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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a responsabilidade extracontratual do Estado
nos casos de morte de detentos dentro do sistema prisional brasileiro, em virtude da
atual crise no sistema penitenciario brasileiro, bem como averiguar as possiveis
medidas aplicadas pela comunidade internacional caso as violacbes de direitos
humanos no ambito prisional ndo sejam reparadas e devidamente cessada. Para
isso, foram feitos estudos e pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais. O método
utilizado foi em grande parte analitico, e como resultado, verificou-se que o sistema
carcerario brasileiro apresenta inumeras falhas que ocasionam violagdes aos direitos
humanos dos reclusos, dentre essas violagdes as que levam ao 6bito do individuo
sdo as mais gravosas. Tais defeitos no sistema prisional geram o dever do Estado
em ressarcir as vitimas e seus familiares dos eventos danosos. A questdo acerca da
responsabilidade estatal nesses casos é polémica e diverge parte da doutrina
quanto a necessidade ou ndo da prova da culpa ou do dolo do agente. Todavia, o
entendimento predominante da jurisprudéncia patria e também de organismos
internacionais que detém o direito de aplicar san¢cbes aos Estados que violam
direitos humanos internacionalmente protegidos, é de que o Estado tem o dever de
indenizar as familias dos individuos aprisionados que vieram a o6bito dentro do
sistema prisional.

Palavras-chave: Crise no sistema penitenciario brasileiro; detentos;
responsabilidade extracontratual do Estado; Direitos Humanos; organismos
internacionais.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the State's non-contractual liability in cases of
death of detainees within the Brazilian prison system, due to the current crisis in the
Brazilian prison system, as well as to investigate the possible measures applied by
the international community if human rights violations in the scope Not repaired and
duly terminated. For that, studies and doctrinal and jurisprudential research were
done. The method used was largely analytical, and as a result, it was verified that the
Brazilian prison system has numerous flaws that cause violations of the human rights
of prisoners, among those violations that lead to the death of the individual are the
most burdensome. Such defects in the prison system generate the State's duty to
compensate victims and their relatives for harmful events. The question of state
responsibility in such cases is controversial and diverges part of the doctrine as to
whether or not the agent proves guilty or willful misconduct. However, the prevailing
understanding of domestic jurisprudence and also of international organizations that
have the right to apply sanctions to States that violate internationally protected
human rights is that the State has a duty to indemnify the families of the imprisoned
individuals who died within the Prison system

Keywords: Crisis in the Brazilian penitentiary system; Inmates; Non-contractual
liability of the State; Human rights; International organizations.
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1 INTRODUGAO

Este trabalho vem atender ao requisito exigido pela Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, para a conclusao do curso de Especializagcdo em Direito do Estado, além

da busca de informacéo sobre o tema a que se propds a autora.

Esta monografia tem como principal escopo um estudo detalhado sobre a
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado, com foco na obrigatoriedade da
Administracdo Publica em reparar os danos causados aos presos € seus familiares, em

virtude da crise generalizada no sistema penitenciario brasileiro.

A Responsabilidade Civil é definida como a obrigatoriedade de reparagdo de um
dano sofrido por alguém, em virtude de um ilicito a ordem juridica. Assim, incumbe ao
autor do dano o dever de indenizar, para que a vitima tenha os seus prejuizos

reconstituidos.

Tal reparacgao por parte do Estado, surge com o ato ilicito e o abuso de direito. Ou
seja, a Administragdo Publica responde também por comportamentos licitos quando ha

abuso de direito.

O tema recentemente tem ganhado uma enorme importancia sob a o6tica dos
Direitos Humanos, principalmente no que se refere as prote¢des conferidas aos individuos
reclusos em penitenciarias. Isso porque, existem inumeros documentos internacionais,

ratificados pelo Brasil, que conferem aos presos garantias especificas.

Ademais, com a atual crise no sistema prisional brasileiro, os direitos dos presos
acabam sendo reiteradamente desrespeitados, uma vez que ha superlotacdo nos
presidios nacionais, falta de saneamento basico, proliferacdo de doencas, tratamento
desumano e degradante, e casos de tortura. Ressalta-se que os danos causados a esses
individuos estendem-se muitas vezes ao seu nucleo familiar e nesse aspecto existe a
insercdo da tematica acerca do dano ao projeto de vida, o qual deve ressarcir o individuo

pela frustragdo de suas possiveis escolhas ao longo de sua vida.
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Além da responsabilidade civil do Estado no ambito interno, € extremamente
necessario averiguar as possiveis intervengdes da comunidade internacional nos casos
em que os Estados violam os direitos humanos de seus cidaddos. Nesse ponto €&
fundamental que se analise detalhadamente os sistemas de protecdo aos direitos
humanos atualmente existentes (sistema global e sistema regional) e quais os tipos de

sanc¢des ou recomendacgoes que esses dois sistemas podem impdr aos paises.

Assim, diante das inumeras violagbes aos direitos dos individuos reclusos em
presidios brasileiros, as quais ocorrem repetidas vezes, € que se torna essencial um

estudo detalhado da responsabilidade civil do Estado nesses casos.



2 RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

2.1 CONCEITO E DISTINGCAO ENTRE RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E
EXTRACONTRATUAL

2.1.1 Conceito

A palavra responsabilidade tem sua origem na raiz latina spondeo, pela qual
vinculava as pessoas nos contratos verbais. Dentre as varias acepc¢des existentes,

destaca-se a nogéo de responsabilidade como aspecto da realidade social.’

A responsabilidade civil pode ser conceituada como sendo a obrigagéo de reparar
um dano sofrido por alguém que foi vitima de algo ilicito a ordem juridica. Assim, incumbe
ao autor do dano o dever de indenizar, para que a vitima tenha os seus prejuizos

reconstituidos.

Na licdo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

“A nocéo juridica de responsabilidade pressupde a atividade danosa que alguém
que, atuando a prori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou
contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato
(obrigagéo de reparar). A responsabilidade civil deriva da agressédo a um interesse
eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de uma
compensagao pecuniaria a vitima, caso nao possa repor in natura o estado

anterior de coisas”.?

A responsabilidade civil também pode ser compreendida como sendo a aplicagéo
de medidas que impde a uma pessoa a reparagao de dano causado a terceiro em razao
de ato por ela mesmo praticado, por pessoa por quem responda, por algo que a pertenca
ou de simples imposigéo legal.®

Essa responsabilizagdo pode ser gerada a partir da violagdo de um acordo entre as

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4 : responsabilidade civil .7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze. FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. Responsabilidade Civil.
3? ed. rev. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2005.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro, v.7 — 20. Ed. Ver. E atual. De acordo com o novo
cédigo civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002) e o projeto de Lei n. 6.960/2002. — S&o Paulo: Saraiva, 2006.
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partes (responsabilidade contratual) ou decorrente de um ato ilicito ou abuso de direito
que ocasione dano a outrem (responsabilidade extracontratual). No presente trabalho,

sera aprofundado o estudo da responsabilidade extracontratual do Estado.

2.1.2 Distingao entre responsabilidade contratual e extracontratual

A responsabilidade contratual ocorre quando o individuo/Estado deixa de cumprir
clausulas contratuais as quais se obrigou. Ja a responsabilidade extracontratual, também
chamada de Aquiliana, é a obrigacao juridica de reparar os danos lesivos a terceiros e
que Ihe sejam imputaveis em virtude de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos,
comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos. * Tal responsabilidade nao é relevante no
estudo dos danos causados aos reclusos no sistema prisional brasileiro, uma vez que

inexiste um contrato estipulado entre as partes envolvidas no evento danoso.

Acerca da responsabilidade extracontratual, nos termos do Cdédigo Civil brasileiro,
ela é aplicavel em dois casos distintos: o ato ilicito (artigo 186 do Cdédigo Civil) e o abuso
de direito (artigo 187 do Cadigo Civil):

Art. 186. Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato

ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela

boa-fé ou pelos bons costumes.

A Responsabilidade Civil extracontratual, portanto, decorre de uma violagao legal,
ou seja, da lesao de um direito subjetivo, ou melhor, da infracdo ao dever juridico geral de

abstencao atinente aos direitos reais ou de personalidade.®

Para Silvio Rodrigues na “hipétese de responsabilidade aquiliana, nenhum liame

juridico existe entre o agente causador do dano e a vitima até que o ato daquele ponha

4 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de direito Administrativo. 142 ed. rev, amp, atual. Salvador: Editora
Juspodivm, 2015.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro, v.7 — 20. Ed. Ver. E atual. De acordo com o novo
cédigo civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002) e o projeto de Lei n. 6.960/2002. — Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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em agao os principios geradores de sua obrigagdo de indenizar”.®

No presente trabalho ira se analisar profundamente a responsabilidade
extracontratual do Estado nos casos de danos ocasionados aos presidiarios e seus

familiares.

2.2 FONTES GERADORAS DO DEVER DE INDENIZAR

Como explicitado acima, as fontes geradoras do dever de indenizar, no caso da
responsabilidade civil extracontratual € o ato ilicito e abuso de direito. Existe também a
possibilidade de reparagdo de um dano ocasionado por um ato licito, quando decorrente

da teoria objetiva da responsabilidade do Estado.

O ato ilicito pode ser compreendido como sendo o ato praticado em dissonéancia
com a ordem juridica e causando prejuizos a outrem. Em virtude de sua ocorréncia, se
gera o dever de reparar o dano. Do art. 186 do atual CC percebe-se que o ato ilicito
constitui uma soma entre lesédo de direitos e dano causado, o qual pela exata dic¢ao legal,
€ elemento fundamental para o ato ilicito civil e para o correspondente dever de reparar
(art. 927, caput, do CC).’

Ademais, o art. 187 do Cddigo Civil traz uma nova dimensdo de ilicito,
consagrando também abuso de direito como ato ilicito, o qual € considerado o ato

praticado em exercicio irregular de direitos.

Heloisa Carpena, conceitua o abuso de direito como sendo o ato a seguir descrito:

Aquele pelo qual o sujeito excede os limites de exercicio do direito, sendo estes
fixados por seu fundamento axioldgico, ou seja, o abuso surge no interior do
proprio direito, sempre que ocorra uma desconformidade com o sentido
teleolégico, em que se funda o direito subjetivo. O fim — social ou econdmico — de
um certo direito subjetivo ndo € estranho a sua estrutura, mas elemento de sua
propria natureza.®

6 RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil. — 20. Ed. Ver. E atual. De acordo com o novo Cédigo Civil
(Lei n. 10.406, de 10-1-2002) — Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 9.

7 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 6. ed. rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2016.

8 CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no Cédigo civil de 2002, in TEPEDINO, Gustavo (coord.), A parte




12

Por fim, a terceira fonte que gera o dever de indenizar outrem ocorre em casos de
condutas licitas, quando algumas atuacbes estatais beneficiam a coletividade e, ao
mesmo tempo, prejudicam determinado individuo, como por exemplo, a constru¢gdo de um
presidio. Por isso, nada mais correto do que garantir a indenizagdo aquele que foi
prejudicado, restabelecendo-se assim o equilibrio da situagéo. O dano ocasionado nesses
casos, em que a conduta do Estado é licita, deve ser anormal e especifico.® As condutas
licitas que ocasionam a obrigatoriedade de reparagdo do dano incluem-se na teoria da

responsabilidade objetiva do Estado.

