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RESUMO

O presente artigo analisa a (im)possibilidade de o Ministério Publico requerer a
indisponibilidade e reversdo as vitimas de valores pleiteados por detentos ao Estado, a titulo
de indenizacdo por danos carcerarios. Tal pesquisa se desenvolve partindo do pressuposto que
é dever do detento indenizar sua vitima, contudo, tal direito de reparacdo quase nunca se
configura. Sera descrito a situacdo do sistema penitenciario nacional e o dever do Estado
indenizar o detento, como uma forma deste adquirir patriménio. Constituir-se-4,
posteriormente, o trabalho de uma pesquisa das atribuicdes e funcdes essenciais do Ministério
Pablico, de forma a se tracar o campo de atuacdo do Orgdo. Por fim sera verificada a
(im)possibilidade do Parquet se adiantar a vitima buscando a reversdo da indenizagéo, ao
demonstrar o posicionamento de alguns membros a respeito do assunto.

Palavras-chave: Ministério Publico, dano, indenizacéo, Estado.



ABSTRACT

This article analyzes the (im)possibility of the Public Prosecutor's Office requesting the
unavailability and reversion to victims of amounts claimed by inmates to the State, as
compensation for prison damages. Such research develops on the assumption that it is the
duty of the detainee to indemnify their victim, however, such a right of reparation is almost
never established. It will describe the situation of the national penitentiary system and the
duty of the State to indemnify the detainee, as a way of acquiring property. Subsequently, the
work of a research of the attributions and essential functions of the Public Prosecutor's Office
will be constituted, in order to outline the field of action of the Organ. Finally, it will be
verified the (im)possibility of Parquet to advance to the victim seeking the reversal of the
indemnity, by demonstrating the position of some members regarding the subject.

Keywords: Public Prosecution, damages, indemnification, State
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INTRODUCAO

O Estado € o Unico detentor do poder/dever de julgar e punir criminalmente o cidaddo
que transgrida as normas. O monopélio desta funcdo tem como objetivo evitar que a punicdo
seja aplicada arbitrariamente, como uma vinganga social, retribuindo apenas um castigo pelo
ato praticado.

Esta punicdo deve dar condicdes de subsisténcia digna, para que o interno venha a
refletir sobre seus atos, aprendendo ideais de convivéncia em sociedade, e consequentemente
a prevencdo na pratica de novos atos que infrinjam a lei quando reincorporados a sociedade.

Caso o Estado se omita em propiciar condi¢fes dignas de sobrevivéncia ao
sentenciado, e esta omissdo venha a causar danos, ainda que moral, surge a obrigacdo do Ente
Publico reparar a lesdo sofrida pelo cidad&o preso.

Contudo, no outro lado da relagdo se encontra a vitima, que ap6s a ocorréncia do
crime € colocada quase que em esquecimento pelo Estado. Restando a ela pleitear uma
reparacao junto ao autor do crime, como definido na legislacdo penal e processual penal, ja
que este direito de reparacdo € um dos efeitos de toda condenacéo criminal.

O reconhecimento deste direito as vitimas de crimes é uma forma de compensacao
dada a vitima, no intuito de restaurar a sua dignidade frente a les&o sofrida. Fruto de um longo
avanco de valorizacdo da vitima pela justica, o direito a reparacdo, juntamente com o direito a
participacdo no processo e a protecdo, compreende uma das recomendacfes adotada pela
Assembléia Geral das Nacgdes Unidas, resolucdo 40/30 de 1985, ao elaborar a Declaracédo
sobre os principios fundamentais de Justica as vitimas de delito e abuso de poder.

Em que pese os documentos que tentem dar uma maior visibilidade a vitima, ela quase
sempre € esquecida, sem ter seus direitos resguardados ou compensados. Esta reparacéo,
objeto do artigo, quase nunca é adimplida, apesar de ser definida pela legislacdo como direito
da vitima e dever do preso. Dentre 0s varios motivos para a ndo concretizacdo da reparacéo,
seja por fatores sociais como subjetivos como o fato de o condenado ndo possuir bens, devido
a seletividade do sistema prisional; falta de conhecimento do direito por parte da vitima,
consequéncia do acesso a justica; medo por parte da vitima de sofrer represélias por parte do
infrator, ja que ndo possui nenhuma certeza de sua protecdo pelo Estado apo6s o feito;
inadimpléncia voluntaria devido a pouca coercitividade dos institutos que forcem o detento a

adimplir a obrigacéo.



Quando for por insuficiéncia de bens, determina a legislacdo brasileira, que o processo
de cobrancga, se em curso, devera ser suspenso até surgimento de bens, constituindo 6nus de a
parte interessada realizar as diligencias cabiveis a procura de patrimdnio do devedor.

