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RESUMO: Com base na decisão do Supremo Tribunal Federal, do dia 16 de fevereiro de 2017, que reconhece que presos sujeitos a situações degradantes proveniente do atual cenário de superlotação das unidades prisionais de nosso país fazem jus a indenização de danos morais pelo Estado, o presente trabalho tem por objetivo ampliar o debate sobre o essa decisão. Para isso primeiramente foi executada uma pesquisa histórica sobre a utilização do cárcere como ferramenta de coerção do Estado e sobre o sistema carcerário no Brasil. Na sequência foram apresentados os conceitos dos institutos do dano moral e da responsabilidade da pessoa jurídica como sujeito ativo e passivo de danos dessa natureza, para depois identificar os princípios do Código Penal que não estão sendo respeitados no cenário atual a que estão sujeitos os apenados em nosso país. Por fim, foi discutida a decisão do STF, tendo por base o Direito Constitucional, a doutrina e demais ordenamento infraconstitucional relativo ao tema. Para alcançar esses objetivos, os problemas levantados foram abordados de uma forma qualitativa e os objetivos gerais de forma descritiva, para tanto, foram realizados procedimentos técnicos bibliográficos e levantamento em campo, através de uma entrevista com o Sr. Vereador Júlio Cesar Jardim, agente penitenciário e ex-diretor do Presídio Regional de Bagé-RS. 

Palavras-chave: Sistema Prisional. Dano moral. Direito. Responsabilidade do Estado.

RESUMEN: Con base en la decisión del Supremo Tribunal Federal, del 16 de febrero de 2017, que reconoce que presos sujetos a situaciones degradantes provenientes del actual escenario de hacinamiento de las unidades penitentes de nuestro país hacen justicia la indemnización de daños morales por el Estado, el presente trabajo tiene por objeto ampliar el debate sobre esta decisión. Para eso primero se realizará una investigación histórica sobre la utilización de la cárcel como herramienta de coerción del Estado y sobre el sistema carcelario en Brasil. A continuación se presentarán los conceptos de los institutos del daño moral y de la responsabilidad de la persona jurídica como sujeto activo y pasivo de daños de esa naturaliza, para luego identificar los principios del Código Penal que no están siendo respetados en el escenario actual a que están sujetos los apenados en nuestro país. Por último, se discutirá la decisión del STF, teniendo como base el Derecho Constitucional, la doctrina y demás ordenamiento infraconstitucional relativo al tema. Para alcanzar estos objetivos, los problemas planteados fueron abordados de una forma cualitativa y los objetivos generales de forma descriptiva, para tanto, se realizaron procedimientos técnicos bibliográficos y levantamiento en campo, a través de una entrevista con el Sr. Vereador Júlio Cesar Jardim, agente penitenciario y ex director de la Presidencia Regional de Bagé.

Palabras clave: Sistema penitenciario. Daño moral. Derecho. Responsabilida del Estado.
1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS 
No dia 16 de fevereiro de 2017, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que os presos sujeitos a situações degradantes e à superlotação presente em grande parte das unidades prisionais (UP) de nosso país fazem jus à indenização do Estado por danos morais. De acordo com a tese aprovada pelo plenário da corte e ordenamento jurídico, é dever do Estado, manter as unidades prisionais em condições mínimas de humanidade, conforme estabelece o art. 37, parágrafo 6º, da Constituição Federal, tendo o poder público que ressarcir danos, inclusive morais, comprovadamente causado aos detentos de sistema prisional.
A referida decisão gerou muita polêmica e abriu espaço para várias discussões em vários segmentos da sociedade, incluindo no meio jurídico, a favor e contra a decisão da corte. 

O presente artigo tem por objetivo ampliar o debate sobre o instituto do dano moral, tendo como foco a recente decisão do STF, procurando identificar no ordenamento jurídico brasileiro, doutrina e jurisprudência, conteúdos que colaborem para uma melhor interpretação do dito instituto e sobre outros direitos dispensados à população carcerária previstos na Constituição Federal e nas normas infraconstitucionais. 

Para isso, em um primeiro momento, será apresentado um breve histórico sobre a evolução do encarceramento no decorrer da humanidade e na história do Brasil, para que seja possível uma melhor compreensão de como foi aplicada a privação de liberdade em diversos momentos da história humana, e a evolução da legislação brasileira a respeito do tema. 

Na sequência serão apresentados conceitos sobre dignidade da pessoa humana, danos morais, sujeitos passivo, sujeito ativo e as obrigações tuteladas ao Estado; trabalhando nesse tópico conhecimentos adquiridos nas disciplinas de Direito Civil, Empresarial e Penal, não se limitando, porém, a apenas esses conhecimentos, e sim ampliando o assunto utilizando de outras áreas de conhecimento. 

Por fim, será discutida a decisão do STF, tendo por base o Direito Constitucional e a doutrina a cerca do tema, procurando trazer pontos de vistas divergentes, estabelecidos por juristas consagrados, para uma melhor compreensão de todos e um enriquecimento a respeito da discussão.

2 EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO ENCARCERAMENTO NO BRASIL
A evolução histórica do sistema carcerário no mundo demonstrou uma série de conquistas que aconteceram gradativamente, a favor da dignidade do preso como pessoa humana e na conquista melhores e mais dignas condições de custódias, principalmente nos países desenvolvidos. 