2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade civil do Estado pode compreendida como sendo uma obrigagao
de ressarcir o particular pelos danos que causar a ele, sejam estes oriundos de

comportamentos licitos ou ilicitos.

Para Didgenes Gasparini, a Responsabilidade Civil do Estado é uma obrigagao a
ele atribuida para a recomposicdo dos danos causados a terceiros em razdo de
comportamento comissivo ou omissivo, legitimo ou ilegitimo, material ou juridico, por ele

cometido.™

Por conseguinte, a responsabilidade civil atribuida ao Estado submete-se ao
regime proprio da responsabilidade civil das pessoas de direito publico, a qual difere-se
da responsabilidade civil do direito privado, em virtude de seus principios e regras

distintos.

A responsabilidade civil do Estado possui previsdo constitucional no artigo 37 da
Constituicdo Federal de 1988, esta responsabilidade €& considerada objetiva, ou seja,
basta que o dano se relacione materialmente com os atos que o ocasionaram. E uma
responsabilidade civil que ndo esta atrelada ao aspecto da licitude ou ilicitude. Como

regra, € verdade, o fato ilicito é que acarreta a responsabilidade, mas, em ocasides

geral do novo Cadigo Civil — Estudos na perspectiva civil-constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.
370.

9 CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo.3. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2016.

10 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.



13

especiais, o ordenamento juridico faz nascer a responsabilidade até mesmo de fatos
licitos.” Imprescindivel transcrever o disposto na Constituicdo Federal de 1988 sobre o

tema, in verbis:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

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

casos de dolo ou culpa.

No Brasil, sdao aplicadas trés teorias distintas para responsabilizar o Estado
civilmente, sendo elas: a teoria do risco administrativo, a teoria do risco integral e a teoria

da culpa do servigo.

As duas primeiras teorias, sdo subdivisdes da responsabilidade objetiva, uma vez
que os elementos subjetivos n&o precisam ser analisados. O que distingue as duas € a

possibilidade de serem aplicadas as excludentes da responsabilidade.

Para Helly Lopes Meirelles, a teoria do risco administrativo faz surgir:

a obrigacdo de indenizar o dano do ato lesivo e injusto causado a vitima pela
Administracdo. Ndo se exige qualquer falta do servigo publico, nem culpa dos seus
agentes. Basta a lesdo, sem o concurso do lesado. Na teoria da culpa
administrativa exige-se a falta do servigo. Naquela, a culpa é presumida da falta
administrativa; nesta, é inferida do fato lesivo da Administragéo.

Aqui ndo se cogita da culpa da Administracado ou de seus agentes, bastando que a
vitima demonstre o fato danoso e injusto ocasionado por agdo ou omissdo do
Poder Publico. Tal teoria, como o0 nome esta a indicar, baseia-se no risco que a
atividade publica gera para os administrados e na possibilidade de acarretar dano

a certos membros da comunidade, impondo-lhes um énus n&o suportado pelos

11 LOPES, Halisson Rodrigo; LEMOS, Natalia Spdsito. A responsabilidade civil extracontratual do Estado.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 92, set 2011. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/?
artigo_id=10290&n_link=revista_artigos_leitura . Acesso em mar 2017.



14

demais."

Para que o Estado seja devidamente responsabilizado, alguns pressupostos
devem ser observados. O primeiro deles é a ocorréncia da conduta comissiva ou
omissiva. Tal conduta ndo precisa ser necessariamente ilicita, podendo ser também uma

conduta licita.

O segundo pressuposto € o dano. N&o importa a natureza do dano: tanto é
indenizavel o dano patrimonial como o dano moral. O ultimo pressuposto € o nexo causal
entre o fato e o dano. Significa dizer que ao lesado cabe apenas demonstrar que o
prejuizo sofrido se originou da conduta estatal, independente do dolo ou da culpa do
Estado. Caso ndo exista essa ligacdo entre o fato e o dano, estara afastada a

responsabilidade do Estado.™

2.4 REPARACAO DO DANO

2.4.1 A indenizagao do dano como forma de reparagao

O dever de indenizar surge de duas maneiras: pelo descumprimento de um
contrato ou pelo descumprimento de um dever imposto pela lei. O referido dever legal
previsto no art. 186 do Cddigo Civil € a imposicao negativa do legislador e, primeira

observacao para configuragao do dever de indenizar.

A funcéo precipua da indenizagéo € a de recolocar a vitima na situagao anterior a
lesdo. Assim, a indenizagcdo deve ser proporcional ao dano sofrido pelo lesado ja que o
objetivo da indenizagdo € reparar o dano o mais integralmente possivel. A indenizagéo

mede-se pela extens&o do dano, sob pena de caracterizar enriquecimento sem causa.™

Para a ocorréncia do dever de indenizar se faz necessaria a existéncia do ato

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 372 Edigao. Atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Malheiros Editores. Sdo Paulo, 2010, p.
699.

13 SCATOLINO, Gustavo. Manual de Direito Administrativo. 4.ed.rev.ampl.atual. Salvador: JusPodivm,
2016.

14 GOMES, Daniela Vasconcellos. O papel da indenizagao na reparagao de danos. Jornal Informante,
Farroupilha — RS, v. 175, p. 05, 24 jun. 2011.
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ilicito, em conformidade com o disposto no art. 186 CC, cumulado com o acontecimento
do dano (art. 927 CC).

A indenizacdo é o montante pecuniario que traduz a reparacdo do dano.
Corresponde a compensacgao pelos prejuizos oriundos do ato lesivo. A indenizagao devida
ao lesado deve ser a mais ampla possivel, de modo que seja corretamente reconstituido
seu patriménio ofendido pelo ato lesivo. Deve equivaler ao que o prejudicado perdeu,

incluindo-se ai as despesas que foi obrigado a fazer, e ao que deixou de ganhar. ®

2.4.2 Dano ao projeto de vida

Quando se fala em indenizacdes por mortes de presidiarios, deve-se ter em mente
que os requerentes dessa indenizagcdo nao sofreram apenas impactos patrimoniais, ha
também os abalos psiquicos que provavelmente influenciardo a vida toda desses

individuos.

Essa ideia, possibilita a reparagao de danos imateriais antes injustificaveis, como o
dano ao projeto de vida. Ele decorre das possiveis escolhas que o individuo pode realizar
ao longo de sua vida com o objetivo de alcangar um projeto de vida futuro. A partir do
momento que suas escolhas se tornam inviabilizadas por atos de terceiros, a identidade

pessoal do ser humano ¢é afetada e isso gera o dever de reparagao.

Esse conceito € distinto do conceito de dano emergente, ja que n&o corresponde a
lesdo patrimonial derivada imediata e diretamente dos fatos. Quanto aos lucros
cessantes, observamos que estes se referem a perda de ingressos econdmicos futuros, o
que é possivel quantificar a partir de certos indicadores objetivos. Ja o projeto de vida diz
respeito a toda realizagdo de um individuo, considerando-se, além dos futuros ingressos
econdmicos, todas as varidaveis subjetivas, como vocagado, aptiddao, potencialidades e
aspiracdes diversas, que permitem razoavelmente determinar as expectativas de alcancgar

o projeto em si."’

15 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo — 30. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Atlas, 2016.

16 SCHAFER, Gilberto. A reparagéo do dano ao projeto de vida na corte interamericana de direitos
humanos. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13, p. 179-197, jan./jun. 2013
17 FALCON, Candelaria Araoz. DANO AO “PROJETO DE VIDA”: UM NOVO HORIZONTE AS
REPARACOES DENTRO DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS?. Revista Direitos
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Assim, as violagdes de direitos humanos interrompem o previsivel desenvolvimento
do individuo, mudando drasticamente o curso de sua vida, impondo muitas vezes
circunstancias adversas que impedem a concretizagdo de planos que alguém formula e
almeja realizar. A existéncia de uma pessoa vé-se alterada por fatores estranhos a sua
vontade, que |he s&o impostos de modo arbitrario, muitas vezes violento, e
invariavelmente injusto, com violagdo de seus direitos protegidos e quebra da confianca
que todos possuem no Estado (agora violador de direitos humanos), criado justamente

para a busca do bem comum.

Essa tematica vem sendo analisada e aprofundada pelas decisées da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), a qual entendeu que o projeto de vida “se
associa ao conceito de realizagdo pessoal, e que o mesmo sustenta-se nas opgbes que o
Sujeito pode ter para conduzir sua vida, e alcangar o destino que se propée”. (Corte IDH,
1998, Serie C No. 42, p. 39). Ademais, as consequéncias do dano moral ndo podem ser
confundidas com o dano ao projeto de vida. Uma vez que esta ndo se dissipara com o

tempo, afetando o curso da vida do individuo.

Sendo assim, o denominado projeto de vida por sua parte, atende a realizagcéo

integral da pessoa afetada.

Nesse sentido, pelo acima exposto, é plenamente possivel introduzir a nogao de
dano ao projeto de vida na analise da verificagdo do quantum indenizatorio devido as
familias dos reclusos mortos em presidios brasileiros, uma vez que inUmeras pessoas

terdo suas realizagbes pessoais afetadas.

Humanos e Democracia, v. 3, n. 5, p. 47-88, 2015.
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3 DIREITOS HUMANOS E OS DIREITOS DOS PRESOS

3.1 NOCOES GERAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS

3.1.1 Conceito

Nas licbes de Maria Victoria Benevides, os direitos humanos sdo os chamados
direitos comuns a todos os seres humanos, sem qualquer distingdo. Eles decorrem do
reconhecimento da dignidade intrinseca a todo ser humano. Nao dependem de
reconhecimento formal dos poderes publicos, por isso sao considerados naturais e antes

da lei, embora devam ser garantidos por esses mesmos poderes.'®

A protecédo dos direitos das pessoas pode existir internamente em um Estado ou
também vir da ordem internacional. Quando € a segunda que protege um direito, esta-se
perante a protecdo de um direito humano. Os direitos humanos sao, portanto, direitos
protegidos pela ordem internacional (especialmente por meio de tratados multilaterais,
globais ou regionais) contra as violagdes e arbitrariedades que um Estado possa cometer
as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo. Sao direitos que estabelecem um nivel protetivo
(standard) minimo que todos os Estados devem respeitar, sob pena de responsabilidade

internacional. °

No plano internacional eles podem ser definidos como sendo o conjunto minimo de
direitos considerados essenciais para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade

e dignidade, e que ainda se beneficiam de garantias internacionais institucionalizadas.®

Ademais, ha autores como Peres Lufio e Norberto Bobbio, que defendem que
existem trés tipos de conceitos referentes aos direitos humanos. As definigdes séo
tautologica, formal e finalistica ou teleolégica. Na definicdo tautolégica, os direitos
humanos s&o os que cabem ao homem enquanto homem. N&o indicam qualquer

elemento que os caracterize.?’

18 BENEVIDES, Maria Victéria. Cidadania e Justica. In revista da FDE. Sao Paulo, 1994

19 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2014.

20 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed., Séo
Paulo: Saraiva, 2012.

