in which there is no discussion on a large scale, albeit timidly, Brazilian
courts have gradually recognized both the material and moral damages to the convicted
person subjected to this situation.

Keywords: Penalty execution. Most severe regime. Civil responsability. Civil liability of the
State.

1 INTRODUCAO

A falta de investimento do Poder Publico em instalar e manter os estabelecimentos
penais previstos na Lei de Execucdo Penal acarreta a grave crise atual de superlotacdo das
prisdes brasileiras e, consequentemente, incita sérias violacGes de direitos fundamentais de
presos dai decorrentes, reconhecidas, inclusive, pelo préprio Supremo Tribunal Federal ao
estabelecer o estado de coisas inconstitucional das prisdes brasileiras.

Esta situacdo evidencia o nitido descompasso entre os direitos e garantias esbogados
na Constituicdo Federal de 1988 e, também, nas normas penais infraconstitucionais da
realidade enfrentada na execucéo penal.

Frente a isso, tem-se a reflexdo acerca da possibilidade de discussdo na seara civil
desta ampla gama de situacOes alarmantes suportada na esfera penal, analisando-se a
importancia da atuacdo do Poder Publico como garantidor e protetor de seus custodiados.

Considerando este quadro, na pesquisa buscou-se aportar, de forma especifica, sobre a
responsabilidade civil do Estado pelo cumprimento de pena em regime mais gravoso,
levando-se em conta, principalmente, a SGmula Vinculante n° 56.

Partindo-se desta premissa, abordar-se-a a relagdo existente entre as atuais condicdes e
precariedades carcerarias e a pratica recorrente de aprisionamento em regime mais severo do
gue se tem por direito, que se afasta do estipulado pela Sumula Vinculante n° 56 do STF. A
partir desta constatacdo, analisar-se-a se a manutencédo de interno em regime mais gravoso do
que aquele ao qual foi condenado gera para o Estado o dever de indenizar e, caso positivo,

quais 0s requisitos para que isso acontega e 0s danos causados.
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Quanto aos procedimentos metodologicos empregados, trata-se de pesquisa
qualitativa exploratoria, de procedimento monogréfico, de abordagem dedutivo-hipotética e
técnica de pesquisa bibliogréfica, com apoio em fontes documentais (legislacdo e decisGes
judiciais) e bibliograficas (doutrina nacional na area do Direito Constitucional, Direito Civil e

Direito Penal).

2 A SITUACAO ATUAL DA ADEQUACAO DO REGIME CARCERARIO NO
BRASIL

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL), em seu predambulo e no artigo 5°, caput,
assegurou o direito a liberdade de locomocdo a todos, alcando-o a categoria de direito
fundamental inerente a todo ser humano. Ndo obstante, previu que esse direito nao é absoluto,
uma vez que, para garantir a ordem e seguranca publica, ao agente que praticar fato definido
como tipico pela legislacdo penal cuja pena aplicada for restritiva de liberdade, o tolhimento
da liberdade individual é medida que se impGe, desde que respeitado o devido processo legal,
o0 principio da legalidade e outros tantos principios e regramentos constitucionais e
infraconstitucionais, consoante artigo 5°, inciso XLVI e LIV.

A Carta Constituinte, bem como os tratados internacionais e as legislagdes
infraconstitucionais fizeram questdo de prescrever que a restricdo da liberdade de um
individuo em virtude de sentenca penal condenatéria ndo implica em abolicdo de todos os
demais direitos e garantias previstos constitucionalmente. Ou seja, a pena privativa de
liberdade adstringe somente a liberdade individual do condenado e os elementos a ela
conexos, ficando preservados tantos outros direitos, como a dignidade da pessoa humana,
respeito a integridade fisica, psiquica e moral, etc.

A redacdo do artigo 3° da Lei de Execucdo Penal deixa esta questdo clarividente ao
enunciar que “ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao atingidos
pela sentenca ou pela lei” (BRASIL, 1984).

Para Prado (2019, p.89) todos os individuos, em qualquer condicéo e situacdo tem o
direito de ser tratado dignamente eis que “a dignidade da pessoa humana pode assumir
contornos de verdadeira categoria l6gico-objetiva ou ldgico-concreta, inerente ao homem
como pessoa. E, pois, um atributo ontoldgico como ser integrante da espécie humana — vale

em si e por si mesmo”
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Para tanto, o Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal trataram de prever 0s
regramentos, condicOes e requisitos da execugdo penal, vislumbrando estabelecimento préprio
para cada regime prisional.

Contudo, considerando a atual conjuntura do sistema carcerario brasileiro, em que a
superlotacdo, o déficit de vagas e a falta de estabelecimentos adequados séo realidade, a
prisdo caracteriza-se como um verdadeiro sistema depreciador e molestador de diversos
direitos inerentes a pessoa humana.

N&o se pode olvidar que incumbe ao Poder Publico a guarda e manutencdo das
prisbes, que sdo custeadas pelo erario publico e comandadas pelos governadores
democraticamente eleitos. Ocorre que, ao invés de zelar pela condi¢do humana na priséo, o
grande descaso e desinteresse pela propria sociedade e pelos 6rgdos governamentais
prevalecem, subsistindo um ciclo de violéncia dentro do carcere.

Assim, tendo em vista que as prisdes sdo deixadas a margem da sociedade e
simplesmente esquecidas pelo poder publico “¢ inegavel que a vida prisional desintegra a
personalidade, destr6i o senso de responsabilidade e enfraquece o espirito de iniciativa”
(REALE JUNIOR, 1983, p. 27 apud LIMA e PERALLES, 2010, p.453), na medida em que 0s
presidios se transformaram em verdadeiras masmorras que desrespeitam a integridade fisica e
moral dos presos (NUCCI, 2017).

De acordo com levantamento realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional
(BRASIL, 2014) “a situacao de prisdo estd associada historicamente, a doengas como Aids e
tuberculose, a violacdo do direito a integridade fisica, e mesmo a violacao ao direito a vida, de
forma mais contundente do que ocorre com a populagdo em geral”.

Ciente desse quadro caotico, o Ministro Lewandovski, em interessante voto proferido
no julgamento do Recurso Extraordinario 592.581, reconheceu o caos institucional gerado

pela completa faléncia do sistema penitenciario brasileiro:

O senso comum ndo nega - ao contrério, reafirma - que o histérico das condi¢Ges
prisionais no Brasil é de insofismavel precariedade.

Nesse contexto, sdo recorrentes os relatos de sevicias, torturas fisicas e psiquicas,
abusos sexuais, ofensas morais, execuc¢des sumarias, revoltas, conflitos entre fac¢des
criminosas, superlotacdo de presidios, auséncia de servicos basicos de salde, falta de
assisténcia social e psicologica, condi¢bes de higiene e alimentagdo sub-humanas
nos presidios.

Esse evidente caos institucional, a toda evidéncia, compromete a efetividade do
sistema prisional como instrumento de reabilitacdo social dos detentos, a comecar
pela caréncia cronica de vagas, que faz com que os estabelecimentos carcerarios
sejam verdadeiros “depositos” de pessoas (BRASIL, 2015).

Diante de todo esse cenario, o Supremo Tribunal Federal, no ano de 2015, declarou o
Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerdrio nacional por meio da Acdo de

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 13, n. 2, p. 126-151, jul./dez. 2022.