Desde a proclamação da independência do Brasil, todas as constituições do Estado brasileiro disciplinavam limites para a aplicação de penas. Limites esses que orientaram, nas respectivas épocas, os códigos criminais, penais e lei de execução penal. 

A Constituição do Império, de 1824, abolia as penas de açoite, tortura, marca de ferro quente e outras penas cruéis – art. 179, XIX (BRAZIL, 1824). Em 1830 entrou em vigência o Código Criminal do Império do Brazil, vigorando até 1891. Entre outras penas previa a de morte, devendo ser executada na forca, penas de galés (trabalhos forçados) e perpétua (BRAZIL, 1830). 

A Constituição da República, de 1891, abolia a pena de morte e a pena de galés, no primeiro caso respeitando a legislação militar em tempo de guerra – art. 72, §§ 20 e 21 (BRASIL, 1891). Em 1890 foi promulgado o Código Penal dos Estados Unidos do Brasil, tendo começado sua vigência em 1891. O referido código reconhecia quatro tipos de privação de liberdade, a prisão celular, reclusão, prisão com trabalho obrigatório e prisão disciplinar. A prisão celular deveria ser cumprida com isolamento e trabalho obrigatório, de reclusão em fortalezas e estabelecimentos militares, a de trabalho obrigatório em penitenciárias agrícolas ou presídios militares e a disciplinar era aplicada em menores até os 21 anos em estabelecimentos industriais especiais.  O Código de 1890 já trazia em seu art. 45 a proibição as penas infames (BRASIL, 1890). 

O Código de 1890 é considerado o pior Código de nossa história, tendo ignorado pois foi redigido as pressas, tendo ignorado os avanços doutrinários da escola positivista e Códigos penais mais recentes, sendo necessárias ser complementado e modificado por várias leis extravagantes durante a sua vigência que foi até 1932, com a promulgação das Consolidação das Leis Penais de Vicente Piragibe, tendo vigência até 31 Dez 1941, quando em 1º de janeiro de 1942, começa a vigência do atual Código Penal. 

A Carta de 1934 proibia penas de morte e perpétuas, ressalvado no primeiro caso a legislação militar em tempo de guerra (art. 113, 29). A Constituição do Estado Novo de 1937, no nº 13 do art. 122, proibia as penas corpóreas perpetua, mas admitia a pena de morte em algumas situações, entre outras as seguintes: tentar submeter território da nação ou parte dele a soberania de outro Estado; atentar contra a vida do Presidente da Republica; homicídio cometido por motivo fútil ou com extremos de perversidade (BRASIL, 1934).

A Constituição de 1946 proíbe novamente a pena de morte e a perpétua, voltando a permitir a primeira apenas para crimes militares em tempo de guerra. 

A Constituição de 1967, imposta durante o regime militar é a primeira do ordenamento jurídico que impões as autoridades o respeito à integridade física e moral do detento e do presidiário – art. 150, § 14 (BRASIL, 1967).  

Em 11 de julho de 1984 é promulgada a Lei nº 7.209 e 7.210, a primeira reforma a parte Geral do atual Código Penal de 1940 e a segunda cria a Lei de Execuções Penais (LEP). 

A LEP tem como objetivo, expresso no art. 1º: “efetivar as disposições de sentença ou decisão criminar e proporcionar condições para harmônica integração social do condenado e do interno”.  Entre outros conteúdos, a referida lei formaliza e disciplina questões como: a individualização da pena; a constituição de comissões técnicas de classificação nos presídios; a assistência material, à saúde, jurídica, educacional, social e religiosa do preso objetivando prevenir crimes e orientar a reintegração a sociedade; a obrigação do trabalho para condenados a pena privativa de liberdade, como dever social e condição de dignidade humana, tendo finalidade educativa e produtiva; os direitos, deveres e disciplina (BRASIL, 1984). 

Embora tenham ocorrido evoluções e conquistas reconhecidas no ordenamento jurídico brasileiro, na prática houve poucas mudanças no sentido de melhorias na infraestrutura carcerária.  Periodicamente são noticiadas situações degradantes e desumanas as quais estão expostos os presidiários. Grande parte dos presídios brasileiros estão superlotados, com problemas de infraestrutura básica. Parte disso se deve também ao fato que muitos dos presídios foram construídos antes da lei de execuções penais, em uma época em que a criminalidade não era tão grande quanto agora e que, na construção do presídio, não era dada a importância da individualização da pena, fato esse que se procurou efetivar, pelo menos na teoria, depois da referida lei. 