21 PERES LUNO, Anténio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 52 Ed., Madrid: Tecnos,
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Na definicdo formal, que, ao ndo especificar o conteudo dos direitos humanos,
limita-se a alguma indicacdo sobre o seu regime juridico especial. Define os direitos
humanos meramente por portarem o estatuto proposto para esses direitos. Assim, direitos

humanos sdo aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens.??

A ultima definigao € a finalistica ou teleoldgica, na qual se utiliza o fim para definir o
conjunto de direitos humanos, como na definicdo que estabelece que os direitos humanos

sd0 aqueles essenciais para o desenvolvimento digno da pessoa humana.?

Entretanto, apesar das conceituagdes acima expostas, os direitos humanos
possuem inumeras acepcdes e sendo assim inexiste uma nocéo de direitos humanos com
limites bem definidos. Nesse sentido, Jacques Maritain bem elucidou essa questao,
relatando que em uma reuniao da UNESCO na qual se discutiam os direitos dos homens,
0s presentes concordaram com a enumeragao desses direitos, desde que nao fosse

questionado por qué.?

Outrossim, os direitos humanos estdo em constante construgao e reconstrucao,
traduzindo processos em busca pela dignidade humana. Sendo assim, ndo existe uma

definicdo exata sobre o tema.

3.1.2 Fundamento e contetido

O fundamento dos direitos humanos se refere a sua razado de ser. Eles existem
para proteger ou promover a humanidade. O fundamento pode também ser concebido
como fonte ou origem de algo. Assim, a ideia de fundamento serve também para justificar
a importancia desses direitos. Ainda que nao se possa afirmar a existéncia de um
fundamento absoluto que possa garantir a efetivacdo dos direitos humanos, considera-se
que sempre existira uma ideia que servira para definir a natureza propria do homem.

Sendo assim, pode-se considerar o fundamento dos direitos humanos como a esséncia

1995.

22 BOBBIO, Norberto.. A era dos direitos. 11. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

23 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed., Séo
Paulo: Saraiva, 2012.

24 MARITAIN, Jacques. El hombre y el Estado. Buenos Aires: Guillermo Kraft, 1952.
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que torna humano o nosso ser.?

Ademais, a fundamentagdo dos direitos humanos ndo parece ser algo prioritario
nas discussdes sobre o tema. Alguns autores consideram até mesmo impossivel que a
definicio de um fundamento Unico seja capaz de nos fazer superar os desafios
representados pela diversidade de culturas, habitos, costumes, convengdes e

comportamentos proprios as inimeras sociedades.?

Entretanto, uma tendéncia do pensamento moderno é de que o fundamento de
validade dos direitos humanos € o proprio homem, considerado em sua dignidade da

pessoa humana, diante da qual as especificages individuais sdo sempre secundarias.?’

Os grandes textos normativos, posteriores a 22 Guerra Mundial, consagram essa
ideia. A fundamentagdo dos Direitos Humanos teve uma relativa solugcdo com a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 10 de dezembro de 1948
pela ONU. Mas é certo que o problema fundamental dos direitos do homem, hoje € como

protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas politico.

Existem atualmente algumas correntes que buscam fundamentar os direitos
humanos, dentre elas podemos citar a jusnaturalista que sustenta que ha normas
anteriores e superiores ao direito estatal posto. Os direitos humanos seriam, entdo, os
equivalentes contemporaneos dos direitos naturais. Uma segunda corrente positivista
fundamenta esses direitos na existéncia da lei positiva, cujo pressuposto de validade esta
em sua edicdo conforme as regras estabelecidas na Constituigdo. Por ultimo ha uma
terceira corrente que tenta fundamentar os direitos humanos como sendo direitos morais,
0s quais consistem no reconhecimento de condi¢gdes imprescindiveis para uma vida digna

e que se entroniza como principio vetor do ordenamento juridico.?®

25 PEQUENO, Marconi. O fundamento dos direitos humanos. Educagdo em Direitos Humanos:
fundamentos histérico-filosoficos.
http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/edh/redh/01/02_marconi_pequeno_fundamento_dh.pdf. Acesso em:
14 de janeiro de 2017.

26 PEQUENO, Marconi. O fundamento dos Direitos Humanos. In: ZENAIDE, Maria de Nazaré Tavares et al.
Direitos Humanos: Capacitagéo de educadores. Vol. 1 — Fundamentos histérico-filoséficos e politico-
juridicos da Educagédo em Direitos Humanos. Jodo Pessoa: Editora da UFPB, 2008.

27 COMPARATO, Fabio Konder . "Fundamentos dos Direitos Humanos". Revista Juridica Consulex - Ano 1V,
v. |, n. 48, p. 52-61, 2001.

28 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.
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Todavia, apesar de todo acima exposto, as atuais preocupacdes referentes aos
direitos humanos relacionam-se com a busca por sua efetiva protegéo, seja ela no ambito

interno ou externo dos Estados.

3.2 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

3.2.1 Sistemas de protecgao

Ao abordar a tematica acerca dos Direitos Humanos surge a importante questao
sobre como protegé-los. Nessa diregédo, Bobbio disserta sobre a necessidade de enfrentar

a problematica relativa a efetiva protecao desses direitos:

“Afirmei, no inicio, que o importante ndo é fundamentar os direitos do homem, mas
protegé-los. Nao preciso aduzir aqui que, para protegé-los, ndo basta proclama-
los. Falei até agora somente das véarias enuncia¢des, mais ou menos articuladas.
O problema real que temos de enfrentar, contudo, é o das medidas imaginadas e
imaginaveis para a efetiva protecdo desses direitos. E inutil dizer que nos
encontramos aqui numa estrada desconhecida; e, além do mais, numa estrada
pela qual trafegam, na maioria dos casos, dois tipos de caminhantes, os que
enxergam com clareza mas tém os pés presos, € 0s que poderiam ter os pés livres

mas tém os olhos vendados.”»

Sabe-se que as violagbes a esses direitos ocorrem diariamente em diversos locais
do mundo, segundo Charles Beitz*, os Estados seriam os portadores das
responsabilidades primarias de respeitar e proteger os Direitos Humanos, todavia
internamente esses direitos podem ser desrespeitados por conta do proprio Estado, por
atos de outras nagdes ou em virtude ainda da pobreza extrema que alguns paises
enfrentam. A fim de resguardar os direitos humanos violados no &mbito interno, a
Comunidade internacional surge como garantidora das responsabilidades primarias,

exigindo o cumprimento desses direitos e fornecendo meios para sua efetivagao.

Atualmente, a protecdo aos Direitos Humanos ocorre tanto pelo sistema global,

quanto pelos sistemas regionais.

29 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 11. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
30 BEITZ, Charles. The Idea of Human Rights. Oxford: OUP, 2009.
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3.2.1.1 Sistema Global

O Sistema Global de Proteg¢ao dos Direitos Humanos €, notadamente, monitorado
pelo Conselho de Direitos Humanos (CDH), érgdo da ONU subsidiario a AGNU e
sucessor da Comissao de Direitos Humanos na tarefa de promogao e protecdo destes

direitos.®

De uma forma geral, existem dois mecanismos de protecdo a direitos humanos no
ambito global, os mecanismos convencionais e os extraconvencionais. Os convencionais
sdo os criados pelas convengdes especificas de direitos humanos. Os 6rgaos de protecao
criados por tais documentos internacionais tém competéncia para analisar relatérios e

peti¢cdes individuais apenas de Estados que ratificaram a convencgéo instituidora do 6rgao.

O sistema extraconvencional de protecdo dos direitos humanos, por sua vez, é
criado direta ou indiretamente pela Carta da ONU (1945). Tal sistema, também conhecido
por extraconventional ou charter-based mechanisms, envolve diversos orgaos, que
segundo a Carta da ONU, tém como fungao principal ou acessoria a protegcao dos direitos

humanos.

Dentre estes 6rgaos destacam-se a Secretaria-Geral, o Conselho de Seguranca, o
Conselho Econémico e Social e o Conselho de Direitos Humanos (antiga Comisséo de
Direitos Humanos), e podem receber petigdes individuais de paises que nao tenham

ratificado nenhuma convengao especifica.

O Conselho de Direitos Humanos pode ser analisado sob a o6tica de dois
intersticios temporais distintos. Pode-se dizer que a primeira fase de atividades foi no
sentido de contribuir para a elaboragdo de normas internacionais de direitos humanos. A
partir de 1967 a Comissao (atual conselho) iniciou sua fase de implementacdo, mais
intervencionista, assumindo um papel de apreciacdo de casos de violagdes de direitos

humanos, seguindo, para isso, basicamente, dois procedimentos criados pelo Conselho

31 DANTAS, Carla. 2012. Direito de petigdo do individuo no sistema global de protegédo dos direitos
humanos. SUR, Sao Paulo, v. 9, n. 17, jan. Disponivel em:
http://www.conectas.org/pt/acoes/sur/edicao/17/1000214-direito-de-peticao-do-individuono-
sistema-global-de-protecao-dos-direitos-humanos. Ultimo acesso em: Jun. 2016.
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Econdmico e Social da ONU: o Procedimento 1235 e o Procedimento 1503. O
Procedimento 1235, surgiu em 1967, como decorréncia das reivindicagbes dos paises
afro-asiaticos relativamente as violagdes de direitos humanos pelo regime do apartheid na
Africa Austral. Por meio dessa Resolugdo, a Comissdo de Direitos Humanos e a
Subcomissdo para Prevencdo da Discriminacdo e Protecdo as Minorias ficavam
autorizadas a investigar as violagdes graves de direitos humanos, a exemplo da politica

separatista do apartheid na Africa do Sul.%

As denuncias, conforme o mencionado procedimento, somente poderiam ser
realizadas pelos governos e por ONGs, por meio de um procedimento publico. O
supramencionado procedimento € considerado o marco histérico dos mecanismos
extraconvencionais. Posteriormente, em 1970, foi criado um procedimento que com o
mesmo objetivo do Procedimento 1235, entretanto ele possuia carater confidencial,

chamado de Procedimento 1503:

Intitulado “Procedimento para lidar com comunicagbes relativas a violagdes de
direitos humanos e liberdades fundamentais”. Com o mesmo objetivo de denunciar
violagbes em paises especificos, o procedimento 1503 tem, no entanto, carater
confidencial. Nesse sentido, as acusacoes trazidas por fontes governamentais e
ndo governamentais sdo avaliadas em sessdes fechadas da CDH e da Sub-
Comissao para Promogao e Protecao dos Direitos Humanos. A resolugao 1503
representou um progresso consideravel na dindmica da CDH, pois deu a essa a
competéncia de atuagcdo em casos de violagbes dos direitos humanos — o que
antes de 1970 ndo lhe era permitido. Assim, as comunicagbes individuais
recebidas pela CDH sido a base do procedimento 1503. Para que denuncias
individuais sejam tratadas, a Comiss&o deve verificar se ha um quadro sistematico
de violagdes dos direitos humanos no pais em questdo. Em outras palavras, o
procedimento 1503 responde a uma légica de situagdes e ndo de casos individuais
de violag&o dos direitos humanos.”