130

WIEMES, J. S.; OLIVEIRA, R. N. M. de. Andlise jurisprudencial da responsabilidade civil do Estado por danos causados a presos mantidos
em regime prisional mais rigoroso.

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347 e, ainda, inovou ao propor uma
solucdo a ser realizada pelo Poder Judiciario para descongestionar e esvaziar o céarcere por
meio da célere andlise da necessidade de manutencao da prisdo apos o flagrante (denominada
audiéncias de custddia), bem como descontingenciamento das verbas do Fundo Penitenciario
Nacional.

N&o bastasse isso, tem-se que o problema da superlotacdo carceréria acaba agravando
outra preocupante violacdo humana na execucdo penal, que é o cumprimento da pena em
regime mais rigoroso do que o sentenciado faz jus, tanto em regime inicial ou no gozo da
benesse de progressdo de regime carcerario.

Nesse sentido, o regramento penal brasileiro prevé que o condenado a regime
semiaberto cumprird sua pena em coldnia penal ou estabelecimento congénere e o sentenciado
a regime aberto, por sua vez, serd alocado para casa de albergado ou estabelecimento
adequado (BRASIL, 1984). Contudo, na pratica, esses estabelecimentos praticamente nao
existem no Brasil, visto que diante da enorme quantidade de cidades e presos brasileiros, ha a
presenca desses estabelecimentos somente em algumas poucas cidades, ou seja, em infima
quantidades, ndo sendo suficiente ao nimero real de presos.

Neves e Vale (2017, p. 16), ao refletirem esta questdo no que tange as colénias
agricolas, afirmam que no Brasil ndo existe estrutura capaz de ostentar o titulo de col6nia
agricola de fato, de modo que o que ha sdo meros improvisos e adequacdes no afd de se
encaixarem no que rege a lei, no que falham miseravelmente. Em realidade, majoritariamente
se constata que os sentenciados a regime semiaberto acabam cumprindo suas penas em
prisdes, ao lado dos sentenciados a regime fechado.

Nessa toada, cabivel destacar um levantamento realizado pelo Departamento
Penitenciario Nacional em que se verificou que a cada ano abrem-se inmeras novas vagas
nas prisdes brasileiras, mas, apesar disso, o crescimento do nimero de vagas ndo acompanha a
velocidade do aumento da populagdo carceraria. Por esta razdo, “construir novas vagas parece
ser uma medida relevante, principalmente enquanto existem condenados cumprindo pena
irregularmente em Cadeias Publicas e o sistema se caracterize pela superlotagao” (BRASIL,

2014).
3 CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA EXPOSICAO DO APENADO A CONDICOES

MAIS GRAVOSAS DO QUE AQUELAS CARACTERISTICAS DO REGIME AO
QUAL DEVERIA ESTAR SUBMETIDO.
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O problema abordado no topico antecedente culminou na existéncia de duas posicdes
sobressalentes na doutrina e jurisprudéncia: Uma delas entende que a falta de estabelecimento
adequado para abrigar os condenados a regime aberto e semiaberto configura desidia do
Estado (provedor do céarcere) e, por isso, 0 6nus decorrente desta situagdo ndo pode atingir o
sentenciado, devendo a ele ser aplicado o posicionamento mais favoravel e benéfico. Ao
passo que a outra corrente entende que o condenado, neste caso, enquanto aguarda o
surgimento de nova vaga no regime de que faz jus, deve permanecer no regime fechado, pois
a sociedade nao pode ficar em risco em virtude da ineficiéncia estatal (NUCCI, 2019).

Para Renato Marcéo (2018, p. 171) ndo se deve reconhecer constrangimento ilegal na
auséncia momentanea de vagas em coldnia penal e permanéncia em regime mais rigoroso,
porquanto que ao escolher trilhar no mundo criminoso, o condenado assume o previsivel risco
de ficar trancafiado. Tal autor aduz, ainda, que esta situacdo fundamentar-se-ia na condicdo de
forca maior.

Luiz Cicote (2011, p. 218), por seu turno, ao tratar do tema sob a visdo enfocada no
regime aberto, afirma que em hipdtese alguma serd justificavel permitir o cumprimento da

pena em regime mais gravoso em decorréncia da propria omissao ilegal do Estado:

Inexistindo, pois, vaga, casa do albergado ou estabelecimento congénere, em face da
omissdo do Poder Publico, ou seja, do préprio Estado, exatamente a quem cabe
tutelar (e jamais violar) o direito de ir e vir do cidaddo, o condenado agraciado na
sentenca com o regime aberto (ou semi-aberto) jamais poderia (ou podera) cumprir a
pena ou parte dela no regime fechado, ja que ndo responde pela inclria ou
ineficiéncia do aparelhamento estatal.

Da mesma forma, Nucci (2019, p. 359) aduz que “ndo hd nenhum cabimento em se
determinar aguarde o preso, em regime fechado, a vaga no semiaberto, ao qual tem legitimo
direito por sentenca condenatoria”.

Pondo fim aos debates e controvérsias, 0 Supremo Tribunal Federal, no ano de 2016,
editou a Sumula Vinculante n° 56, cuja redacdo prevé que “a falta de estabelecimento penal
adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso,
devendo-se observar, nessa hipotese, os parametros fixados no RE 641.320/RS” (BRASIL,
2016).

Por meio dessa sumula, o Supremo Tribunal Federal fixou a responsabilidade do
Estado de prover os estabelecimentos adequados e salubres para cada regime prisional,
porquanto o condenado tem o direito de cumprir sua pena nos termos do que lhe foi
estabelecido na sentenca penal ou que faz jus por meio da progressao penal e de acordo com a
legislagdo atinente. N&o ocorrendo desta forma, por falta de vaga ou inexisténcia de

estabelecimento adequado ao regime que lhe foi imputado, o Estado inexoravelmente nédo
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pode alocar apenado em ambiente inadequado, que ndo condiz com o estipulado pela
legislagdo penal. Nesta situacdo, o Estado estara autorizado a aplicar as medidas alternativas
trazidas pelo Recurso Extraordinério 641.320/RS, dentre elas, a prisdo domiciliar quando for
0 caso.

Considerando esse quadro, analisar-se-a, na sequéncia, a quem incumbe
responsabilizar-se pela progressdo de regime, uma vez que a resposta obtida a esse
questionamento servira de baliza para uma melhor anélise acerca da responsabilidade civil do
Estado diante do cumprimento de pena em regime mais gravoso. Ao final, verificar-se-a os
danos suportados pelos condenados submetidos a esta situacdo, de forma a observar quais a

jurisprudéncia brasileira tem reconhecido como pertinente de reparacao.

4 RESPONSABILIDADE PELA EFETIVACAO DA PROGRESSAO DE REGIME

Neste ponto, abordar-se-4, sob o ponto de vista doutrinério, a quem cabe a iniciativa
pela efetivacdo da progressdo de regime para aqueles que facam jus a esse beneficio,
buscando descobrir se a efetivacdo desse direito cabe ao préprio apenado por meio de seu
defensor ou, em sendo este omisso, ao proprio Estado.