Logo, como falta estrutura física e adequada a uma individualização da pena, em uma mesma cela, que possivelmente esta com sua capacidade excedida, convivem juntos apenados que estão aguardando julgamento, condenados de primeira pena e reincidentes, criminosos de pouca e baixa periculosidade e jovens e idosos, valendo apena destacar também que, muitos presídios, apesar de receberem mulheres, não foram preparados para isso. Esses motivos acima expostos, praticamente inviabilizam a individualização das penas.
Embora o ordenamento jurídico proíba penas cruéis, na prática hoje o sistema carcerário brasileiro sujeita essas penas a muitos detentos, tendo em vista o ambiente em muitos casos superlotado e a situação degradante e desumana imposta por esse sistema. Essa questão é explorada pelo Professor Claudio do Prado Amaral¹ (s.d.) da seguinte maneira:  

Substancialmente, essas penas ainda existem. Ora: na medida em que se colocam três pessoas presas onde cabe uma só, superlotando toda uma unidade prisional com esse procedimento, resta claro que não haverá espaço para todos os presos dormirem de maneira minimamente humana. Dormirão ajuntados como animais. Ou em posição de valetes; ou junto à latrina da cela. Terão problemas ortopédicos e psiquiátricos. Resta claro também que não haverá estrutura suficiente: a rede de água e esgoto foi concebida para um terço da população que se encontra no estabelecimento penal. O esgoto entupirá. A água será racionada. As quedas de energia serão constantes. O lixo acumular-se-á por todos os cantos. Os restos de comida favorecerão o aparecimento de animais de toda ordem, inclusive peçonhentos. Faltará pessoal para assistência à saúde e para recepção dos familiares dos presos em dias de visita. Enfim, o caos se instala, num cenário que é apenas algo melhorado em relação às prisões do início da idade moderna.
3 O DANO MORAL NO DIREITO CIVIL: CONCEITUAÇÃO, HISTÓRICO, SUJEITOS DA RELAÇÃO E OPORTUNIDADE EMPRESARIAL

3.1 Conceito
O dano moral é um ato cometido contra a dignidade da pessoa, sua personalidade, intimidade, vida privada, honra ou imagem pessoal. É um dano extrapatrimonial e imaterial da pessoa, isto é, a consequência do dano não atinge a vítima diretamente em seu patrimônio financeiro, mas sim em seu intimo, na sua honra, moral e em seu estado psicológico e anímico. 

A vida humana não é apenas um conjunto de elementos materiais. Integram-na, outrossim, valores imateriais, como os morais. A Constituição empresta muita importância à moral como valor ético-social da pessoa e da família, que se impõe ao respeito dos meios de comunicação social (artigo 221, IV). Ela, mais que as outras, realçou o valor da moral individual, tornando-a mesmo um bem indenizável (artigo 5º, incisos V e X). A moral individual sintetiza a honra da pessoa, o bom nome, a boa fama, a reputação que integram a vida humana como dimensão imaterial. Ela e seus componentes são atributos sem os quais a pessoa fica reduzida a uma condição animal de pequena significação. Daí por que o respeito à integridade moral do indivíduo assume feição de direito fundamental. (SILVA, 2000, pag. 201).

Carlos Roberto Gonçalves (2008, p. 359), colabora para o entendimento do presente tema com o seguinte conceito:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, não lesando seu patrimônio. É lesão de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere dos art. 1º, III, e 5º, V e X, da Constituição Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhação” (GONCALVES, 2009, p.359).

Atualmente, o direito à indenização por dano causado à dignidade da pessoa e a sua honra e moral esta consagrado na Carta Magna de 88, em seu Art. 5º, inciso V e X: 

 V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem; (...)
X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação (BRASIL, 1988);
3.2 Dano moral na legislação brasileira 

O dano moral ganhou maior atenção no ordenamento jurídico após a Constituição Federal de 1988, consagrando o instituto e dirimindo a interpretação quanto à possibilidade de indenização. 

As outras seis constituições brasileiras de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967, pouco ou nada falavam sobre esse instituto e sobre a possibilidade de indenização ao dano moral. Todas elas, porém, dedicaram um título ou capítulo versando sobre os direitos e garantias individuais, estabelecendo alguns direitos extrapatrimoniais da pessoa. 

O Código Civil de 1916 pouco trazia sobre o instituto do dano moral e sua indenização, tendo em vista ser considerado patrimonialista e individualista, próprio das oligarquias que governavam o país naquela época.

O nosso Código Civil de 1916 era essencialmente individualista e patrimonialista, pois a República havia sido formada a poucos anos, o Brasil era dominado por uma aristocracia rural que não se interessava em nada além de seus pés de café e o no proveniente lucro que poderia obter com as exportações, foi preciso uma revolução em 1930 para que esse panorama mudasse em nosso país (MENEGHINI, 2010).
O Código Civil de 2002, apesar de não trazer a expressão dano moral, tratou de inserir em seu Capítulo II, Dos Direitos da Personalidade, uma série de direitos extrapatrimoniais e imateriais relativos à pessoa, como seu próprio corpo, uso do nome, pseudônimo, imagem, honra, vida privada; não se esgotando nesse rol os direitos da personalidade e abrindo a possibilidade da reparação de perdas e danos, tanto à pessoa natural quanto à pessoa jurídica. 

3.3 A pessoa Jurídica como agente ativo e passivo do dano moral
A pessoa jurídica é capaz de direitos e deveres na ordem civil. Isso porque, apesar do seu estado incorpóreo, trata-se de uma pessoa protegida pelo ordenamento tanto quanto o é a pessoa física, ambas através dos direitos da personalidade, que constam de maneira exemplificada, do art. 11 ao 21 no novo Código Civil, e tem sua força com art. 52 do Código, que afirma isso quando diz que se aplica às pessoas jurídicas, no que couber, a proteção dos direitos da personalidade.