Ao longo do tempo os mecanismos evoluiram cada vez mais. Com isso, houve a
criagcao de Grupos ad hoc a partir de 1975, encarregados de investigar a situacao de
direitos humanos em determinados paises. A Comissao, entdo, passou a criar 6rgaos
especiais de investigagdo de carater geografico, ou seja, em determinados paises ou
regides, para estudar situagdes de violagdes graves e macigcas de direitos humanos, sem

que houvesse qualquer vinculo com determinado tema. Subsequentemente, originaram-

32 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2014.

33 Programa de Acompanhamento de Politica Externa em Direitos Humanos — PAPEDH. Politica Externa e
Direitos Humanos: O Brasil na Comissao de Direitos Humanos da ONU. Informe n°1, Abril 2005. Disponivel
em: http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/comitebrasileiro- de-direitos-humanos-e-politica-externa/PAPEDH.pdf. Ultimo acesso
em: Jun.2016.
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se 6rgaos especiais de investigacdo por temas especificos. O primeiro foi o Grupo de
Trabalho sobre desapari¢cdes forgadas ou involuntarias, em 1980, sendo que depois foram

estabelecidos varios grupos tematicos.

Existe ainda, a possibilidade de se recorrer a diversos procedimentos de
intervencao urgente, com a finalidade de prevenir eventuais violagbes aos direitos
humanos. Conforme bem analisado por MAZZUOLI*®, o Conselho de Direitos Humanos
possui ainda um mecanismo chamado de revisdo por pares (peer review) em matéria de
direitos humanos. Através dele os Estados submetem periodicamente a ONU relatérios
sobre a situacao dos direitos humanos em limites territoriais sob o escrutinio dos demais
paises (a0 que se denomina “escrutinio universal’). Ha a possibilidade ainda de
apresentar relatérios sobre a situacdo dos direitos humanos em um dado Estado as
organizagdes nao governamentais, ao que se tem denominado relatério-sombra (shadow
report). Tais relatorios também sao levados em consideracdo quando do escrutinio dos

Estados.

Entretanto, apesar da importancia dos instrumentos mencionados, a Comissao de
Direitos Humanos sofreu e ainda sofre duras criticas por ndo ter poder suficiente para
tomar decisbes mais eficazes referentes as denuncias de violagbdes de direitos humanos,
de ser “seletiva e excessivamente politizada” em relacdo as medidas a serem adotadas
contra Estados violadores e até mesmo de ser complacente com diversos paises que
colocavam seus interesses acima dos direitos humanos, assim a Comissdo de Direitos
Humanos acabou sendo dissolvida e substituida pelo novo Conselho de Direitos

Humanos.%¢

Ademais, outros orgaos pertencentes a Organizagcdo das Nag¢des Unidas podem,
dentro das suas atribuicbes, proteger e promover os direitos humanos por meio de
mecanismos extraconvencionais. Dentre os principais 6rgdos que realizam essa tarefa

podemos citar: O Conselho de Seguranga, O Comité Consultivo e outras Comissdes e a

34 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 2. ed. Sao Paulo : Saraiva,
2012.

35 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2014.

36 BORGES, Alci Marcus Ribeiro; BORGES, Caroline Bastos de Paiva. Breves consideragdes sobre o
sistema global de protegéo dos direitos humanos. In:Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 93, out 2011.
Disponivel em: <http://www.ambitojuridico. com.br/site/index.php?
artigo_id=10503&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em jan 2017.
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Assembleia Geral.

O Conselho de Seguranca é um 6érgéo da ONU que lida com temas relativos a paz
e seguranga internacionais, assuntos que possuem intrinseca relagdo com os direitos
humanos, uma vez que as violagdes a direitos s&o quase sempre causa ou consequéncia
das grandes rupturas da paz ou da seguranca internacionais. O Conselho de Seguranca
possui dois importantes mecanismos para combater violagdes aos direitos humanos: a
determinagao sangdes econdmicas e a utilizacdo da forga em casos de graves comogdes
humanitarias. Contraditoriamente, direitos sao respeitados ou violados por determinacgdes
do Conselho de Segurancga. Se, algumas vezes, a ONU interveio em um conflito para
evitar limpezas étnicas, outras vezes aprovou sang¢des que afetaram severamente o
direito a vida e a alimentagdo de populag¢des. A atuagdo do Conselho de Seguranga,

portanto, esta longe de ser indiferente aos direitos humanos.*

O Conselho de Seguranga, de uma certa forma, traz efetividade as decisdes contra
violagdes de direitos humanos. Apesar disso, as decisdes desse 6rgado sdo tomadas por
poucos Estados-membros, tornado-as verdadeiras decisbes em busca de interesses

politicos.

O Comité Consultivo € outro érgao pertencente a ONU para a protegao dos direitos
humanos. Ele substituiu a antiga Subcomissao para a Promogao e Prote¢cado dos Direitos
Humanos e possui como fungdo precipua a assisténcia ao Conselho de Direitos

Humanos.

A Organizagao das Nacgdes Unidas possui ainda algumas comissdes que objetivam
resguardar os direitos humanos, como a Comissao para o Status da Mulher (Commission
on the Status of Women), as Comissdes para a Prevengdo do Crime e Justica Penal
(Crime Prevention and Criminal Justice) e o Forum Permanente para Assuntos Indigenas

(Permanent Forum on Indigenous Issues).

A Assembleia Geral reune representantes de todos os Estados-membros,
organizados segundo o principio da igualdade juridica. A Assembleia Geral é competente

para discutir qualquer tema que esteja dentro das finalidades da Carta da ONU ou que se

37 Manual pratico de direitos humanos internacionais / Coordenador: Sven Peterke ; Colaboradores: André
de Carvalho Ramos ... [et al.] — Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Uniao, 2009.
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relacione com as fungbes de qualquer 6rgao da organizagéo, contando, portanto, com

incumbéncias amplas.

As deliberagbes da Assembleia Geral adotam, em regra, a forma de resolugao, que
normalmente tem o carater de meras recomendacgdes. As resolugdes que tratem temas
considerados importantes necessitam do voto favoravel de dois tercos dos membros
presentes e votantes desse 6rgdo para sua aprovagdo. As demais questdes requerem

apenas a anuéncia da maioria dos membros presentes e votantes.

3.2.1.2 Sistema Regional na América Latina (interamericano)

Paralelamente a criagdo da Organizagcdo das Nacgbdes Unidas, em 1945, a
emergéncia da protegcdo dos direitos fundamentais no ambito internacional, apos as
atrocidades ocorridas na Segunda Guerra Mundial, impulsionou a criagdo de sistemas
regionais de protecdo aos direitos humanos. Esses sistemas regionais caracterizam-se
por uma maior homogeneidade entre seus membros, 0 que gera mecanismos de protegao
mais eficazes em relagdo aqueles do sistema global. Por sistemas regionais de protecao
aos direitos humanos, deve-se entender os atuais organismos internacionais regionais

existentes nos diversos continentes.*

A Organizagcao dos Estados Americanos (OEA) foi criada em 1948 e criou seu
proprio sistema de direitos humanos. Esse sistema possui duas bases legais principais: a

Carta da OEA e a Convengao Americana de Direitos Humanos.

O objetivo da OEA é fortalecer a paz e a seguranga do continente americano,
promover e consolidar a democracia representativa. A Carta da OEA contém, em seu
texto original de 1948, poucas e imprecisas disposi¢gdes formuladas para a protegao dos
direitos humanos. Ela anunciou, como principio da organizagao, os direitos fundamentais
dos individuos. Em 1960, a OEA estabeleceu a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, primeiramente como “unidade autbnoma”, para fins de promocao dos direitos
humanos proclamados na declaragcao dos direitos e deveres do homem. Dez anos depois,

a Comissao Interamericana de Direitos Humanos tornou-se organismo da OEA.**

38 LIMA Jr.,Jayme Benvenuto. Manual de direitos humanos internacionais. Acesso aos sistemas global e
regional de protecdo dos direitos humanos. Sdo Paulo: Edigbées Loyola, 2002.
39 Manual pratico de direitos humanos internacionais / Coordenador: Sven Peterke ; Colaboradores: André
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Até a Convengao Americana de Direitos Humanos entrar em vigor, em 1978, a
Carta da OEA, juntamente a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
representou a unica base legal para a defesa dos direitos humanos no continente
americano. A Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH) foi aprovada em 1969
e entrou em vigor em 1978 (apdés o 11° depodsito de ratificacdo), ela é também

denominada de Pacto de San José da Costa Rica. O Brasil faz parte dela desde 1992.

Apenas os Membros da Organizagao dos Estados Americanos (OEA) podem ser
membros da Conveng¢do. A Convencdo nao especifica o direito social, cultural ou
econdmico que protege, mas os principais direitos protegidos sdo: a vida, ndo escravidao,
liberdade, julgamento justo, compensagao por erro do judiciario, privacidade, liberdade de

consciéncia e religiao.

Os direitos dos povos indigenas estdo resguardados também pela Convencgéo.
Além da Convencdo Americana, o sistema interamericano também conta com um
protocolo facultativo sobre direitos econdmicos sociais e culturais, conhecido como

Protocolo de San Salvador.

A Convencdo Americana estabelece um aparato de monitoramento e
implementacdo dos direitos que é integrado pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, sediada em Washington (Estados Unidos), que funciona em parte como 6rgao
politco e em parte como oOrgdo quase-judicial, encarregado do controle do
comportamento dos Estados, aos quais pode enderecar recomendacdes; e pela Corte
Interamericana, sediada em San José (Costa Rica), como 6rgao judicial, a quem a
Comissado encaminha casos persistentes de violagdo da Convencao pelos Estados. A
Corte também responde a consultas dos Estados sobre a interpretacdo do direito

interamericano.*

de Carvalho Ramos ... [et al.] — Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2009.

40 VENTURA, Deisy; CETRA, Raisa Ortiz. O Brasil e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos: de
Maria da Penha a Belo Monte. In: SILVA FILHO, José Carlos Moreira da; TORELLY, Marcelo (orgs.). Justica
de transigdo nas Américas: olhares interdisciplinares, fundamentos e padrdes de efetivagdo. Belo Horizonte:
Forum, 2013. Disponivel em: http://webcache.googleusercontent.com/search?
g=cache:C63Pk1LUrBEJ:conectas.org/arquiv ossite/Ventura%2520Cetra%25200%2520Brasil%2520e
%25200%2520SIDH%25202012%2 520(2)(1).pdf+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br. Acesso em: 21 de
fevereiro de 2017.



27

Outrossim, a Comissao é o primeiro 6rgao da Sistema Interamericano a tomar
conhecimento de uma denuncia, e s6 apds essa ciéncia é que ela podera levar a
denuncia perante a Corte. O Brasil s6 reconheceu a jurisdicdo contenciosa da Corte em
1998, sendo assim s6 podem ser apresentadas a ela denuncias de violagcdes ocorridas
apos essa data. Porém, a Comissao pode receber denuncias de violagdes anteriores,

iSSO.

3.3 RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO POR VIOLACAO DE
DIREITOS HUMANOS

Sob essa nova oOtica, de efetiva protecdo dos direitos humanos, que surge a
necessidade de analise da responsabilidade internacional dos Estados, bem como o

Direito Internacional combate essas violagdes e busca a reparacéo do dano causado.