De inicio, importante salientar que a progressdo de regime, quando atendidos o0s
requisitos objetivos (tempo de cumprimento da pena) e subjetivos (boa conduta carceréria),
previstos, respectivamente, no artigo 112, caput e paragrafo 1° da Legislacdo Especial Penal,
é um direito do condenado. Para Rogério Greco (2014, p. 505) a progressdo “¢ uma medida
politica criminal que serve de estimulo ao condenado durante o cumprimento de sua pena. A
possibilidade de ir galgando regimes menos rigorosos faz com que os condenados tenham a
esperanga de retorno paulatino ao convivio social”.

A Lei de Execucdo Penal, por meio do artigo 194, jurisdicionalizou a execucdo penal,
na medida em que dispds que todas as situacOes e acontecimentos ocorridos durante a
execucdo da pena devem ser analisadas pelo juizo da execucdo em procedimento especifico
(KUHENE, 2013).

Por seu turno, o artigo 195 do mesmo dispositivo legal elencou os legitimados ativos
para propor tais procedimentos, cuja redacdo indica que a iniciativa do procedimento para a

progressao de regime nédo é exclusiva do condenado:

O inicio do procedimento pode se dar por requerimento formulado pelo préprio

condenado, por seu defensor, representante, conjuge, parente ou descendente, ou,

ainda, pelo Ministério Publico. Admite-se, também, a sua instauragdo por

proposicao do Conselho Penitenciario ou da autoridade administrativa ou por
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determinagéo, ex officio, do juiz da execu¢do (MIRABETE; FABBRINI, 2014, p.
483).

O Ministério Publico, por ser instituicdo permanente e independente que visa defender
a ordem juridica e os interesses da sociedade, deve zelar e fiscalizar o correto cumprimento da
execucdo penal nos estritos limites legais e correspondentes ao imposto por sentencga
condenatoria. Para tanto tem, entre outros, a legitimidade de, quando atendidos os critérios
legais pelo condenado, suscitar a progressao de regime, consoante artigo 68, inciso Il, alinea
“a” da LEP. Além disso, se ndo figurar como requerente da medida, deverd manifestar-se
acerca do assunto no prazo de 03 dias, sob pena de ser considerada nula a decisdo que julgar
pedido de progressdo sem a prévia oitiva do Parquet, vide artigos 196, caput, 67 e 112, 81° da
LEP.

A Defensoria Publica, por sua vez, na execucdo penal, tem o papel de velar pela
regular execugdo da pena, devendo sempre oficiar em defesa dos necessitados em todos os
graus e instancias. O artigo 81- B, inciso I, alinea “h” da LEP, também lhe concedeu
legitimidade para requerer a progressao de regime quando necessario.

A legislacdo penal, buscando garantir a maxima justica, também deu azo a propria
autoridade administrativa propor a instauracdo de procedimento que vise conceder a
progressdo de regime ao condenado. Por autoridade administrativa entende-se o diretor do
estabelecimento prisional.

Essa diversidade, no que tange a legitimacdo para agir, tem por escopo garantir a
maxima defesa do direito publico-subjetivo do condenado e decorre da complexa natureza do
processo de execucdo, que é um mixtum compositum em que concorrem diversos 6rgdos e
pessoas (MIRABETE; FABBRINI, 2014).

Portanto, conclui-se que o dever de requerer a progressao de regime nao se adstringe
somente ao apenado, podendo ser exercido por diversos 6rgaos e pessoas por simples peticéo,
inclusive pelo proprio juiz da execucdo penal, o qual, apés devidamente instaurado o
procedimento, inevitavelmente concederd a progressdo se preenchidos 0S pressupostos

expostos no artigo 112 da LEP.

5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA MANUTENCAO DE APENADO
EM REGIME PRISIONAL INADEQUADO

A partir da premissa de que cabe ao Estado, independentemente de iniciativa do
proprio apenado, a efetivacdo da progresséo de regime, nos casos em que esta é recomendada,
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busca-se analisar se esta omissdo especifica € capaz de ensejar direitos indenizatdrios em
favor do apenado em face do Estado.

De antemdo, imperioso ressaltar que a espécie de responsabilidade civil do Estado nos
casos de sentenciado que cumpre pena em regime mais gravoso do que imposto em sua
sentenca ou garantido por meio de progressao de regime, é extracontratual, porquanto nota-se
que o Poder Pablico ndo mantém nenhuma relacéo contratual com o terceiro prejudicado.

Yussef Cahali (2012, p. 485) classifica a manutengdo de sentenciado em regime
prisional desconforme daquele que lhe foi imposto pela justica como erro judiciario em seu
sentido lato. Afirma ainda, que tal situacdo induz a responsabilidade indenizatdria pelo
Estado.

De todo modo, inegével a percepcdo de que qualquer espécie de tempo, mesmo que
minimo, permanecido em regime mais rigoroso do que faz jus, implica em constrangimento
ilegal e viola os direitos humanos, especialmente diante da catastrofica situacdo atual das
prisGes brasileiras, nascendo, dai, a obrigagdo do Estado em indenizar os danos causados.

Sobre o tema, Bitencourt (2014, p. 623) assinala que cada minuto em sede de
execucdo penal é precioso para o condenado e, por isso, deve este sempre cumprir sua pena
nos exatos limites impostos na sentenca condenatoria, é ultrajante suportar danos derivados da

ineficiéncia do Estado:

N&o se pode esquecer de que 0 tempo na prisdo arrasta-se letargicamente num clima
de angustia, inseguranca e ansiedade, agravando inclusive a saide mental do
recluso. O condenado tem o direito publico subjetivo de cumprir sua pena nos
termos em que lhe foi concedido na decisdo condenatéria, sendo inadmissivel que as
deficiéncias por culpa do Estado recaiam sempre sobre os ombros do condenado.

Assentado isso, é cabivel mencionar que a responsabilidade extracontratual do Estado
pode advir de seu comportamento omissivo ou comissivo que impreterivelmente acarreta
danos a terceiro (DI PIETRO, 2019).

Ocorre que a redagdo do artigo 37, § 6° da CF/88 deu margem a diferentes
interpretacdes a respeito desse tema, uma vez que ndo ficou claro se a responsabilidade
objetiva aplicar-se-ia somente a conduta comissiva (conduta positiva) do Poder Publico ou
também a omissiva (conduta negativa). Desta feita, surgiram duas correntes doutrinarias e
jurisprudenciais divergentes.

Para doutrinadores como Maria Sylvia Di Pietro, Celso Anténio Bandeira de Mello,
Maria Helena Diniz, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, entre outros, o artigo em comento
ndo abrangeu a hipotese de conduta omissiva do Estado, razdo pela qual os danos causados

por omissdo do Estado ndo ensejam a responsabilidade objetiva, mas, sim, a subjetiva, e é
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imprescindivel a prova da culpa do ente pablico. 1sso porque, segundo entendem, quando se
tem uma omissdo estatal, o Estado ndo age, consequentemente, ndo é o causador do dano,
pelo que s6 caberia o dever de indenizar em situacbes que fosse obrigado a impedi-lo
(MELLDO, 2015).

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2015, p. 1041), maior defensor de tal teoria,
enfatiza que “a responsabilidade estatal por ato omissivo ¢ sempre responsabilidade por ato
ilicito”. Assim:

E necessariamente responsabilidade subjetiva, pois nfo ha conduta ilicita do Estado
(embora do particular possa haver) que ndo seja proveniente de negligéncia,
imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entdo, deliberado propésito de violar a norma
que o constituia em dada obrigacéo (dolo).