É importante também citar que várias são as divisões da pessoa jurídica, que pode fazer parte tanto do direito público quanto do privado, e isto acaba por ser crucial para saber por qual ordenamento será regida a pessoa com esse tipo de personalidade. É o que cita André Sanches (2016, p. 33):

As pessoas jurídicas de direito público se submetem a regime distinto das pessoas jurídicas de direito privado. As pessoas jurídicas de direito público têm as suas regras sujeitas ao direito administrativo e se submetem ao princípio da estrita legalidade.
O dano moral é um meio pelo qual se aplica uma sanção quando alguns dos direitos da personalidade são violados. Não raras são as ações que procuram a reparação de uma atitude que veio a ferir a imagem, o nome ou entre tantos outros direitos personalíssimos. Acontece que o ordenamento brasileiro por muito tempo limitou o dano moral a um resultado de dor, tristeza ou sofrimento do paciente, impedindo que a pessoa jurídica tivesse acesso a esse tipo de reparação. Algo que ia de encontro ao entendimento da doutrina jurisprudencial, que via a pessoa jurídica como capaz de ser sujeito passivo nos casos de reparação por dano. Não só na doutrina, mas na própria Constituição de 1988, em seu art. 5°, X, já se tinha o entendimento de que pessoa jurídica tinha esse direito. Neste sentido pontua Pablo Stolze (2015): 

A Constituição Federal de 1988, por sua vez, ao preceituar, em seu art. 5°, X, que ‘são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação’, não fez qualquer acepção de pessoas, não podendo ser o dispositivo constitucional interpretado de forma restritiva, notadamente quando se trata de direitos e garantias fundamentais.
Por outro lado, há naturalmente os casos, deveras mais recorrentes, em que a pessoa jurídica é o sujeito ativo de uma causa por dano. É exemplo disso o que tem se discutido a cerca da decisão do Supremo Tribunal Federal em obrigar o Estado, pessoa Jurídica de direito Público, a pagar indenização por danos morais ao preso que se encontrar em condições desumanas. O resumo da decisão foi fixada da seguinte forma pelo Supremo (BRASIL, 2017):

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus presídios os padrões mínimos de humanidade previstos no ordenamento jurídico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37,§ 6º da Constituição, a obrigação de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em decorrência da falta ou insuficiência das condições legais de encarceramento.

Portanto, negar o instituto do dano moral à pessoa jurídica é tão absurdo quanto negar à pessoa física, pois ambos são protegidos pelo ordenamento jurídico, que não pode, de maneira total, negar a uma pessoa o direito de ter protegida sua integridade moral, simplesmente por esta não possuir as mesmas características corporais daquela. 
3.4 Direito das obrigações da pessoa jurídica de direito público no sistema penitenciário
O princípio administrativo da legalidade impõe ao Estado e a seus agentes a obrigação de guiar suas condutas e ações pautadas estritamente na lei. Isso é, enquanto aos particulares é permitido tudo, exceto o que a lei proibe, a administração pública deve agir a luz do ordenamento jurídico, somente podendo fazer aquilo que a lei determina. Esse dever legal impõe a administração pública direta ou indireta e, consequentemente, as pessoas jurídicas de Direito Público, no fornecimento de seus serviços a sociedade, uma dupla obrigação, por um lado aquela explicita na legislação (obrigação de fazer) e de por outro o dever implícito na legislação (obrigação de não fazer). 

A obrigação de fazer esta imposta no estrito cumprimento da lei que regula o funcionamento órgão da administração. Logo o sistema penitenciário nacional como um todo, desde o Ministério da Justiça, que é o órgão executivo central da política penitenciária nacional, até as unidades prisionais (na figura de seus gestores e demais agentes), devem seguir o que estabelece o ordenamento jurídico, isto é, tem a obrigação de fazer o que a lei impõe, em especial a Lei de Execuções Penais, no que diz respeito à condução da administração penitenciária, assistência, trabalho, deveres, direitos e disciplina dos apenados.  

Por outro lado, a União, na figura do sistema penitenciário nacional, pelo mesmo princípio da legalidade, tem a obrigação de não fazer tudo aquilo que o ordenamento jurídico impõe como comportamento a não ser praticado (como penas de morte, em caráter perpétuo, em trabalho forçados e cruéis – CF, 5º, XLVII) e, também, tem a obrigação de não agir (fazer) em desacordo com a norma jurídica. Sendo assim a obrigação de não fazer também se encontra de forma implícita na legislação. Ou seja, o agente público da administração penitenciária tem a obrigação de não fazer conduta diferente daquela estabelecida no ordenamento jurídico (em especial na LEP.  

3.5 Parcerias público-privadas – oportunidade empresarial

A Lei de Execuções Penais em seu art. 28 reconhece que o trabalho do apenado, como dever social e condição de dignidade humana, devendo ter a finalidade educativa e produtiva. O art. 31 afirma a obrigatoriedade ao trabalho, na medida das aptidões de cada um, para condenados de pena privativa de liberdade. Podendo ser promovido por fundação ou empresa publica com autonomia administrativa (art. 34) ou pelos governos federal, estadual e municipal através da celebração de convênio com a iniciativa privada (art. 34, § 2º). Em ambos os casos os encargos trabalhistas do preso não estarão sujeito ao regime das Consolidações das Leis do Trabalho (art. 28, § 2º), isentando a fundação, empresa pública e o empresário ao pagamento de encargos como férias, 13º salário e fundo de garantia por tempo de serviço. 