Para Paulo Henrique Gongalves Portela, a responsabilidade internacional do

Estado por violacdo aos Direitos Humanos é:

O instituto que permite que o Estado ou organismo internacional que viole uma
norma de Direito das Gentes e cause dano a outro ente estatal ou organizagéo
internacional, ou que provoque prejuizo a outrem em decorréncia de determinadas
atividades licitas, arque com as consequéncias do ato ou do fato, devendo reparar
0s prejuizos eventualmente causados. O instituto da responsabilidade
internacional tem carater patrimonial e moral e, em geral, ndo se reveste de
aspecto penal ou repressivo, ndo se aplicando, portanto, a todos os tipos de

violagao do Direito Internacional. #'

Atualmente, inexiste uma legislacdo especifica regulando a responsabilidade
internacional dos Estados pela pratica de atos ilicitos. Ainda ndo ha um completo
impedimento das violagdes de direitos humanos. Ademais, para que um Estado posso ser

responsabilizado internacionalmente, devem-se esgotar os recursos internos.*?

Em 2001 foi aprovado o projeto de convencéo (draft) sobre responsabilidade

41 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado: incluindo nogbes de
direitos humanos e de direito comunitario. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 368.

42 CHACON DE ALBUQUERQUE, Roberto . A responsabilidade dos Estados pela pratica de atos ilicitos
internacionais. Revista da Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo , Sdo Paulo, v. 97, p. 443-462,
2002.
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internacional dos Estados. Esse documento possui grande importancia no plano

internacional e é plenamente verificado na Jurisprudéncia dos sistemas de protecdo.*?

Para haver essa espécie de responsabilizagdo, devera ocorrer a plena
consonancia entre a imputacédo da responsabilidade ao agente e o seu dever de reparar o
dano proporcionado, de maneira que, por se tratar o agente em questdo de um sujeito de
Direito Internacional, tal responsabilizagao recaira, necessariamente, na pessoa de um
Estado ou Organizagao Internacional, em razdo do Direito em analise ter a peculiaridade
de reconhecer tdo-somente as pessoas juridicas dantes mencionadas como capazes de

responder civiimente frente a ordem internacional.

Internacionalmente existem trés possibilidades de reparagao: a restituicdo, a

compensacio Ressalta-se que elas podem ser cumuladas.*

Quando se fala em responsabilidade internacional de um Estado, deve-se abordar
também a necessidade de reparagao integral do dano causado. Sobre esse tema, André

de Carvalho Ramos faz uma analise minuciosa:

Inicialmente, a vitima tem o direito de exigir do autor do ato internacionalmente
ilicito a restitutio in integrum, ou seja, o retorno ao status quo ante. Essa forma de
reparagdao é considerada pela doutrina e jurisprudéncia internacional a melhor
féormula na defesa das normas internacionais, ja que permite a completa
eliminacao da conduta violadora e de seus efeitos. Busca-se, prioritariamente, por
meio dos mecanismos da responsabilidade internacional do Estado, o retorno a
situacao internacional anterior a violagao constatada55. No caso de violagbes de
direitos humanos, a primazia do retorno ao status quo ante é de grande
importancia, ja que os direitos protegidos referem-se, por definicdo, a valores
fundamentais a dignidade humana, sendo dificil a preservacdo desses valores
pelo uso de féormulas de equivaléncia pecuniaria. Tais formulas, entdo, s6 devem

ser utilizadas como ultima ratio, quando o retorno ao statu quo ante for impossivel.

45

43 BARTASSON, Vilma Aparecida Moreira. Responsabilidade Internacional do Estado a luz do Direito
Internacional Publico Contemporéneo. Disponivel em:
http://200.233.146.122:81/revistadigital/index.php/communitas/article/viewFile/244/205. Data de acesso:
18/01/2017.

44 DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. 2. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2003

45 CARVALHO RAMOS, André. Responsabilidade Internacional do Estado por violagédo de direitos humanos
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A afericdo da responsabilidade internacional do Estado por violagdo dos direitos
humanos se da através da verificagdo dos seguintes elementos: fato ilicito, relacdo causal

entre a conduta imputavel ao Estado e o resultado lesivo/dano.*®

O fato ilicito € a conduta que infringe uma obrigacao estabelecida pela ordem
juridica, o que acarreta consequéncias juridicas para o autor do mesmo. Nos termos do
artigo 1° do projeto de convencéo de 2001, todo fato internacionalmente ilicito do Estado

gera sua responsabilidade internacional.

O fato ilicito € composto por um elemento subjetivo e outro objetivo. O primeiro é a
identificacdo da conduta atribuida a determinado Estado e o segundo € o nexo entre a
conduta estatal e a violagdo de obrigagao internacional. Quanto ao fato ilicito ser atribuido
a determinado Estado, podemos ver que tal questdo torna-se complexa na medida em
que o Estado, pessoa juridica ou moral de Direito Internacional, n&do possui existéncia

fisica, sendo seu comportamento fruto de comportamento de seus érgéos.

A imputabilidade é o nexo que liga o ilicito a quem € responsavel por ele. Nao se
confunde com a autoria, uma vez que nem sempre o autor do ilicito € responsavel por
este perante a ordem internacional. Desse modo, o ilicito praticado pelos funcionarios do

Estado, gera responsabilidade internacional para este e n&o aqueles.

Em certas situagdes, a violagdo de uma obrigacdo internacional atribuida a um
Estado pode ndo dar causa a sua subsequente responsabilidade. Tal assertiva decorre da
constatacdo de que nao existe responsabilidade quando um ato estatal, produtor de
prejuizo a outrem, estiver eivado de legitimidade sob a Optica do direito internacional. Em
seu Projeto, a CDI enumera seis circunstancias excludentes da ilicitude de um
comportamento que, de outro modo, ndo seria de conformidade com as obrigagdes
internacionais assumidas pelo Estado que se trate, sejam elas:

o consentimento, a legitima defesa, a aplicacao de contramedidas, a forga maior, o perigo

extremo e o estado de necessidade.

in Revista do CEJ, Brasilia, n. 29, p.53-63, abr/jun 2005, p. 58.
46 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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A comunidade internacional pode langar mao de sang¢des para coagir o Estado a
respeitar os direitos humanos, algcados agora ao status de obrigagao internacional. A
sangao unilateral ou contramedida é conduta de um Estado, que, se ndo fosse justificada
como reagao a prévia violacdo de obrigacao internacional por parte de outro Estado,
seria, por seu turno, ilicita em face do Direito Internacional.

Ressalta-se que a apreciagao unilateral de condutas de outros Estados, com posterior uso
de sang¢des unilaterais, é estagio ainda rudimentar da protecao internacional de direitos
humanos.*

A sancao unilateral é utilizada quando ndo ha uma reparagao de forma esponténea
pelo Estado violador. O ofendido, nesse caso, torna-se juiz e parte ao mesmo tempo, o
que leva a essa forma de responsabilizagdo internacional ser marcada negativamente

pela: perda de objetividade ou pela perda da imparcialidade na afericdo da conduta lesiva

O uso de contramedidas na defesa de direitos humanos é polémico e questionavel,
pois surge o perigo do abuso de poder por parte de Estados mais fortes, redundando em
seletividade e double standard, escondendo critérios geopoliticos. Tal risco de
manipulacdo da defesa dos direitos humanos pode erodir a legitimidade do tema no
cenario internacional.®®
Existem criticas severas a esse tipo de mecanismo uma vez que pode ser considerado

um tipo de autotutela no ambito internacional.

Por outro lado, as sangdes coletivas sao aquelas oriundas de organizagdes
internacionais e visam coagir os Estados infratores a cumprir obrigagbes internacionais
violadas. Cabe a cada organizagdo internacional identificar a violagdo da obrigacéo
internacional pelo Estado infrator e adotar as medidas de reagdo e suas formas de

implementacéo. *°

A escolha do mecanismo coletivo, também chamado de mecanismo institucional,
de apuragao da responsabilidade internacional do Estado pelo descumprimento das

normas internacionais de direitos humanos remete a trés importantes funcdes: verificacao,

47 RAMOS, André de Carvalho.Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem internacional.2. ed. - Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

48 RAMOS, André de Carvalho. A responsabilidade internacional do estado por violagédo de direitos
humanos. 1999. Tese de Doutorado.

49 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 5. ed rev., atual. e ampl. -Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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corregao e interpretacao.

A funcdo de verificacdo pode ser entendida como uma analise imparcial da
compatibilidade da acio praticada com a prevista em norma do Direito Internacional. A
funcao de corregao busca a cessacao da conduta ilicita e o retorno do status quo ante. Se
nao for possivel que tal restabelecimento ocorra na integra, admitem-se reparacoes,

como por exemplo a indenizagdo em pecunia.

A fungao de interpretacédo é aquela em que os mecanismos judiciais e extrajudiciais
de responsabilidade internacional estabelecem o correto alcance e sentido da norma

internacional protetiva dos direitos humanos.

Essa harmonizagcdo de entendimento interpretativo ndo seria possivel, caso o
mecanismo adotado fosse o unilateral, pois um unico Estado ndo tem poder para
consolidar entendimentos jurisprudenciais de carater internacional, sendo esta tarefa uma

atribuicdo dos 6rgao internacionais que compdem o mecanismo judicial.

O mecanismo coletivo pode ser subdividido em: Supervisdo, Controle estrito senso

e Tutela.

A supervisao consiste na atividade que visa induzir os Estados a introduzir a
garantia de determinado direito no ordenamento interno e a efetivar tal garantia. E uma
forma de pressionar os Estados para a adog¢ao ou modificagdo voluntaria de condutas. A
conclusdo de um procedimento de supervisdo desemboca na constatacdo de ilicitude
internacional e na elaboragdo de uma recomendag¢ao nao vinculante. Um exemplo de
supervisdo sao os relatérios apresentados em diversos comités instituidos por tratados

internacionais de direitos humanos. %

O controle em sentido estrito analisa possiveis violagbes e cobra dos Estados a
reparacao as vitimas. Discute-se se as deliberacbes tomadas no ambito desse controle

pelos orgaos internacionais teriam ou n&o forga vinculante (matéria controvertida).

50 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A protegéo internacional dos Direitos Humanos e o Brasil (1948-
1997): as primeiras cinco décadas.2.ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000.
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A tutela consiste na existéncia de uma jurisdicdo internacional subsidiaria e
complementar, apta a atuar como verdadeiro juiz internacional imparcial e zelar pelo
respeito aos direitos humanos. Exemplos que ilustram a tutela sdo os 6rgaos jurisdicionais
constantes em sistemas regionais de direitos humanos, especialmente: Corte

Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Europeia de Direitos Humanos.

Por sangdes das organizagdes internacionais, entenda-se toda medida adotada em
reacao a violagao prévia de obrigagéo internacional, quer tenha a medida carater de mera
retorsdo (ou seja, danosa aos interesses do Estado infrator, porém licita aos olhos do
Direito Internacional) ou de represalias (medida que seria ilicita, caso ndo houvesse sido

tomada em reagdo ao comportamento ilicito anterior do Estado infrator).