Doutro modo, a segunda corrente interpretativa entende que o artigo 37, 8 6° da
CF/88, por ndo fazer mencdo distintiva das duas espécies de condutas (acdo ou omissdo),
abarcou ambas. Ponderam que se o legislador constituinte ndo discriminou ou fez ressalvas a
alguma espécie em especifico, ndo cabe ao intérprete e julgador fazé-lo. Nesse sentido,
Cavalieri Filho (2014, p. 297) aduz que “o art. 37, § 6°, da Constitui¢do, ndo se refere apenas
a atitude comissiva do Estado, pelo contrario, a acdo que alude engloba tanto a conduta
comissiva como omissiva”.

Observa-se que resta incontroverso que a conduta comissiva do Estado acarreta
responsabilidade objetiva, repousando a discussdo apenas no que se refere a conduta estatal
omissiva.

Com efeito, toda essa discussdo e divergéncia, consequentemente, repercute para o
tema proposto neste trabalho, visto que o artigo 37, §6° da Constituicdo Federal de 1988 ¢é o
fundamento da responsabilizagdo civil do Estado pela manutencdo em regime prisional
inadequado.

Para os fins desta pesquisa, entende-se que o Estado serd responsavel pelos danos
causados a sentenciado que cumpre pena em regime mais rigoroso advindos tanto de condutas
comissivas quanto omissivas da Administragéo Publica.

Pode-se entender como conduta comissiva no assunto proposto neste trabalho que
enseja o dever de indenizar, a manutencdo em regime indevido decorrente de erro judiciario, a
exemplo do que ocorreu na Apelacdo Civel n. 0301602-94.2016.8.24.0018 apreciada pelo
Tribunal de Justica de Santa Catarina, em que o direito a progressdo de regime foi tolhido do
apenado em face de documentagdo equivocada emitida pelas autoridades publicas.

Retrata-se outro exemplo de conduta comissiva do Estado na Apela¢do Civel n°
1004422-02.2018.8.26.0218 julgada pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, em que se

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 13, n. 2, p. 126-151, jul./dez. 2022.



136

WIEMES, J. S.; OLIVEIRA, R. N. M. de. Andlise jurisprudencial da responsabilidade civil do Estado por danos causados a presos mantidos
em regime prisional mais rigoroso.

verificou que um condenado permaneceu 03 meses em regime mais gravoso do que O
determinado em processo criminal em virtude do ato comissivo da autoridade administrativa
de expedir mandado de prisdo em regime equivocado. Ao final, restou evidenciado o dano
suportado pelo condenado e, presente o nexo causal, configurou-se a responsabilidade
objetiva do Estado paulista, o qual foi obrigado a ressarcir o prejuizo causado na esfera moral
do sentenciado.

Doutro norte, conforme ver-se-a4 no item seguinte, percebe-se mais frequentemente a
presenca de conduta omissiva do Poder Publico nos casos de danos ocasionados em razdo de
cumprimento de pena em regime mais severo.

Isso porque a falta de vagas ou inexisténcia de estabelecimento penal correspondente
aos regimes aberto e semiaberto em diversas comarcas brasileiras atinge um maior
contingente de sentenciados, o que implica em um grave problema penal publico.

Quanto a auséncia de vagas no regime semiaberto, Nucci (2019, p. 137) discorre que é
de incumbéncia do Estado administrar os estabelecimentos penais previstos na LEP de forma
a prover o numero de vagas suficiente.

Do mesmo modo, tem-se que embora a Lei de Execucdo Penal tenha obrigado a
construcdo de casa de albergado (destinado a sentenciados ao regime aberto) por regido e nas
proximidades dos centros urbanos, se nem nas grandes cidades brasileiras elas existem, quica
em cidades menores (NUNES, 2016, p. 230).

Para Luis Cicote (2011) a persisténcia dessa omissdo culposa estatal, ndo permite ao
Estado, por meio do Poder Judiciario, determinar o cumprimento da pena restritiva de
liberdade em regime mais severo, especialmente porque o condenado tem o direito subjetivo
de cumpri-la nagquele fixado na sentenca ou proporcionado pela progressdo de regime. Assim
o fazendo, tal situacdo afigura-se como constrangimento ilegal que enseja danos ao
condenado e, por tal razéo, passivel de indenizacao pelo Estado.

Isso porque, sabido que € atribuicdo do Poder Publico garantir os estabelecimentos
penais para cada regime prisional conforme prevé a LEP, ldgico € que, inobservado tal
dispositivo, de modo a acarretar a execucdo da pena (no que tange ao regime) de um
condenado em desconformidade com o previsto em sua sentenca condenatoria, tal situacéo
configura medida ilegal, de forma a aniquilar o principio da individualizagdo da pena e da
legalidade, bem como o fundamento da dignidade da pessoa humana previsto pela CF/88 em
seu artigo 1° e, ainda, desrespeitar diretamente direitos e garantias previstos no artigo 5° do
mesmo dispositivo e da propria LEP, visto que tal menosprezo culmina na ocorréncia de
prejuizos significativos e inimaginaveis na vida da vitima.
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Este é o entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia, consoante tratar-se-
& de evidenciar:

Mirabete e Fabbrini (2014, p. 493) afirmam que prevalece na jurisprudéncia brasileira
o entendimento que “fixado como inicial o regime semiaberto ou tendo sido a este promovido
0 condenado, a demora na transferéncia do preso por inexisténcia de vaga em estabelecimento
penal adequado configura constrangimento ilegal”.

Em igual reflexdo, Greco (2014, p. 498) indaga “deverd o agente, em virtude da
negligéncia do Estado, cumprir sua pena em regime mais rigoroso do que aquele que lhe fora
imposto no processo no qual fora condenado?”. Na sequéncia, expressa resposta negativa,
aduzindo que “o condenado tem direito subjetivo em cumprir a sua pena sob o regime que lhe
foi concedido, de acordo com sua aptidao pessoal, na sentenga condenatoria”.

A jurisprudéncia brasileira é unissona no sentido de reconhecer o constrangimento
ilegal nessas situacdes. O proprio Supremo Tribunal Federal ja proferiu julgamentos neste
sentido (HC 122313; HC 110892).

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, segue o entendimento do STF e também
enguadra a situagdo como constrangimento ilegal, determinando a adequacédo do regime e, até
mesmo, o deferimento de prisdo domiciliar quando ndo ha estabelecimento adequado para
albergar condenados ao regime semiaberto ou aberto (HC 451971/SC; HC 431159/SP).

Salienta-se que para haver a classificacdo da situagdo como constrangimento ilegal, o
STJ perfaz uma andlise do estabelecimento prisional que o condenado alude ser mais gravoso
a fim de verificar se, na verdade, o ambiente ndo condiz com o regime que lhe foi imposto
pela sentenca condenatdria ou que promovido por progressao de regime ou, ainda, se ndo se
adequa como estabelecimento congénere, previsto na LEP (AgRg no HC 459788 / SC).

Vale ressaltar que nos casos de omissao estatal, ha ainda debate quanto a modalidade
de responsabilidade civil que deve ser aplicada, se subjetiva ou objetiva.