A parceria pública privada não se limita apenas a ao trabalho do apenado, mas também pode estar inserido dentro da assistência educacional, de acordo com o art. 20, da LEP: “As atividades educacionais podem ser objeto de convênio com entidades públicas ou particulares, que instalem escolas ou ofereçam cursos especializados”. 

As referidas parcerias podem ser uma excelente oportunidade para o meio empresarial. De acordo com o Código Civil, em seu art. 966: “Considera-se empresário quem exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços” (BRASIL, 2002). Logo, e de acordo com SANCHEZ (2016), a atividade empresarial deve ser economicamente organizada, obedecendo aos requisitos de profissionalidade, atividade econômica e organização. O primeiro requisito pode ser explicado pela habitualidade do exercício do labor empresário, praticado de forma reiterada, seja diretamente e em nome próprio, em uma empresa que figure como proprietário, seja de forma indireta em uma sociedade. O segundo requisito esta vinculado a uma atividade que tenha como objetivo o lucro, através da oferta de produtos e serviços. O último elemento é considerado o mais importante para a caracterização da empresa, pois define a empresa como organização que deve se estruturar em pessoal, processos, capital, etc, de forma forma racional, eficiente, eficaz e efetiva, voltada para a produção e disponibilização de produtos e serviços, de maneira a maximizar o lucro.

Importante também frisar, que, em um mercado instável de constantes transformações econômicas e tecnológicas e de uma concorrência cada dia mais presente, fomentada também pelas e-commerce, é importante ao empresário a redução dos custos de produção, sem que isso influencie na qualidade do fornecimento de seus produto ou serviços. Nesse sentido, a utilização de da população carcerária pode ser um oportunidade de diminuição desses custos, tendo em vista que os encargos sociais são subsidiados pelo Estado. A medida que a empresa estabelece essa parceria, colaborando para o processo de ressocialização do apenado, estará ela agregando ao nome da empresa a sua preocupação pela responsabilidade social, fator esse cada dia mais exigido pelos usuário na escolha de produtos ou serviços. 
4. PRINCÍPIOS DO CÓDIGO PENAL APLICADO AOS APENADOS
Um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito é a dignidade da pessoa humana. Tal fundamento é garantido na Constituição Federal em seu Art. 1º, inciso III. Essa garantia prevista na Carta Magna é universal, agregando e assegurando a todas as pessoas, brasileiros e estrangeiros, gozando elas ou não de pleno direito de liberdade. Também está previsto no Art. 5º, XLIX, da CF, a segurança à integridade física e moral do preso. Direito esse explorado no Código Penal, em seu Art. 38: “O preso conserva todos os direitos não atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito à sua integridade física e moral.” Ao analisarmos o ordenamento exposto, pode-se concluir que a situação atual a que estão sujeitos muitos presidiários, vai contra os princípios penais da humanidade, proporcionalidade e insignificância.

Em um Estado Democrático de Direito, veda-se a violação, aplicação ou a execução de pena que atente contra a dignidade da pessoa humana. É uma diretriz que garante a ordem material e restritiva da lei penal. É a salvaguarda da dignidade da pessoa, ou seja, o princípio da humanidade, que significa dizer que o preso não perde sua condição humana. Porém este princípio não está sendo cumprido pelo nosso sistema político carcerário. Ao menos hoje os presídios, em sua maioria, estão com suas capacidades ultrapassadas, quando não estão superlotados, com uma estrutura precária e facções criminosas que muitas vezes comandam os mesmos, expondo os presidiários a situações degradantes e desumanas. A respeito dessa realidade, observa JARDIM.

(...) O aumento da criminalidade fez com que as cadeia tomassem uma proporção de superlotação e isso por si só já é um mecanismo degradante.  Já é um mecanismo que trata o preso com uma certa inferioridade, porque hoje tu tem doze presos em uma cela que é para seis, tu tem dez presos em uma cela que é para três ou quatro e isso é uma condição degradante. (Informação verbal)¹ .
Conforme os dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justiça , em fevereiro do presente ano², a população carcerária brasileira chegou a 654.372 mil presos, sendo que 433.318 mil condenados e 221.064 mil provisórios. Para ilustrar esse problema de forma local, o quadro abaixo retrata a realidade dos presídios sob a responsabilidade da 6ª Delegacia Penitenciária Regional – Região da Campanha – com sede na cidade de Santana do Livramento. Os referidos dados foram atualizados em março de 2017³.