As sang¢des multilaterais mais comumente empregadas séo as sangdes

econdmicas, as sangdes de transportes, as sangbes militares, diplomaticas e culturais.®

Nessa esfera da responsabilidade internacional dos Estados, é imperioso discorrer
sobre os direitos internacionalmente protegidos especificos dos detentos, uma vez que o
objeto do presente trabalho é a possivel responsabilizagcdo da Administracdo Publica pela

morte de presos.

3.4 DIREITOS HUMANOS DOS PRESOS

3.4.1 As obrigacdes do estado brasileiro relativamente aos tratados internacionais

Para que se exija de um Estado o cumprimento de determinadas regras, €
necessario que essas exigéncias estejam dispostas em algum documento. No ambito
internacional, as obriga¢des as quais os paises se submetem possuem previséo legal nos

tratados nos quais eles sao parte.

Conforme disposi¢cao do § 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal ha previsao de
que os direitos e as garantias expressos no texto constitucional ndo excluem outros

decorrentes dos tratados de que seja parte a Republica Federativa do Brasil. Portanto, os

51 BAUMBACH, Marcelo. San¢des do Conselho de Seguranga : direito internacional e pratica brasileira.
Brasilia : FUNAG, 2014.
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tratados nos quais o Brasil faz parte, obriga toda comunidade interna a respeitar os seus

conteudos.

Com relacao aos tratados de Direitos Humanos é necessario salientar que o texto
constitucional é claro ao prever a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais e, em
consequéncia, dos tratados internacionais de direitos humanos, ou seja, tais tratados sao
incorporados automaticamente ao ordenamento juridico brasileiro, dispensando assim o

Decreto Presidencial para gerar efeitos no ordenamento interno.

Ademais, a Emenda Constitucional n° 45 de 2004 estabeleceu que os tratados e
convengodes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. Sob essa o6tica surge o
chamado controle de convencionalidade, ou seja, as leis existentes no Brasil além de
estar em consonancia com a Constituicao Federal, também deverdo estar em
consonancia com os tratados de direitos humanos equivalentes a emendas

constitucionais, como bem elucida Valério Mazzuoli:

E bem sabido que a Emenda Constitucional n° 45/04, que acrescentou o §3° ao
art. 5° da Constituicdo, trouxe a possibilidade de os tratados internacionais de
direitos humanos serem aprovados com um quorum qualificado, a fim de
passarem (desde que ratificados e em vigor no plano internacional) de um status
materialmente constitucional para a condicao (formal) de tratados “equivalentes as
emendas constitucionais”. Tal acréscimo constitucional trouxe ao direito brasileiro
um novo tipo de controle a produgédo normativa doméstica, até hoje desconhecido
entre nés: o controle de convencionalidade das leis. A medida que os tratados de
direitos

humanos ou sdo materialmente constitucionais (art. 5°, § 2°) ou material e
formalmente constitucionais (art. 5°, § 3°), é licito entender que, para além do
classico “controle de constitucionalidade”, deve ainda existir (doravante) um
“controle de convencionalidade” das leis, que é a compatibilizacdo da produgao
normativa doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo

e em vigor no pais.*?

Sendo assim, o Brasil é obrigado a respeitar todos os tratados internacionais aos

52 MAZZUOQOLLI, Valério de Oliveira. Teoria geral do controle de convencionalidade no direito brasileiro.
Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2009.
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quais faz parte e devem dar atengao especial aos tratados de Direitos Humanos, uma vez
que além de possuirem aplicabilidade imediata, eles também podem ser equiparados as

Emendas Constitucionais, no caso da votagao diferenciada supramencionada.

3.4.2 Instrumentos internacionais relativos aos detentos

Apos a Constituicaio de 1988, o Brasil ratificou importantes instrumentos
internacionais versando a respeito da protecao aos Direitos Humanos dos Presos, dentre
eles podemos citar: Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura,
Convencgao contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes;
Convencgao Americana de Direitos Humanos; Protocolo a Convencédo Americana referente
a Abolicdo da Pena de Morte; Protocolo a Convengédo Americana referente aos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador); Estatuto de Roma, que cria
o Tribunal Penal Internacional; e Regras das Nagbdes Unidas para o tratamento de
mulheres presas e medidas n&o privativas de liberdade para mulheres infratoras (Regras
de Bangkok).

Talvez um dos mais importantes documentos, nessa tematica, seja a Convengao
contra a tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Essa convengao
tem como intuito principal preservar individuos e grupos de possiveis danos decorrentes
de deliberada inflicdo de dor ou sofrimentos fisicos e mentais, ou castigos, intimidag¢des
ou coacgdes de qualquer natureza. A Convencao também criou o Comité contra a Tortura.
Os Estados-partes se comprometem a tipificar penalmente todos os atos de tortura e de
tentativa de tortura, ou mesmo todo ato de qualquer pessoa que constitua cumplicidade
ou participagdo na tortura. A Convencédo ainda prevé que o sistema juridico de cada
Estado-parte devera assegurar direito a reparacdo e a indenizagao justa e adequada a
vitima ou aos seus descendentes, em caso de morte por decorréncia da tortura

praticada.®

Existe também um documento da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)
conhecido como Regras de Mandela. Esse registro € uma atualizagdo das "Regras
Minimas para o Tratamento de Presos" aprovadas em 1955, em Genebra, e aprovadas

pelo Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas por meio das suas Resolugdes

53 CASTILHO, Ricardo Direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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663 C (XXIV), de 31 de julho de 1957 e 2076 (LXIl), de 13 de maio de 1977. Esse
documento oferece balizas para a estruturagcdo dos sistemas penais nos diferentes
paises. As regras de Mandela contém orientagbes para encarar a negligéncia estatal em
relacdo aos detentos, com a finalidade precipua de protegé-los contra tratamento

degradante ou desumano.

No Brasil, entretanto, essa normativa ainda ndo esta repercutida em politicas
publicas, o que aponta para a falta de valorizacdo das normas de direito internacional dos

direitos humanos.®

54 Regras de Mandela: Regras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento de Presos /Conselho
Nacional de Justica, Departamento de Monitoramento e Fiscalizagao do Sistema Carcerario e do Sistema
de Execucao de Medidas Socioeducativas, Conselho Nacional de Justica — 1. Ed — Brasilia: Conselho
Nacional de Justica, 2016.
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4. CRISE NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

4.1 SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Originalmente as prisdbes foram criadas como alternativas mais humanas aos
castigos corporais e a pena de morte. Ja, num segundo momento, estas deveriam atender
as necessidades sociais de puni¢cao e protecdo enquanto promovessem a reeducagao
dos infratores”®, uma vez que até o século XVIII existiam as penas cruéis e desumanas,
sendo assim a pena de prisdo passa a exercer um papel de punigdo de facto. Essa

mudancga € um modo de gerar proporcionalidade entre o crime e a puni¢do.®®

Nesse sentido, a prisdo € uma instituicdo politica. Sua funcdo social, apdés a
formagdo do Estado liberal é de recuperagdo dos individuos, devendo buscar sua
“ressocializagao”. Seria contraditério manter os rituais de execug¢ao da pena de morte em
praga publica, quando os direitos do homem, a liberdade, a igualdade e a fraternidade, se
constituem nos elementos centrais desta nova percepc¢ao de politica e de poder no mundo

ocidental.%”

Conforme as modificagdes ocorridas ao redor do mundo, a implantagdo de um
sistema prisional se fazia necessaria no Brasil. A apropriacdo da nova modalidade penal
se fez pela constituicdo de 1824 que estipulou as prisdbes adaptadas ao trabalho e
separagao dos réus e pelo Cédigo Criminal de 1830 que regularizou a pena de trabalho e

da prisdo simples.®®

Ao longo dos anos, a validade social das prisdes modificou-se para um melhor
controle da populagdo enclausurada. Surgiram variados tipos de prisbes adequadas a

qualificagdo do preso segundo categorias criminais: contraventores, menores,

55 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justiga. Tradugéo de Ténia Van
Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008.

56 ENGBRUCH, Werner; DI SANTIS, Bruno Morais. A evolugao histérica do sistema prisional e a
Penitenciaria do Estado de Sao Paulo. Disponivel em:
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=145. Acessado em:
22/01/2017.

57 BARROS, A. M. de; JORDAO, M. P. D. A cidadania e o sistema penitenciario brasileiro.
Pernambuco: UNIEDUCAR, 2004. 20 p.

58 PEDROSO, Regina Célia. Utopias penitenciarias projetos juridicos e realidade carceraria no Brasil .
Revista de Histdria, Brasil, n. 136, p. 121-137, june 1997. ISSN 2316-9141. Disponivel em:
<http://www.periodicos.usp.br/revhistoria/article/view/18816/20879>. Acesso em: 24 apr. 2017.
doi:http://dx.doi.org/10.11606/issn.2316-9141.v0i136p121-137.
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processados, loucos e mulheres.*

Atualmente, distinguem-se no sistema punitivo brasileiro trés espécies de
penalidades: as penas privativas de liberdade, as restritivas de direitos e a pena de
multa. De acordo com o que determina o artigo 33 do Cédigo Penal a pena privativa de
liberdade pode assumir a forma de reclusdo ou detengdo, bem como pode ser cumprida

em trés regimes prisionais: fechado, semiaberto e aberto.®

Entretanto, apesar de teoricamente estar bem organizado, o sistema prisional
brasileiro apresenta inumeras problematicas que ocasionam diferentes violagcbes aos

detentos, no campo dos direitos humanos.

4.2 CRISE NO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

O descaso do poder publico ao longo dos anos vém agravando as problematicas
do sistema carcerario brasileiro. Todavia, ha forte atuacdo de outras questdes para a crise

atualmente existente.

O sistema carcerario brasileiro enfrenta reiteradas crises, em virtude especialmente
de mas condig¢des dos prédios onde os detentos estdo alojados e também em virtude de
superlotacdo e violéncia. No Relatorio Mundial de Direitos Humanos que detalha as
condi¢gdes carcerarias no Brasil, constatou-se que o encarceramento em massa subiu

30% nos ultimos 5 anos.®

Também ¢é importante salientar a percepgcédo de Loic Wacquant acerca da

superlotacédo nos presidios e das condi¢cdes as quais sdo submetidos os presos no Brasil:

E o estado das prisdes do pais, que se parecem mais com campos de

concentragao para pobres, ou com empresas publicas de depdsito industrial

59 PEDROSO, Regina Célia. Utopias penitenciarias projetos juridicos e realidade carceraria no Brasil .
Revista de Histdria, Brasil, n. 136, p. 121-137, june 1997. ISSN 2316-9141. Disponivel em:
<http://www.periodicos.usp.br/revhistoria/article/view/18816/20879>. Acesso em: 24 apr. 2017.
doi:http://dx.doi.org/10.11606/issn.2316-9141.v0i136p121-137.

60 BESSA, Leandro Sousa, Ana Maria D'Avila Lopes, Gina Vidal Marcilio Pompeu, e Ignacio Maria Poveda
Velasco.O Sistema Prisional Brasileiro E Os Direitos Fundamentais Da Mulher Encarcerada: Propostas De
Coexisténcia. Universidade de Fortaleza, 2007.