Nas decisbes em que a responsabilidade civil do Estado é caracterizada como
subjetiva, 0 argumento utilizado é o de que, diante da conduta omissiva do Estado deve-se
aplicar a teoria da culpa administrativa, exigindo-se prova, para a responsabilizacdo do ente
estatal, que o servico publico ndo tenha funcionado ou que haja funcionado de forma
deficiente em razdo de imprudéncia, negligéncia ou impericia do agente publico. O Tribunal
de Justica de Minas Gerais, ja decidiu neste mesmo sentido no AC 0302588-
89.2013.8.13.0105, tal qual o fez o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no julgamento
da Apelacdo Civel n° 70072446032, quando se fez distin¢do entre a omissdo genérica e a

especifica, nos termos do que preceitua a doutrina.
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Doutro norte, também € possivel encontrar na doutrina e na jurisprudéncia brasileira a
adocdo da responsabilidade objetiva do Estado nos casos do tema central deste trabalho. Tal
posicionamento € contemplado em precedentes dos Tribunais de Justica do Rio de Janeiro
(AC 0013881-62.2016.8.19.0007), Rio Grande do Sul (AC 70076147404), Parana (APL
0002505-72.2016.8.16.0004), Santa  Catarina  (Apelacdo  Civel n°  0500072-
54.2012.8.24.0069), dentre outros.

Observa-se que essa corrente jurisprudencial entende que para o art. 37, 86° da CF/88,
que trata da responsabilidade objetiva do Estado, sob a modalidade do risco administrativo,
pouco importa se a conduta estatal causadora de danos adveio de ato comissivo ou omissivo,
pois, ausente tal especificacdo, tem-se que aquele dispositivo englobou ambas. Assim, para
caracterizar o dever de indenizar do Poder Publico, basta comprovar o dano, a conduta estatal
e 0 nexo causal existente entre um e outro.

Impende ressaltar que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica,
apesar de, como Vvisto, reconhecerem e caracterizarem o cumprimento de pena em regime
mais gravoso como constrangimento ilegal, ndo apreciaram a matéria no que concerne a
responsabilizacdo estatal diante dessa situacdo, motivo pelo qual apenas colacionou-se
precedentes dos Tribunais de Justica.

Com efeito, constata-se que néo resta pacificada qual a teoria a ser aplicada nos casos
objeto de estudo nesta pesquisa, ja que se vé decisdes dos Tribunais de Justica em ambos 0s
sentidos. Ademais, o fato do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica ndo
terem discutido o tema em questao contribui para a repercussao desta dissonancia.

Frente a todo o estudo realizado, impende ressaltar, ainda, a critica formulada por
Nucci (2019) quanto & situacdo atualmente vivida na execugdo penal. N&o obstante a
impossibilidade de o condenado cumprir sua pena em regime mais gravoso por culpa
exclusiva da desidia estatal, que ndo cumpre as leis penais no que concerne, sobretudo, a
instalacdo e conservacdo de estabelecimentos penais, o Poder Judiciério se viu obrigado a
promover alguma solucéo para evitar 0 encarceramento em regime mais gravoso. O Supremo
Tribunal Federal editou, entdo, a Simula Vinculante n° 56, na qual foi formulada analogia da
situacdo em pauta com o artigo 117 da Lei de Execucgéo Penal (priséo domiciliar).

Ocorre que a adogdo dessa alternativa acaba culminando num sistema de impunidade e
descrédito do Direito Penal, pois nao ha qualquer fiscalizagdo efetiva, de modo que “o
sentenciado cumpre pena em sua propria casa e ndo had acompanhamento do Estado, nem
tampouco cursos e palestras. Logo, somente cumpre as regras se quiser” (NUCCI, 2017, p.

990). Ou seja, buscando evitar que um condenado sofra constrangimento ilegal mantido em
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regime mais rigoroso, a solucdo a curto prazo encontrada foi promover o cumprimento de
pena em prisdo domiciliar, espécie esta que sofre inUmeras criticas por disseminar a
impunidade.

De todo exposto, constata-se que importa constrangimento ilegal a manutencdo de
condenado em regime mais gravoso, de modo que os tribunais de justica brasileiros vém
reconhecendo que tal situacdo gera ao Estado o dever de indenizar os danos suportados pelo
sentenciado, sob a égide ora da responsabilidade objetiva (que prescinde de culpa), ora da
responsabilidade subjetiva (necessita de comprovacdo da culpa), uma vez que a questdo nao

esta pacificada.

6 ANALISE JURISPRUDENCIAL ACERCA DOS DANOS CAUSADOS E
RECONHECIDOS NA SITUACAO DE CONDENADO SUBMETIDO A REGIME
PRISIONAL MAIS RIGOROSO

Diante da situagdo presente no cotidiano carcerdrio em que ndo ha estabelecimento
adequado para cada regime prisional e, quando muito, ha déficit de vagas, quem acaba
sofrendo pela desidia estatal € o condenado, que tem seus direitos mais basicos e
fundamentais violados, na medida em que remanesce submetido a situacdo degradante e
injusta.

Nessa toada, verificar-se-4, na sequéncia, as espécies de danos causados ao condenado

que tem sido reconhecido pelos tribunais brasileiros.

6.1 Dano moral

A presenca de dano moral causado ao condenado que cumpre pena em regime mais
gravoso do que o que tem por direito beira a obviedade. 1sso porque o dano moral se da na
subjetividade do ser enquanto pessoa humana, afligindo seu campo psiquico, traduzindo-se
em “um sentimento de pesar intimo da pessoa ofendida, capaz de gerar alteragdes psiquicas
ou prejuizo a parte social ou afetiva do patrimonio moral do ofendido” (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 01).

Ora, se um condenado possui direito de cumprir sua pena em regime semiaberto ou
aberto, estagios mais proximos da reinsercdo a sociedade, e por fato alheio a sua vontade ou
acao (falta de vagas ou até mesmo falta de estabelecimento adequado), cujo culpado é o
proprio Estado (provedor da execucdo penal), vé-se obrigado a cumprir no regime fechado, o

mais gravoso, é l6gico que isto gera danos na esfera moral do condenado.
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Isto €, a lei penal brasileira prevé estabelecimento especifico para o regime aberto e
semiaberto, com suas respectivas benesses, que servem para proporcionar as melhores
condicBes do condenado ser reinserido na sociedade. Este é o ideal criado pelo legislador ja
ha algumas décadas. Porém, havendo inexisténcia de vagas € inaceitavel impor ao condenado
cumprir sua pena em regime mais gravoso, especialmente diante da realidade catastréfica das
prisdes brasileiras, que, como se sabe, s&o ambientes insalubres, degradantes e superlotados.

Como se tais argumentos ndo bastassem, a Simula Vinculante n°® 56, com sua precisa
redacdo, assentou definitivamente a inconstitucionalidade da situacdo, ndo dando margem a
interpretacdes diversas. Assim, a ilicitude da conduta estatal, apos a edicdo desta sumula,
emerge ainda mais evidente, uma vez que o proprio guardido da Constituicdo Federal, o
Supremo Tribunal Federal, expds a necessidade de medidas alternativas a evitar o
encarceramento em regime prisional inadequado.

Com bases nesses argumentos, pode-se encontrar recente precedente do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro reconhecendo o dano moral ao interno submetido a esta
situacéo, junto ao julgamento do APL 00138816220168190007.