Por sua vez, sendo certo que o Estado tem o dever de indenizar o cidaddo preso, na
eventualidade de uma lesdo enquanto custodiado, por implicar no fato deste ultimo adquirir
patriménio, poderia o Estado providenciar meios para que seja revertido a vitima como forma
de reparar o dano sofrido pelo ilicito.

Diante de tal situacdo, o trabalho tera como objetivo verificar os mecanismos de
protecdo das vitimas de crimes, no tocante & indenizacdo, examinando os meios de o Ente
Publico tornar mais efetivo a concretizagdo de tal determinacdo legal. Para tal, sera analisada
a possibilidade da atuacdo do Ministério Publico, como fiscal da lei e defensor da sociedade,
atuar em tal situacdo tomando a iniciativa frente a vitima.

O tema torna-se pertinente, uma vez que, analisa 0s meios criados e postos a
disposicdo das vitimas de criminalidade pelo Estado para minimizar o dano, ao verificar a
(im)possibilidade de o Orgdo Ministerial atuar frente &s vitimas de crime, requerendo a
reversdo de valores devidos aos detentos pelo Estado, para saldar as dividas civis provenientes
da condenagéo.

O trabalho utiliza como fonte de pesquisa a andlise da doutrina, jurisprudéncia e da
legislagdo pertinente ao assunto de forma a tragar as dimensdes conceituais referente ao tema
do dano e da reparacdo, ao identificar os meios de protecdo posto ao alcance das vitimas de
crimes pelo Estado.

A pesquisa se caracteriza como sendo de natureza exploratoria, buscando demonstrar
de forma objetiva o dever de o Estado indenizar os detentos e egressos pelos danos
provenientes do sistema prisional, e de desferir concomitantemente prote¢do a vitima do
detento.

Por fim, como método de pesquisa serda empregado o hipotético-dedutivo, tendo-se
como parametro de estudo a analise de uma situacdo geral, que é a da responsabilidade civil
do Estado, frente a omissdo carcerdria, e a obrigacdo de p6r em pratica mecanismos que
também satisfacam os interesses da vitima, para, ao fim, se chegar a conclusdo sobre a
(im)possibilidade ou ndo do Ministério Publico pleitear os valores requeridos pelos detentos a
titulo de indenizagé&o.

O artigo encontra-se estruturado em trés sec¢fes principais, 0 qual a segunda se¢do
abordara a situacao da vitima na legislagéo brasileira, bem como os mecanismos colocados a

sua disposicéo para proteger seus direitos frente a criminalidade.



A terceira secdo fard um breve levantamento dos desafios enfrentado pelos presos no
sistema prisional nacional, que acaba por inseri-los em um circulo vicioso de criminalidade e
violacdo de direitos em decorréncia da omisséo estatal, que, por sua vez culmina no dever de
0 Ente Publico reparar eventuais danos que os cidad&os presos venham a sofrer.

A quarta secdo analisard a (im)possibilidade de o Ministério Publico, como fiscal da
lei, requerer o bloqueio e reversdo de valores devido pelo Estado aos presos, para que estes
sejam revertidos as vitimas de crime, com base nas atribuicBes destinadas ao 6rgdo na
Constituicao Federal de 1988.

Ressalte-se que o presente trabalho ndo tera o intuito de questionar o direito de o
cidaddo preso ser indenizado pelo Estado, uma vez que esta indenizacdo é direito subjetivo do
cidaddo preso que se torna uma vitima da omissao estatal, mas sim, a obrigacdo do detento

indenizar a vitima e o dever de o Estado proteger seus direitos.

2 PROTECAO A VITIMA NA LEGISLACAO PENAL: o dever de indenizar

2.1 As garantias as vitimas

Um dos grandes problemas enfrentado pela sociedade moderna é o aumento da
criminalidade. Fruto das disparidades econdmicas e sociais que acaba por provocar conflitos
sociais que atestam a ineficiéncia do Estado em prestar um servico adequado de seguranca e
de implementacdo de politicas publicas assistenciais que diminuam a marginalizacdo e
pobreza. De acordo com Laerte de Macedo Torrens (1996, pp. 183-191) estas disparidades
sociais, agravadas pela omissdo estatal, “acelera a criminalidade violenta, estabelecendo o
confronto entre os grupos considerados marginalizados e vitimizados”, incidindo,
principalmente, em violagdes a direitos relacionados a incolumidade fisica e patrimonial.