61 CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo. Rio de
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dos dejetos sociais, do que com instituicées judiciarias servindo para alguma
fungdo penalégica — dissuasdo, neutralizagdo ou reinsergdo. O sistema
penitenciario brasileiro acumula com efeito as taras das piores jaulas do Terceiro
Mundo, mas levadas a uma escala digna do Primeiro Mundo, por sua dimenséao e
pela indiferenca estudada dos politicos e do publico: entupimento estarrecedor dos
estabelecimentos, o0 que se traduz por condicdes de vida e de higiene
abominaveis, caracterizados pela falta de espaco, ar, luz e alimentagao [...];
violéncia pandémica entre os detentos,

sob forma de maus-tratos, extorsdes, sovas, estupros e assassinatos, em razao da
superlotacdo superacentuada, da auséncia de separagdo entre as diversas
categorias de criminosos, da inatividade forcada [...] e das caréncias da

supervisio.®

Além desses dois problemas supramencionados, outros tantos como a ma
alimentagao dos presos, 0 uso de drogas, a falta de higiene, fazem com que a crise no

sistema prisional piore.

A saude dentro dos presidios também € uma questdo negligenciada, pois os
detentos adquirem inumeras patologias ao longo do cumprimento de sua pena. As mais
recorrentes sao as doencas do aparelho respiratorio, como a tuberculose e a pneumonia.
Também é alto o indice de hepatite e de doengas venéreas em geral. Conforme
pesquisas realizadas nas prisdes, estima-se que aproximadamente 20% dos presos
brasileiros sejam portadores do HIV.%* No presidio central, situado em Porto Alegre, no
estado do Rio Grande do Sul, Brasil, ha um percentual altissimo de instalagcbes sem
saneamento basico (em torno de 80%), 0 que ocasionou e ainda ocasiona inumeras

mortes por doengas.

Pode-se dizer que a fungcdo das unidades prisionais € recuperar o criminoso e
manté-lo longe da sociedade, até que ele esteja apto a retornar para o convivio social. No
entanto, na pratica, a realidade nas penitenciarias brasileiras sao muito dispares.
Garantias basicas destinadas aos detentos, como alimentacgao, assisténcia médica dentre
outras nao sao fornecidas, acarretando na impossibilidade de recuperacdo desses

individuos.

62 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Tradugdo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge

Zahar, 2001, p. 11

63 ASSIS, R. D. Arealidade atual do sistema penitenciario brasileiro. Revista CEJ. Brasilia, v. 11, n. 39,
out./dez. 2007. Disponivel em: http://wwwz2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/view/949/1122. Acesso em: 20
mar. 2017.
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Nesse sentido, pode-se afirmar que os presidios brasileiros acabam por acentuar o
carater violento do individuo. Além disso, muitas penitenciarias ndo possuem sequer

meios de transporte para levar os internos para atendimentos externos.

Nao podemos deixar de mencionar também a negligéncia com suas necessidades
basicas de alimentacdo e vestuario. Muitos passam frio, outros acabam se molhando em
dias de chuva e permanecem com a roupa molhada no corpo, causando doengcas como
gripes fortes e pneumonia. Temos também o problema do individuo que ndo tem
nenhuma ocupacédo dentro do estabelecimento penal, fazendo com que os mesmos

acabem pensando em fugas e rebelides, tornando aquele local uma escola de bandidos.®

Ademais, como bem elucida René Dotti, existe também a falta de servidores

publicos que atendam corretamente essa populagao carceraria:

Os servidores publicos, independentemente da hierarquia funcional, sdo mal
remunerados; ndo ha equipamentos adequados as necessidades do trabalho; nao
ha verbas para pesquisa; ndo ha programas e muito menos apoio para introduzir
estagiarios que estejam cursando Direito, Medicina, Sociologia, Administragdo e
outras disciplinas relacionadas com as questées do sistema. Esse quadro de
caréncias e de anomia € muito bem ilustrado pelo médico Drauzio Varella, em seu
depoimento sobre a vida prisional: “Dificuldades nao faltavam. A medicacao
prescrita percorria complicadas vias burocraticas, e, nas freqlientes transferéncias
dos detentos de um pavilhdo para outro, perdia-se no caminho. A burocracia era
tanta que as internagbes e altas da enfermaria eram batidas em seis codpias,
trazidas para assinar sem papel-carbono. Muitas vezes, como é caracteristico no
servigo publico, existia fartura de antibidticos e antivirais carissimos, enquanto

faltava aspirina e remédio para sarna”®

Percebe-se assim que a crise no sistema prisional no Brasil € generalizada,
envolvendo questbes que vao além da superlotacdo das casas prisionais. Tais
adversidades muitas vezes geram severos danos aos detentos e assim levam a uma

responsabilidade civil do estado.

64 COELHO, Fabiana da Silva. Sistema Penitenciario Brasileiro Frente aos Direitos Humanos. Barbacena.
2011. Disponivel em: http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-977468270a60efdb59cb76f85d8838b2.pdf. Acesso
em 22 mar.2017.

65 DOTTI, René Ariel. A crise do sistema penitenciario. Revista dos Tribunais, v. 768, p. 424-425, 2003.
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4.3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR DANOS CAUSADOS AOS
RECLUSOS NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

A possibilidade de o Estado ser responsabilizado por danos causados a pessoas

sob a sua custodia, é recente.

Ademais, a aplicagdo das teorias da responsabilidade civii do Estado,
interminavelmente estimulou divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia. Essa
desarmonia refletiu também na questdo acerca da responsabilidade civil do Estado em

decorréncia da morte de detentos.

E uma tematica de suma importancia no cenario atual brasileiro, uma vez que um
levantamento realizado junto as secretarias de Administracdo Penitenciaria de 22 dos 26
estados brasileiros concluiu que cerca de 197 detentos foram assassinados no interior

dos presidios em 2013.%¢

André Bernardes Dias dispbe sobre a necessidade do Estado em preservar a

integridade fisica dos detentos:

A obrigagéo de preservar a intangibilidade fisica dos detentos, enquanto estes se
encontrarem no recinto do estabelecimento prisional, constitui encargo
indissociavel do dever que incumbe ao Estado de dispensar protegéo efetiva a
todos os presos que se acharem sob sua guarda. Descumprida essa obrigagéo, e
vulnerada a integridade corporal do detento, ou até mesmo causado a sua morte,
emerge a responsabilidade civil do Poder Publico pelos danos causados a quem,

no momento do fato lesivo, achava-se sob sua guarda, atengdo, vigilancia e

protecao das autoridades e dos funcionarios penitenc:iérios.67

O Estado, ao estabelecer aos contraventores penas privativas de liberdade, gera

para si o dever de guarda e integridade, razdo pela qual respondera pelos danos

66 LIMA, Wilson. Pelo menos 197 presos foram assassinados em 2013. Ultimo Segundo, 9 jan. 2014.
Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2014-01-09/pelo-menos-197-presos-
foramassassinados-no-brasil-em-2013.htmI>. Acesso em: 24 jan. 2017

67 DIAS,André Bernardes. Responsabilidade civil da Administragdo Publica na garantia da integridade fisica
e moral de detentos. 136 fl. Monografia (Graduagado em Direito). Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013. p.
76-77
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ocasionados aos individuos inseridos no sistema prisional, independente de culpa ou

dolo.®®

Assim, a morte do detento enquanto custodiado pelo Estado pode ser entendida
como a mais grave das violagdes aos direitos humanos aos quais eles tém direito: a vida.
Essa tematica, apresenta diferentes nuances no ambito da responsabilidade civil do
Estado.

Inexiste dificuldade na responsabilizacdo da Administragdo Publica na hipétese de
crime comissivo cometido por agentes publicos contra o encarcerado. A problematica
paira nas condutas omissivas do Estado, pois ha divergéncias acerca da objetividade ou

nao dessa responsabilidade.

Ewerton Gois salienta que ha duas correntes principais para explicar a
responsabilidade estatal, uma delas defende a responsabilidade subjetiva do Estado nos
casos de condutas omissivas (casos em que ha a necessidade de se comprovar a culpa

ou dolo da Administragao).

A teoria da responsabilidade subjetiva por atos omissivos, capitaneada por Celso
Anténio Bandeira de Mello, seguindo os ensinamentos de seu pai Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, ladeado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, José dos Santos
Carvalho Filho, dentre outros, sustenta, ressalvadas pequenas variagbes de
pensamentos, que a omissao estatal ndo é causa do resultado danoso, mas sim
sua condic¢ao, pelo que para haver a responsabilizagdo do Estado por sua conduta
omissiva imprescindivel a analise do elemento subjetivo.

Destarte, o Estado n&o seria, propriamente, o autor do dano. Sua omissdo ou
deficiéncia constituiria condigao do dano, esta considerada como um evento que
nao ocorreu, mas se tivesse ocorrido seria capaz de impedir o resultado.
Argumenta-se que ndo seria razoavel o Estado responder objetivamente por um
dano que, a rigor, ndo causou, mas apenas ndo atuou no sentido de impedi-lo.
Segundo os defensores da teoria subjetiva, nas condutas omissivas o Estado
respondera subjetivamente com fundamento na teoria da culpa do servigo, ou
faute du service, como denominada pelos franceses. A culpa do servigo, falta do
servigo ou, simplesmente, culpa anbénima da administragao estara caracterizada

em trés situagdes, a saber: a auséncia do servigo, o servico defeituoso ou o

68 STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 8. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,pp.
1320-1



42

servico demorado.

[...]

Temperamentos a essa teoria sdo ofertados por Sérgio Cavalieri Filho, discorrendo
sobre a necessidade de se fazer uma distingdo entre a omissdo genérica e a
omissao especifica. Aduz que na omissdo genérica respondera subjetivamente o
Estado. De outra sorte, nos casos de omissdo especifica, quando a inércia
administrativa € causa direta e imediata do nao-impedimento do evento, devera
incidir a responsabilidade objetiva, pelo que, neste caso, havera o dever

individualizado de agir do Estado.

[...]
Também, como exemplos trazidos pela doutrina e corroborados pela
jurisprudéncia acerca da omissao especifica encontram-se os casos de morte de

detento em penitenciaria e acidente com aluno em escola publica.®®

Outros doutrinadores, como Hely Lopes Meirelles, entendem que a
responsabilidade do Estado é sempre objetiva, tanto quando aplicada agdo como a
omissao. Nesses casos o Estado deve reparar o dano somente com a existéncia de nexo
de causalidade interligando a atuagcdo administrativa e o dano, inexistindo assim a

necessidade de comprovacgéo do dolo ou da culpa.”™

Portanto, independente da corrente doutrinaria adotada, a responsabilizagcao
estatal é plenamente possivel em face de sua omissao quando tinha, por lei, obrigacao de

cuidado, protecéo ou vigilancia dos detentos acolhidos no sistema carcerario.

Acerca do tema, o plenario do Supremo Tribunal Federal em margo de 2016 julgou
pelo reconhecimento da responsabilidade civil do Estado pela morte de um preso que

estava dentro do estabelecimento penitenciario.