Com efeito, por se tratar de dano extrapatrimonial gerado tdo somente pelo fato do
condenado cumprir pena em regime mais gravoso, ou seja, intrinseco a propria situacdo em
que o condenado € submetido, majoritariamente encontra-se jurisprudéncia caracterizando o
dano moral, nesses casos, como presumido, denominado in re ipsa.

O dano in re ipsa para Lobo (2019, p. 350), trata-se da responsabilidade civil que
“opera-se pelo simples fato da violagdo (damnu in re ipsa); assim, verificada a lesdo a direito
da personalidade, surge a necessidade de reparacao do dano moral”.

E possivel encontrar julgados que caracterizaram o dano moral como in re ipsa
guando o condenado cumpre sua pena, por qualquer periodo de tempo, em regime mais
gravoso. Assim, o condenado ndo tem o énus de provar o abalo animico que suportou, este
dano € presumido por sua propria submissdo aquela condicdo. Nessa linha, encontram-se
precedentes dos Tribunais dos Estados da Paraiba (TJ-PB 00070013420158152001) e Rio
Grande do Sul (TJ-RS - Apelacdo Civel N° 70071392740, TJ-RS - AC: 70073420549 RS e
TJ-RS - Apelacdo Civel N° 70071156319).

No que concerne a posi¢do do Superior Tribunal de Justica, fez-se uma anélise das
decisbes proferidas por este 6rgdo, sem limite de data de julgamento, em pesquisa realizada
com base nas sentencas “dano e “progressao”, bem como “dano” e “regime mais gravoso”,

“dano” e “falta de vaga” e, por fim, “dano e “regime mais rigoroso”.
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Utilizando-se a combinacdo verbal das primeiras sentencas, chegou-se a 82 acordaos
encontrados. Subsequentemente, a pesquisa da segunda espécie de expressdes teve 48
resultados encontrados, ao passo em que a terceira combinacdo de expressdes deteve 15
resultados. Finalmente, a ultima sentenca assinalou apenas 8 acérdaos.

Todavia, apesar do amplo resultado obtido, a partir de tal pesquisa ndo se identificou
situacdo em que o STJ tenha proferido julgamento sobre o tema em comento, visto que todos
0s resultados se referiam a assunto diverso do ora estudado.

Quanto aos Tribunais estaduais, realizou-se pesquisa junto ao Tribunal de Justica de
Santa Catarina, da qual 6 foram os resultados obtidos mediante 0 emprego de tais expressoes.
Contudo, apenas um dos julgados abordava o tema em apreco.

O Unico precedente catarinense encontrado que guardava relagdo com o presente
objeto de estudo foi uma Apelacdo Civel julgada pela Segunda Camara de Direito Civil,
oriunda da cidade de Chapecd, em que um sentenciado foi mantido em regime prisional mais
gravoso em razd@o da emissdo equivocada, pela autoridade estatal, de sua documentacdo, de
modo que, por tal razdo, ele permaneceu indevidamente no regime semiaberto por cerca de 17
dias quando ja tinha direito a progressao para o aberto.

Diante disso, o Tribunal a quo reconheceu o constrangimento ilegal perpetrado pelo
Estado, oriundo de erro judiciario, e deferiu o pedido de indenizacdo por danos morais,
considerando este como in re ipsa, na medida que, conforme voto do relator, “o abalo causado
pela manutencdo ilegal da segregacdo em regime inadequado é evidente e independe de
prova” (TJSC, AC 0301602-94.2016.8.24.0018).

A partir dos resultados obtidos pelas pesquisas realizadas na jurisprudéncia nacional,
verificou-se a infima discussdo jurisprudencial que verse sobre o dano, tanto material quanto
extrapatrimonial (eis que a pesquisa nao se adstringiu a um dano em especifico), ocasionado
ao condenado mantido em regime carcerario mais rigoroso.

Além disso, também foi feito estudo acerca do reconhecimento de dano existencial na
hipétese de cumprimento de pena em regime inadequado ao imposto por sentenca
condenatoria, por meio de pesquisa das decisdes proferidas pelos Tribunais de Justica do Rio
de Janeiro e Rio Grande do Sul. Utilizou-se como parametro os julgados proferidos de 07 de
outubro de 2010 até 07 de outubro de 2020, em pesquisa realizada com base nas sentengas
“responsabilidade civil do estado” e “dano existencial”.

Conforme os parametros utilizados, 04 resultados foram obtidos no Tribunal de Justica

do Rio de Janeiro, ao passo que no Tribunal do Rio Grande do Sul chegou-se a 87 resultados.
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Porém, nenhum desses precedentes analisava a matéria em discussdo, na medida em que
versavam sobre temas diversos.

Destarte, considerando toda a pesquisa jurisprudencial realizada, conclui-se que o
tema da ocorréncia de danos nesses casos, a0 menos conforme os parametros estabelecidos
neste trabalho, ainda ndo foi levado a apreciacdo do Superior Tribunal de Justica e, quanto ao
Tribunal de Justica de Santa Catarina, tal situacdo revelou-se nova, uma vez que, apesar de ja
haver alguns poucos precedentes sobre o dano moral, a matéria ainda ndo foi discutida a
contento, razdo pela qual ainda ndo ha posicionamento definido sobre o assunto nesses
Orgaos.

Doutro norte, alguns dos Tribunais de Justica dos demais estados brasileiros ja
apreciaram em maior escala a matéria e, majoritariamente, entendem cabivel a indenizacao
pelos danos morais sofridos pelo condenado, € prescindivel a prova desse dano, visto que se
trata de dano presumido.

Por outro lado, ndo se verificou discussdo, pelos 6rgdos consultados, acerca da
possibilidade de dano existencial em relagdo a matéria em apreco.

Destaca-se que a liquidacdo do dano moral nestes casos possui carater meramente
compensatério e ndo ressarcitorio, de forma que o valor indenizatério pelo Estado é
meramente simbolico, visto que beira o impossivel quantificar a dor e abalo causado na
psique do ser humano, especialmente no caso em estudo de condenado que é alocado em
regime mais gravoso do que tem por direito.

Desta sorte, 0 magistrado, ao valorar o dano moral, embasar-se-a na razoabilidade de
acordo com a realidade de cada caso concreto, mas, de todo modo, justamente por ser
impossivel indenizar a ponto de anular todo o dano suportado pelo condenado “¢ evidente que
nunca atingiremos a perfeita equivaléncia entre a lesdo e a indenizacdo, por mais apurada e
justa que seja a avaliacdo do magistrado, ndo importando também que existam ou nao artigos
de lei apontando parametros” (VENOSA, 2019, p. 805)

6.2 Dano patrimonial

Doutro lado, o dano patrimonial, diferentemente do moral, repercute na esfera
econbmica do condenado, mormente, no que o apenado gastou ou deixou de lucrar em razao
da situacéo em que foi submetido.

Para Luis Cicote (2011, p. 220), e perfeitamente cabivel a indenizacdo pelos danos

materiais sofridos pelo condenado mantido em regime inadequado ao estipulado em sua
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sentenca, de modo que cabe ao Estado responsabilizar-se pelos prejuizos econémicos

suportados pelo condenado:

Constituindo, pois, nitido constrangimento ilegal o cumprimento de pena em regime
mais severo do que o estabelecido na sentenca (salvo os casos de regressdo, dos
quais ndo se cuida neste trabalho), nasce para o Estado a obrigacdo de indenizar os
danos materiais, pessoais e morais causados ao apenado por sua injustificavel
omissao.