	6º Delegacia Penitenciária Regional
	Capacidade
	População

	Instituto penal de Bagé
	108
	48

	Presídio Regional de Bagé
	260
	291

	Instituto Penal de Uruguaiana
	152
	183

	Penitenciária Modulada de Uruguaiana
	360
	543


______________

1 JARDIM, Julio Cesar, Vereador, agente penitenciário e ex-diretor do Presídio Regional de Bagé, em entrevista realizada dia 12 de maio de 2016.
2 Disponível em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais. 
3 Disponível em: http://www.susepe.rs.gov.br/conteudo.php?cod_menu=13

	Penitenciária Estadual de Santana do Livramento
	132
	199

	Presídio Estadual de Caçapava do Sul
	38
	57

	Presídio Estadual de Dom Pedrito
	143
	160

	Presídio Estadual de Itaqui
	78
	191

	Presídio Estadual de Lavras do Sul
	28
	25

	Presídio Estadual de Quarai
	20
	27


	Presídio Estadual de Rosário do Sul
	40
	78

	Presídio Estadual de São Borja
	106
	181

	Presídio Estadual de São Gabriel
	142
	168


Pelo princÍpio da proporcionalidade a pena deve ser imposta de forma individualizada, qualitativa e quantitativamente, de acordo com a gravidade do delito e do bem jurídico lesado. Também deve se observar a proibição de determinadas modalidades de pena (CF, art.5º, XLVII), o cumprimento de penas em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito idade o e sexo (CF, art. 5º, XLVIII). Nesse sentido, a pena deve ser sempre necessária (quando não houver outra forma de coagir o delito), adequada (apropriada para atingir o fim penal desejado) e proporcional (não podendo ser excessivo, desproporcional ao bem jurídico lesado) ao delito praticado pelo infrator.

À medida que a maioria das penitenciárias estão funcionando acima de suas capacidades, muitas superlotadas, associado a problemas da infraestrutura e engenharia do estabelecimento que também não permitem, na maioria das vezes, separar presos aguardando julgamento de condenados, tampouco de maior e menor potencial lesivo, ficando sujeitos também a atuação de facções, que em alguns presídios dominam galerias e apropriam da tutela dos presos as ditas “prefeituras”,  fica impossibilitada a execução da individualização da pena, contrariando assim o princípio da proporcionalidade. 

Outra questão importante também é a questão da individualização da pena, infelizmente não podemos fazer. Esta na LEP, temos que fazer, é ordem, mas por questões estruturais isso não é possível. O presídio tem quarenta anos agora, completado em 2017. O presidio foi feito com quatro galerias e três alojamentos.  Tu teria que fazer a individualização da pena, preso provisório (...) em uma parte, em uma ala,  o preso por idade em uma parte, condenado e não condenado numa ala, o preso em primeira condenação em uma ala, preso em segunda condenação em outra ala, preso mais jovem em outra ala. Então as leis no decorrer dos anos elas mudam, mas a estrutura segue a mesma, ai tu tem que viver em improvisações e as improvisações esbarram também na superlotação. (...)A lei de execução penais é de 84, então foi criado, criando regras que já não se adequavam a um presídio de 1977 (Informação verbal)².
Pelo princípio da insignificância, mesmo algumas ações sendo tipificadas, não devem ser levadas a aplicação do Direito Penal, pois falta a elas a relevância jurídica significativa que justifiquem a intervenção estatal, tendo em vista que a periculosidade social causada pelo delito ser mínima, apresentando inexpressiva lesão ao bem jurídico e uma mínima ofensividade na conduta do agente.  Ao analisar esse princípio, surge a crítica com relação a necessidade de impor uma pena privativa em certos crimes de menor potencial, pois a um prisão com as características exposta acima não é adequada para atingir o fim proposto no direito penal. 

Vendo essa realidade de nossos presídios, os Ministros do STF vêm se posicionado favoráveis aos presos que entram com ação de dano moral contra o Estado, em virtude das condições que se encontram dentro dos presídios. O STF em decisão proferida no dia 16 Fev de 2017, entendeu que a superlotação e o encarceramento desumano geram a responsabilidade do Estado em reparar os danos sofridos pelos detentos, pois é um descumprimento do princípio Constitucional da dignidade da pessoa humana. 

4. DANO MORAL NA CONSTITUIÇÃO

A antiga forma de Estado Absolutista deu lugar a novas formas de Estado, e essas só foram implantadas, segundo DALLARI (2013), devido a uma gradual limitação do poder estatal, assim, chega-se ao modelo adotado pelo Brasil, o Estado Democrático de Direito.

Nessa forma de Estado além da limitação do poder estatal é necessário que haja uma série de direitos que devem ser garantidos a todo o povo desse Estado. A Constituição Federal de 1988, para abarcar tal conceito, apresenta o princípio da dignidade da pessoa humana e garante que todos em território nacional fazem jus a esses direitos garantidos. Isso porque segundo NOGUEIRA apud TEMER (2008) o povo para o qual se dirige esses direitos é o soberano de si mesmo. 
Porém, a garantia dos direitos de todos os indivíduos necessita de uma maior atenção para que seja entendida. O sociólogo Zigmunt Baumann (2014) afirma que os seres humanos procuram sempre dois valores que, embora não antagônicos, estão em lados opostos de uma balança. liberdade e segurança, para ele, nunca serão distribuídas de modo a agradar todos. Ao passo que se aumenta a segurança, diminui-se a liberdade, bem como o inverso (BAUMANN, 2014).