Naquele caso, o preso apareceu 10 (dez) dias depois da sua prisédo na cela morto
por enforcamento. A familia entrou com pedido de indenizagcdo, onde ficou provado
através de testemunhas que o preso reclamava de torturas de outros detentos. Nesse

sentido, segue trecho do acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal:

69 GOIS, Ewerton M. O. A responsabilidade civil do estado por atos omissivos e o atual entendimento do
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/10/docs/3_-
_a_responsabilidade_civil_do_estado_por_atos_omissivos_e_o_atual_entendimento_do_supremo_tribunal_
federal.pdf>. Acesso em 14 de jan de 2017.

70 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 372 Edigdo. Atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Malheiros Editores. Sdo Paulo, 2010.
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Em caso de inobservancia do seu dever especifico de protecao previsto no art. 5°,
XLIX, da CF, o Estado é responsavel pela morte de detento. Essa a concluséo do
Plenario, que desproveu recurso extraordinario em que discutida a
responsabilidade civil objetiva do Estado por morte de preso em estabelecimento
penitenciario.

No caso, o falecimento ocorrera por asfixia mecanica, e o Estado-Membro alegava
que, havendo indicios de suicidio, ndo seria possivel impor-lhe o dever absoluto
de guarda da integridade fisica de pessoa sob sua custédia.

O Colegiado asseverou que a responsabilidade civil estatal, segundo a CF/1988,
em seu art. 37, § 6° subsume-se a teoria do risco administrativo, tanto para as
condutas estatais comissivas quanto paras as omissivas, uma vez rejeitada a
teoria do risco integral.

Assim, a omissao do Estado reclama nexo de causalidade em relagdo ao dano
sofrido pela vitima nas hipéteses em que o Poder Publico ostenta o dever legal e a
efetiva possibilidade de agir para impedir o resultado danoso.

Além disso, é dever do Estado e direito subjetivo do preso a execugao da pena de
forma humanizada, garantindo-se-lhe os direitos fundamentais, e o de ter
preservada a sua incolumidade fisica e moral. Esse dever constitucional de
protecao ao detento somente se considera violado quando

possivel a atuagdo estatal no sentido de garantir os seus direitos fundamentais,
pressuposto inafastavel para a configuragdo da responsabilidade civil objetiva
estatal.

Por essa razao, nas situagdes em que nao seja possivel ao Estado agir para evitar
a morte do detento (que ocorreria mesmo que o preso estivesse em liberdade),
rompe-se 0 nexo de causalidade. Afasta-se, assim, a responsabilidade do Poder
Publico, sob pena de adotar-se a teoria do risco integral, ao arrepio do texto
constitucional. A morte do detento pode ocorrer por varias causas, como
homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, ndo sendo sempre possivel ao
Estado evita-la, por mais que adote as precaucgdes exigiveis.

Portanto, a responsabilidade civil estatal fica excluida nas hipéteses em que o
Poder Publico comprova causa impeditiva da sua atuacao protetiva do detento,
rompendo 0 nexo de causalidade da sua omissdo com o resultado danoso. Na
espécie, entretanto, o tribunal “a quo” ndo assentara haver causa capaz de romper
0 nexo de causalidade da omissdo do Estado-Membro com o 6bito. Correta,

portanto, a decis&o impositiva de responsabilidade civil estatal.”

Portanto, nos casos em que ha morte de reclusos dentro do sistema prisional, é

71 BRASIL, STF- RE 841526, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 30/03/2016,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-

08-2016.
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plenamente viavel que a familia requeira uma indenizagao por esse acontecimento.

4.4 INTERVENGCOES INTERNACIONAIS FRENTE AOS PROBLEMAS DO SISTEMA
CARCERARIO NO BRASIL

Como ja analisado ao longo do trabalho, as violagbes aos direitos humanos devem
ser combatidas inicialmente no ambito interno de um Estado. Entretanto, caso seja
averiguado que esse Pais deixe de aplicar medidas para a cessagao das violagdes ou o
combate a esses descumprimentos seja insuficiente, € plenamente possivel que 6rgaos
internacionais sejam acionados para que ocorra o efetivo combate as transgressdes

relativas a direitos humanos.

No ambito do sistema prisional, o Brasil, reiteradas vezes, vem sendo demandado
internacionalmente com o objetivo de reverter os atuais quadros cadticos existentes no
sistema prisional brasileiro. As denuncias relatam torturas e castigos fisicos, mortes

violentas.

Um presidio situado em Rondénia, € monitorado pela Organizacdo dos Estados
Americanos desde 2002 quando foi palco do segundo maior massacre de presos na
historia do Brasil. Todavia, existem inUmeros relatos de que casos de tortura e ameacas

continuariam acontecendo de forma sistematica.

Em 2013, a Corte Interamericana exigiu que o Brasil garantisse a integridade fisica
dos detentos do Complexo Penitenciario de Pedrinhas, no Maranh&o, uma vez que houve

a morte de, pelo menos, sessenta detentos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos também exigiu explicagbes acerca

dos conflitos entre facgdes rivais na Penitenciaria Agricola de Monte Cristo.

Em 2015 outra resolugao foi divulgada pela Corte, depois de uma audiéncia feita
na Costa Rica com representantes do governo brasileiro, incluindo o entdo secretario de
Justica de Pernambuco, Pedro Eurico, e juizes do organismo internacional, para prestar
esclarecimentos sobre outras descobertas de armas, drogas ilicitas e bebidas alcodlicas

em posse de detentos, além de casos de torturas, corrupgao e a continua superlotacéo. O
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documento dizia que, a época, existiam mais de sete mil presos no complexo, que

comportava, até entdo, 1.900 pessoas.

Em virtude das graves violagbes de direitos humanos ocorridas nos presidios do
Espirito Santo, entidades denunciaram todos os ocorridos a CIDH e também ao Alto

Comissariado da ONU, as quais obtiveram os seguintes resultados:

[...] Em resposta, a Comissdo determinou a concessdo de medidas cautelares em
28 de abril de 2010. A CIDH solicitou ao governo brasileiro:

1. Adotar todas as medidas necessarias para proteger a vida, integridade pessoal
e saude das pessoas privadas de liberdade no Departamento de Policia
Judiciaria/DPJ na cidade de Vila Velha, Estado do Espirito Santo;

2. Assegurar o provimento de uma aten¢cdo médica adequada aos beneficiarios,
oferecendo atendimento médico que permita a protecdo da vida e da saude dos
beneficiarios;

3. Adotar todas as medidas necessarias para evitar a transmissdo de doencgas
contagiosas dentro do DPJ de Vila Velha, inclusive através de uma reducgéo
substantiva da superpopulacéo das pessoas ali privadas de liberdade;

4. Adotar estas medidas em consulta com os representantes dos beneficiarios;

5. Informar sobre todas as agbes adotadas a fim de diminuir a situagdo de
superpopulacao verificada no DPJ de Vila Velha;

6. Esclarecer sobre as condigbes de nao divisdo entre presos provisoérios e
condenados no DPJ de Vila Velha.”

[...]

O dossié sobre o caso do Espirito Santo foi apresentado a Alta Comissaria das
Nacbes Unidas para os Direitos Humanos, Navi Pillay, na sua visita ao Brasil em
12 de novembro de 2009.

[...]

Devida a presséo internacional, o Estado foi obrigado a dar resposta sobre

as violagoes.

As denuncias feitas no sistema internacional contribuiram enormemente para dar
visibilidade as violagbes sistematicas de direitos humanos no Espirito Santo e
trouxeram esperangas de mudangas, como ressaltou Marta Falqueto, do Centro
de Defesa de Direitos Humanos (CDDH) da Serra e coordenadora do Programa de
Protegdo a Defensores de Direitos Humanos (PPDDH): “O que esperamos com
toda essa movimentagédo é conseguir mudar minimamente a situagdo do sistema
prisional capixaba. Que haja um tratamento socioeducativo e uma preparagao do

Estado para ndo mais haver agressdes contra os presos. Por tudo isso, apelamos
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para os 0rgaos internacionais”.”

Verifica-se pelo acima exposto, que apesar de ser possivel a responsabilizacéo
estatal no ambito interno, nos casos em que ha violagbes aos direitos humanos dos
detentos, ainda existe uma enorme necessidade das intervengdes internacionais, tendo
em vista o deterioramento do atual sistema prisional, o qual ndo consegue eliminar os
desrespeitos a esses individuos. Tais intervengdes também podem ser realizadas nos
casos em que a Administracdo Publica deixa de indenizar os familiares dos reclusos

mortos nos presidios nacionais.

72 Relatorio sobre Violagbes de direitos humanos no sistema prisional do Espirito Santo.
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5 CONCLUSAO

Ao longo do trabalho se tentou demonstrar os fundamentos que baseiam as

recentes condenacgdes dos estados pela morte de detentos dentro do sistema prisional.

No ambito da responsabilidade civil do Estado diante da morte de presos, deve ser
observada a regra usualmente aplicada da responsabilidade objetiva da Administracao
Publica onde inexiste a necessidade de comprovagao do dolo ou da culpa do agente,
apenas a existéncia de um nexo causal entre 0 dano e a agdo ou omissao. Para que
ocorra essa responsabilizacdo, a administracdo publica deve cometer um ilicito ou apesar

de agir dentro da lei utilizar-se do abuso de poder.

Apesar de existirem outras correntes doutrinarias, asseverando que as condutas
omissivas do Estado devem ser compreendidas como uma responsabilidade subjetiva,
elas ndo isentam os agentes estatais da reparagéo dos danos ocasionados aos reclusos

do sistema prisional nacional.

Ademais, quando se trata dos danos ocasionados em relagdo aos detentos,
estamos diante de um ato ilicito, visto que os direitos humanos perduram por toda a vida
da pessoa, inclusive quando ela esta reclusa em casas prisionais, em virtude do

cometimento de um crime ou infragdo penal.

Nesse ponto, os direitos humanos na esfera internacional possuem papel
fundamental, ndo s6 pela analise aprofundada dos direitos inerentes essencialmente aos
detentos, mas também pela possibilidade de aplicagdo de sancbes aos Estados que

descumprirem tais direitos.

O Brasil assinou inumeros tratados, os quais obrigatoriamente devem ser
respeitados, visando uma protecao especifica aos individuos sob sua custddia nas casas
prisionais, entretanto esses direitos vém sendo reiteradamente violados. As prisdes
brasileiras possuem condi¢des precarias, ocasionando altos indices de mortes por falta de

saneamento. Além do mais, os detentos ndo possuem direitos
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minimos que toda pessoa deve ter como: higiene, saude, alimentacdo adequada,

preservacgao da sua integridade, auséncia de tratamento degradante.

Ademais, o numero de aprisionados cresceu verticalmente, e a construgdo de
novos presidios ndo acompanhou esse aumento, gerando assim uma superlotagao
desses locais nunca antes vista e ocasionando inumeras rebelides em diversas regides

do pais.

Sendo assim, verifica-se que apesar de existirem inimeras normas internacionais e
a possibilidade de responsabilizagdo estatal diante dos danos ocasionados aos
aprisionados, ha um crescimento dos problemas no sistema carcerario que acabam
violando cada vez mais os direitos humanos dos individuos ali reclusos. Com isso os
organismos internacionais cada vez mais est&o intervindo e aplicando san¢des ao Brasil,

em virtude do desrespeito aos direitos humanos dentro do sistema prisional.
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