Nessa linha, encontra-se precedente no Tribunal de Justica do Parana:

COSTA APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. MANUTENCAO DO PRESO EM REGIME FECHADO
POR AUSENCIA DE VAGAS NO REGIMES O QUE FAZIA JUS
(SEMIABERTO). PROCEDENCIA PARCIAL DOS PEDIDOS.
INCONFORMISMOS FORMALIZADOS. APELACAO (01) — LAURECI
BUENO. MAJORACAO DA INDENIZACAO POR DANO MORAL.
APROPOSITADA. DANO MATERIAL, NO QUE TANGE AS DESPESAS
COM A CONTRATACAO DE ADVOGADO. CONFIGURADO. RECURSO
PROVIDO. APELACAO (02) — ESTADO DO PARANA. INOCORRENCIA DE
RESPONSABILIDADE CIVIL DO  ESTADO. INCONGRUIDADE.
INOBSERVANCIA DO DIREITO A TRANSFERENCIA DO PRESO PARA O
REGIME PRISIONAL MENOS GRAVOSO A QUE FAZIA JUS.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA (ART. 5°, LXXV E 37, §6° DA CF). NEXO
DE CAUSALIDADE COMPROVADO. MINORACAO DA INDENIZACAO
PELO DANO MORAL. DESAPROPOSITADA. FIXACAO EM PATAMAR
ADEQUADO AO ESCOPO DA MEDIDA. RECURSO NAO PROVIDO (TJ-PR —
APL  0002505-72.2016.8.16.0004 PR (Acérddo), Relator: Desembargador
Guimarées da Costa, Data de julgamento: 07/03/2018, 22 Camara Civel. Data de
publicacdo: 16/03/2018) (grifou-se)

Observa-se que neste julgado reconheceu-se a pertinéncia da indenizagdo por dano
material tdo somente no que concerne aos gastos despendidos pelo condenado para pagar
advogado a fim deste perpetrar a acdo cabivel para reverter a situacdo irregular em que o
interno se encontrava, uma vez que a prova do gasto e transtorno despendido, nesse caso, foi
imprescindivel.

No Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJ-SC - AC: 03016029420168240018), ha
um anico precedente acerca do dano material na situacdo de cumprimento de pena em regime
inadequado, no qual também se reconheceu o direito do autor em ser ressarcido pelo valor
despendido a titulo de honorarios advocaticios pagos para que este fosse finalmente posto em
liberdade.

Assim como no Tribunal de Justica do Parana, o 6rgdo judiciario catarinense também
reconheceu 0 dano material tdo somente no que se refere ao valor pago, pelo condenado, na
contratacdo de advogado.

Quanto ao reconhecimento de danos materiais pelo Superior Tribunal de Justica, tem-
se que, como Visto no item antecessor, tal 6rgdo ainda ndo apreciou a matéria, motivo pelo

qual ndo possui posicao acerca da situacao.
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De todo modo, tem-se que o artigo 402 do Codigo Civil prevé que os danos materiais
podem ser devidos diante do valor efetivamente gasto (dano emergente) ou da quantia que a
vitima deixou de lucrar em razéo do ato lesivo (lucro cessante).

Observa-se que o0s precedentes anteriormente mencionados configuram dano
emergente eis que se referem as despesas efetivamente pagas pelo condenado para contratar
advogado. Contudo, também foi possivel encontrar um precedente, do ano de 2019, do
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul (TJ-MS, Apelagdo Civel n° 0801005-
66.2018.8.12.0007) em que se reconheceu o ressarcimento a titulo de lucro cessante ao
condenado que permaneceu mantido em regime prisional inadequado.

No caso analisado, o Tribunal confirmou o dever do Estado em indenizar os danos
materiais, a titulo de lucros cessantes, suportados pelo condenado de acordo com os valores
fixados na sentenca condenatoria, porquanto comprovado seu vinculo empregaticio e 0s
descontos sofridos em seu holerite, 0s quais ndo existiriam se estivesse em regime semiaberto,
como deveria, ja que logicamente se neste estivesse poderia ter comparecido ao seu local de
trabalho e garantido sua renda mensal integral.

No ambito do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC, Apelacdo Civel n.
0500072-54.2012.8.24.0069), também ja se constata precedente em que restou reconhecida a
indenizacdo por lucros cessantes no que tange a renda mensal que o condenado deixou de
auferir durante o periodo em que permaneceu recluso em regime prisional inadequado.

No caso em tela, o Tribunal de Justica catarinense reconheceu o pedido de indenizagédo
por lucros cessantes, na medida em que restou comprovado o vinculo empregaticio
preexistente do sentenciado e a renda mensal que perceberia se ndo estivesse em regime
prisional que implicou no afastamento empregaticio. Além disso, o acorddo acatou o pedido
de inclusdo a condenacdo dos valores proporcionais referentes as férias, ao 13° salario, ao
INSS e ao FGTS do apenado.

Em contrapartida, o Tribunal de Justica do Parana, no julgamento da Apelacdo Civel
n°® 0033948-63.2011.8.16.0021, oriunda da comarca de Cascavel, indeferiu o pedido de
indenizagdo por lucros cessantes ao condenado que permaneceu 02 anos e 26 dias presos
indevidamente no regime fechado apesar de ja ter direito a progressdo ao regime aberto, visto
gue o apenado ndo logrou éxito em comprovar sua atividade laboral.

Assim, observa-se que ha a possibilidade de se requerer indenizacdo por lucros
cessantes relativos ao salario que o sentenciado deixou de perceber em razdo do regime

inadequado no qual foi submetido, e, para o seu eventual reconhecimento, € imprescindivel a
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prova do vinculo empregaticio no momento da prisdo no regime mais rigoroso, eis que € 6nus
do condenado provar o alegado.

Por fim, também foi realizada anlise acerca da aplicabilidade da teoria da perda de
uma chance nestes casos de manutengdo em regime prisional inadequado por meio de estudo
das decisdes proferidas de 07 de outubro de 2010 a 07 de outubro de 2020 (intersticio de 10
anos) pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina com o emprego das expressdes “perda de
uma chance” e “regime fechado”.

Angariou-se, entdo, apenas 02 resultados, de modo que apenas um dos precedentes
guardava relagdo com o tema. A partir das referéncias empregues, observou-se que no ano de
2018, a Quinta Camara de Direito Publico do Tribunal catarinense, ao julgar a Apelacéo Civel
n° 0500072-54.2012.8.24.0069, oriunda da comarca de Sombrio, adentrou indiretamente no
assunto ora em estudo.

No caso, 0 sentenciado permaneceu encarcerado em regime mais gravoso por 229 dias
e requereu que o Estado fosse obrigado a indeniza-lo, dentro outros, de acordo com a teoria da
perda de uma chance. Argumentou, para tanto, que o encarceramento ilegal Ihe fez perder
diversas oportunidades de emprego, na medida em que exercia a funcdo de motorista e a
procura neste ramo estava altissima.