Nesse contexto, para que a sociedade se mantenha segura é necessário que haja a restrição da liberdade, ainda que temporária, de sujeitos que atentem contra a ordem vigente.

Volta-se ao ponto de ser o Estado o garantidor de direitos. Se o Estado se propõe a resolver o problema da segurança restringindo a liberdades dos delinquentes, tem de garantir condições mínimas do que a Constituição de 1988 chamou de dignidade da pessoa humana, visto que se encontram sob a tutela do Estado. Assim, acertadamente, a Constituição assegurou no Art. 5º, XLIX, a integridade física e moral do apenado (SANTOS et al, 2016).

Os direitos individuais constantes na constituição são caracterizados pela “autonomia e oponibilidade ao Estado”. Trata-se de direitos que são intocáveis pelo poder público. Portanto só cabe ao Estado uma “abstenção or parte do Estado, de modo a não inferir na esfera própria dessas liberdades (CARVALHO, 2012).  

Depreende-se, então, que o dano moral atinge o íntimo de uma pessoa, e não sendo mensurável, pode afligi-lo em menor ou maior grau. O dano causado ao preso e que é de responsabilidade do Estado só é de responsabilidade deste, pelo fato de aquele ter tido todas as suas possibilidades de garantir as suas mínimas condições de bem viver retiradas pelo poder estatal, que age conforme o ordenamento jurídico vigente e constitucionalmente estabelecido. Assim, cabe, por óbvio, ao Estado o dever de manutenção das instalações carcerárias, bem como dos demais serviços, no qual se encontra o detento (CARVALHO, 2012).  
Analisando a posição do Supremo Tribunal Federal a respeito das más condições vividas pelo preso no referido caso aqui trabalhado, observa-se que a superlotação seria a razão pela qual os detentos teriam o direito à indenização por dano moral. Trata-se de dizer que um presidio superlotado tem todos os seus serviços esgotados: alimentação, instalações sanitárias, médico-hospitalares e, principalmente, o acesso à ressocialização. De fato, se o preso não pode ser o ressocializado, o cárcere só mantém a função de extrair uma ameaça da sociedade temporariamente, reintegrando-a em pouco tempo (BRASIL, 2017).

No momento que um agente do Estado efetua a prisão de um sujeito, o Estado passa a ter total responsabilidade sobre o preso que está encarcerado, devendo cuidar da saúde, higiene, alimentação, integridade física e moral desses condenados, como prevê o Art. 5º, XLIX, da CF, que fala o seguinte: 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (...) XLIX: é assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral (BRASIL, 1988).

O Estado é pessoa jurídica de Direito Público, e seu dever de indenizar tem previsão constitucional no artigo 37, § 6º da Constituição Federal: 
Art. 37 a administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...)§ 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

Desde a entrada das normas acima referidas em vigor, alegava-se por parte do Estado a impossibilidade de se ressarcir toda população carcerária brasileira que teve, em algum momento da pena, vivido alguma situação degradante.

Chega-se nesse momento à uma divergência: o fato de delinquir não justifica o abuso da autoridade que tem a responsabilidade da manutenção social, bem como não se pode deixar livre na sociedade um delinquente. A possível solução para tais questões esbarra em questões financeiras, posto que uma maior injeção de verbas e através dessas, também, a ampliação de políticas ressocializadoras, solucionariam grande parte do problema, nas condições atuais das Organizações Carcerárias encontra-se uma grande dificuldade de reabilitar o detento. Assim prevê Júlio Cesar Jardim (2017):

(...) a principal questão é a superlotação, não se consegue ressocializar colocando doze ou mais pesos em locais onde a pessoa não conseguira descansar, onde não se tem privacidade, onde não se tem um espaço para trabalhar, para ler, estudar, olhar televisão, não se consegue acalmar o preso dessa forma, tu só consegue causar dessabores (Informação verbal)¹.
O rumo da situação, analisado pela lógica, tende a piorar: se os problemas encontrados nas casas prisionais têm origem financeira não pode que desses serviços se originem mais gastos. Nesse sentido propõe o Ministro Luís Roberto Barroso a redução da pena:

A entrega de uma indenização em dinheiro confere uma resposta pouco efetiva aos danos morais suportados pelos detentos, além de drenar recursos escassos que poderiam ser empregados na melhoria das condições de encarceramento (BRASIL, 2017).
A constituição vigente não apresentava até o julgado do STF o que o ilustre constitucionalista MICHEL TEMER (2008) relata sobre a eficácia da norma: a eficácia social seria o caso que a constituição altera de fato os comportamentos sociais; já a eficácia jurídica “significa que a norma está apta a produzir efeitos na concorrência da relação concreta”. 

 Metodologia 
           Os problemas levantados foram abordados de uma forma qualitativa e os objetivos gerais de forma descritiva, para tanto, foram realizados procedimentos técnicos bibliográficos e levantamento em campo, através de uma entrevista com o Sr. Vereador Júlio Cesar Jardim, agente penitenciário e ex-diretor do Presídio Regional de Bagé-RS.
7 RESULTADOS E ANÁLISE
De acordo com a tese aprovada pelo plenário da corte em 16 de fevereiro de 2017, é dever do Estado, manter as unidades prisionais em condições mínimas de humanidade, conforme estabelece o art. 37, parágrafo 6º, da Constituição Federal, tendo o poder público que ressarcir danos, inclusive morais, comprovadamente causado aos detentos de sistema prisional.
A Constituição assegurou no Art. 5º, XLIX, a integridade física e moral do apenado.
A Lei de Execuções Penais em seu art. 28 reconhece que o trabalho do apenado, como dever social e condição de dignidade humana, devendo ter a finalidade educativa e produtiva. 
Conforme o art. 38 do Código Penal, o preso conserva todos os direitos não atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito à sua integridade física e moral.
A importância de responsabilização dos três poderes para o funcionamento da política de ressocialização dos detentos.
8 CONSIDERAÇÕES FINAIS
A precariedade do sistema prisional como um todo não é novidade no Brasil. Ela já existe há algum tempo, mas ganhou notoriedade após o episódio conhecido como massacre do Carandiru, em 1992, quando uma intervenção policial realizada nessa casa prisional, após uma rebelião, resultou em um saldo final de 111 detentos mortos. A partir desse momento os meios de comunicação começaram a dar mais importância ao assunto, tornando toda essa problemática que envolve a superlotação, precariedade das instalações, afronta aos direitos humanos, drogas, controle de facções criminosas, crimes que são ordenados de dentro do presídio e rebeliões.

A Constituição Federal de 1967, já previa em seu art. 150, § 14, a imposição a todas as  autoridades à integridade física e moral do detento e do presidiário. O atual Código Penal de 1940, alterado pela Lei nº 7.209, de 1984, em seu art. 38 prevê que “o preso conserva os direitos não atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito à sua integridade física e moral”. Concomitantemente com a nova redação da parte geral do referido Código, em 1984, entra em vigor a Lei de Execuções Penais, procurando efetivar questões como a individualização da pena, tratamento dentro dos presídios, direito e deveres dos apenados, trabalho e ressocialização, entre outros. 

A Constituição Cidadã de 1988 traz um novo patamar aos direitos individuais e a dignidade da pessoa humana. Em seu primeiro artigo já expõe como um dos princípios do Estado Democrático de Direito brasileiro à dignidade da pessoa humana.  Em seu art. 5º, III, é previsto que “ninguém será submetido à tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Esse direito é garantido a todos os brasileiros, independente de sua situação perante a justiça. No mesmo artigo, inciso XLVIII, é imposto que a pena deverá ser cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, sexo e idade de apenado, visando esse conteúdo a individualização da pena. O Inciso XLIX assegura a integridade física e moral dos presos. 

Em 2002, passa a vigorar o novo Código Civil, consolidando dano moral como todo aquele ato cometido contra a dignidade da pessoa, personalidade, intimidade, vida privada, honra ou imagem pessoal, sendo expresso de forma explicativa entre os arts. 11 ao 21. O mesmo Código reconhece em seu art. 52 que a proteção dos direitos de personalidade aplica-se também às pessoas jurídicas no que couber, podendo a pessoa jurídica nesse caso ser indenizada por danos morais. O art. 186 nos traz a definição de ato ilícito para o Direito Civil, como: “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”.  Já o art. 927 esclarece que fica obrigado a reparar o dano, todo aquele que o cometeu por ato ilícito. Da análise dos artigos acima citados e apoiados no entendimento atual, sobre responsabilidade civil dos atos praticados pelos agentes do Estado, fica o ente público responsável pelo ressarcimento de eventuais danos causados a terceiros. 

Portanto, tendo por base o ordenamento jurídico já citado, a natureza e o reconhecimento da República brasileira como sendo um Estado Democrático de Direito e a atual situação a qual estão sujeitos uma grande parcela da população carcerária, exposta a um cenário desumano e degradante, de presídios superlotados, que não oferecem condições de individualização da pena, tampouco espaço físico para o desenvolvimento de atividades laborais, consequentemente prejudicando a ressocialização, o Estado brasileiro, na figura de seus agentes e no âmbito dos três poderes, tem parcela de responsabilidade pelos danos morais causados a essa população.  

Para que o sistema carcerário brasileiro seja eficaz e efetivo, cumprindo a sua função ressocializadora e respeitando os princípios da dignidade da pessoa humana, será necessário o empenho dos três poderes da República, cada um em sua área de atuação. O legislativo fazendo ou atualizando leis, como por exemplo, o Código Penal, de forma responsável e fiscalizando a execução das mesmas. O Executivo fazendo cumprir o que esta na lei, construindo ou ampliando presídios, dando a administração penitenciária a possibilidade  de individualizar a pena e ao detento de ter sua pena individualizada. Também, junto com a ampliação dos presídios, possibilitar espaços para estudos e trabalhos, atividades essas indispensáveis para ressocialização do detento. Permitindo com isso um ambiente carcerário menos insalubre e que respeite a dignidade da pessoa humana. O Judiciário, por sua vez, deve fazer cumprir a lei, exigindo que o os agentes do Estado, principalmente os gestores políticos, o cumprimento das normas estabelecidas no ordenamento jurídico pátrio, atentando também para os princípios da administração pública, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficácia, podendo assim, de fato, e com relação ao tema por hora trabalhado, considerarmos o Brasil um Estado Democrático de Direito.
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