Em seu voto, porém, o relator designado para este acdrddo ndo reconheceu o pedido,
sob o fundamento de que o condenado nédo logrou éxito em comprovar suas reais chances de

alavancar a carreira:

O autor ndo acostou aos autos nenhum elemento capaz de comprovar que tinha
chances sérias e reais de ascender na profissdo, tampouco trouxe certificado de
qualificagdo profissional que atendesse as mencionadas exigéncias do mercado.
Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica decidiu: "a jurisprudéncia desta Corte
admite a responsabilidade civil e o consequente dever de reparacdo de possiveis
prejuizos com fundamento na denominada teoria da perda de uma chance, 'desde
que séria e real a possibilidade de éxito, o que afasta qualquer reparacdo no caso de
uma simples esperanca subjetiva ou mera expectativa aleatéria" (REsp 614.266/MG,
DJe de 2/8/2013)" (REsp n. 1354100/TO, rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma,
j. 17.10.13).

Logo, ndo ha que se falar em indenizagdo pela perda de uma chance (BRASIL,
2018).

Assim, nota-se que para o eventual reconhecimento de indenizagéo por perda de uma
chance nestes casos, faz-se imprescindivel provar a concreta oportunidade perdida em razdo
da manutencdo em regime prisional mais gravoso, ndo bastando a mera alegacdo ou
expectativa.

Salienta-se que o mesmo estudo foi realizado no Superior Tribunal de Justica, bem

como nos Tribunais de Justica do Rio de Janeiro, do Rio Grande do Sul e do Parana
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utilizando-se 0s exatos mesmos parametros. Entretanto, tanto no STJ quanto nos dois
primeiros Tribunais de Justica, nenhum resultado foi obtido. J& no Tribunal paranaense, 03
foram os resultados percebidos, porém nenhum dos julgados analisados tratava sobre o
assunto em pauta.

Deste modo, constata-se que o0 assunto abordado é tema novo e ainda infimamente
apreciado pelos 6rgdos do Poder Judiciario brasileiro, ndo se tendo como assentar uma
complacente posi¢do da matéria.

Apesar disso, ja ha precedente do Tribunal de Justica do Parana e de Santa Catarina
que entende pertinente o ressarcimento de dano material no que diz respeito aos gastos
despendidos pelo condenado para contratacdo de advogado (honorarios advocaticios) a fim de
alterar o regime inadequado em que se encontra. Além disso, também j& se encontram
julgados analisando (e deferindo) o pedido de indenizagdo por lucros cessantes, no que tange
ao salario que o condenado deixou de auferir no periodo que permaneceu em regime mais
gravoso. Finalmente, pdde-se observar que a teoria da perda de chance ja foi tema de
discussdo e analise pelo Tribunal de Justica catarinense, uma vez que, naquele caso, decidiu-
se pelo indeferimento do pedido, eis que ndo comprovada as reais chances de ascensdo na

carreira do condenado.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se que, tratando-se de execucdo penal, em que se tem como objeto a
protecdo da liberdade e da dignidade humana, a preocupacéo para com o respeito dos direitos
fundamentais é de grande valia, o que implica, por conseguinte, na adocao de um sistema que
preza pela pluralidade de 6rgéos e pessoas legitimados a garantir a justa execucdo penal, livre
de afrontas e desvirtuamentos.

N&o difere disto o procedimento adotado no instituto da progresséo de regime, na
medida que, uma vez preenchidos os requisitos (de tempo de cumprimento de pena e de bom
comportamento carcerario) previstos no artigo 112 do Codigo Penal, uma ampla gama de
pessoas e entidades podem requerer a efetivacdo da progressdo de regime, inclusive o préoprio
juiz, de oficio.

Isso implica dizer que, ndo sendo o condenado o Unico responsavel pela requisi¢do do
beneficio que tem por direito, tendo a lei imputado até mesmo ao juiz garantir a correta

aplicacdo da benesse, que o fara tdo logo verificado o preenchimento dos pressupostos legais,
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ao Estado pode-se aplicar a responsabilidade pela ndo concessdo da progressdo de regime
quando devida.

Impende observar, ainda, que de acordo com a pesquisa jurisprudencial realizada, foi
possivel constatar que a manutencao de apenado em regime penal desconforme pode advir de
conduta omissiva ou comissiva estatal, de forma que majoritariamente se constata a
ocorréncia desta situagcdo em razdo da falta de aparelhamento estatal, derivada de sua omissao
em instalar e manter os estabelecimentos penais.

De acordo com os resultados obtidos com o emprego dos parametros estabelecidos na
realizacdo da pesquisa jurisprudencial, foi possivel observar que o principal objeto de estudo
deste trabalho se trata de tema novo e recente, ainda ndo apreciado pelo STF e STJ, e
rasamente discutido nos Tribunais de Justica dos Estados brasileiros, especialmente no de
Santa Catarina, uma vez que, tracado um periodo de 10 anos, verificou-se apenas 02 casos
gue versavam sobre o tema em pauta na jurisprudéncia catarinense. Considerando a estatistica
discrepancia tida entre 0 namero de condenados cumprindo pena em regime mais gravoso e
namero de processos encontrados requerendo a indenizagdo estatal em razdo desta situacéo,
pressupde-se que a matéria ndo ascende aos tribunais superiores em razdo do
desconhecimento dos operadores de direito acerca do cabimento da impetracdo de acdo
indenizatdria nesses casos.

De qualquer forma, dos precedentes encontrados e analisados criticamente, constatou-
se que ha uma tendéncia em se adotar o entendimento de que ndo é possivel sacrificar uma
garantia constitucional em decorréncia de uma falha estatal. Desse modo, quando
caracterizada essa situagdo inconstitucional de mantenca em regime mais gravoso, é possivel
a indenizacdo por dano moral in re ipsa e, de acordo com posic¢do que vem robustecendo-se,
possivelmente até por dano material, na modalidade tanto de lucro emergente quanto de lucro
cessante e, eventualmente, até mesmo pela teoria da perda de uma chance, estes sdo devidos,
respectivamente, desde que comprovado efetivamente o prejuizo e a concreta existéncia de
chances de carreira profissional.

Assentada a ocorréncia e crescente corrente de reconhecimento de danos suportados
pelo condenado submetido a esta situacdo de tamanha relevancia, pode-se concluir que a
opcéo pela via indenizatoria acaba por demonstrar um duplo prejuizo, ao apenado, porquanto
indenizado de forma simbdlica por um bem impossivel de apreciagdo econdmica, sua
liberdade; e ao Estado, e por qué nédo de todos os cidaddos que com seus tributos acabam por
custear estas indenizagdes. Esta situacdo leva a crer que melhor do que a via indenizatoria —

necessaria no atual estado de coisas -, seria a busca pelo cumprimento efetivo das obrigagdes
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estatais no que concerne a disponibilizacdo de condicdes dignas aos apenados, de modo a
evitar os danos que hoje se vé obrigado a indenizar.

Portanto, de forma complementar a este estudo, entende-se como fundamental o
desenvolvimento de investigacdes futuras a respeito da aplicacdo e eficiéncia do instituto da
tutela inibitéria como forma de inibir a pratica da grave violacdo de direitos estudada neste
trabalho, vez que pelas limitagfes incidentes nesta pesquisa ndo é possivel avancar neste
ponto.
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