Em Pernambuco, por exemplo, segundo a Secretaria de Defesa Social, no ano de 2016
houve um aumento de cerca 36,6 % no nimero de crimes contra o patriménio se comparado a
2015, e de 106% em relacdo a 2011, ano em que se iniciou a coleta de dados. Segundo o
relatorio nos primeiros trés meses de 2017 foi contabilizado o registro de cerca de 31.570
crimes violentos contra o patriménio, uma media diaria de 350 ocorréncias. E em relacdo aos
crimes contra a vida, no primeiro trimestre de 2017, houve um aumento de 42,8%, se
comparado ao mesmo periodo de 2016 (PERNAMBUCO, SDS/PE, 2017, pp.5,10).

Constitui-se um dos deveres do Estado a manutencdo da ordem publica, visando

proteger a incolumidade fisica e patrimonial de seus administrados, caracterizando-se a



10

seguranga publica como um direito fundamental de todo cidaddo, conforme se insere da
leitura do art.144, caput, da Carta Magna de 1988 (BRASIL, 1988).

Quando ocorre um crime ha a quebra do ordenamento juridico, por parte do infrator, e
da garantia da incolumidade da vitima, por parte do Ente Publico. Contudo, por ndo caber a
vitima, ou seus sucessores, fazer uso das proprias forcas para satisfazer sua pretensdo de
justica, deve ela recorrer ao Estado, que € o real detentor do poder coercitivo, para que este
tome a medida cabivel ao tipo do delito, de forma que o infrator tenha um julgamento justo e
imparcial que respeite seus direitos.

O Estado, detentor do jus puniendi, deve dar uma resposta a vitima, que culmina em
um processo penal e consequente condenacdo do infrator. Na relagdo juridica envolvendo
Estado, infrator e vitima, em decorréncia do interesse publico na norma violada, esta Ultima
acaba relegada a uma posi¢do secundéria, no processo, funcionando muitas vezes como meio
de provas que embase a condenacdo do infrator. Laerte de Macedo Torrens (1996, pp. 183-
191), relata que o Estado polarizou “sua preocupagdo em torno do infrator, abandonando os
direitos da vitima, que, sempre foi tratada no procedimento penal como um mero objeto da
acdo do acusado”, levando ela a se sentir desprotegida pelo poder Pablico.

Neste sentido destaca José Rafael Carpentieri (2014, p. 173):

O modelo punitivo se desenvolve a partir da exclusdo da vitima. A pessoa
lesionada ou a lesdo em si passam a ser apenas um sinal que permite a
intervencdo do poder, exercido no contexto da sociedade industrial por meio
de agéncias burocréticas, as quais, por sua vez, agem de forma seletiva e sem
considerar a vontade do lesionado, transformando-o0 em objeto.

Por outro lado, sabe-se que toda pessoa natural ou juridica, inclusive o Estado, que por
acao ou omissdo provocar danos a terceiros, fica obrigada a responder perante o ordenamento
juridico pela lesdo. Tendo em vista o crime provocar na vitima danos de ordem patrimonial,
fisica ou moral, restara a ela esperar uma reparacao pela lesdo, pois, conforme determina o art.
927 em consonancia com o art.186 do Cddigo Civil, Lei n° 10.406 de 2002, todo aquele que
por acdo ou omissdo voluntaria causar dano a outro, comete ato ilicito, ficando obrigado a
reparar (BRASIL, 2002). Como consequéncia, aquele que pratica um ilicito penal fica,
também, obrigado a reparar a lesdo, art. 91, inciso I, do Codigo Penal, Decreto-Lei 2.848 de
1940 (BRASIL, 1940).

Surgida da necessidade se criar métodos reparatorios e assistenciais que
resguardassem a dignidade das vitimas frente as constantes violagdes de direitos fundamentais
que a criminalidade provoca, esta reparagdo tornou-se uma das recomendacgdes da Assembleia

Geral das Nagdes Unidas (ONU) disposta na Declaragdo Universal dos Direitos das Vitimas



11

de Crimes e de abuso de Poder, resolucdo 40/34 de novembro de 1985. Ela buscou tragar
principios que orientem os Estados membros a criar mecanismos que salvaguardem os
direitos e interesses das vitimas, para tanto os agrupa em trés categorias: direito a participacédo
no processo e suas fases, a reparacdo, e direito a protecdo (ONU, 1985).

Objetivou-se com a declaracdo implementar ideais de justica restaurativa, orientando
os Estados a criar politicas publicas de apoio as vitimas. Devendo adotar medidas que garanta
uma efetiva reparacdo do dano, através da indenizacao, inclusive a possibilidade de o Estado
reparar quando ndo fosse possivel o delinquente o fazer; medidas de acolhimento e amparo,
como assisténcia psicoldgica, criacdo de casas de acolhimento etc.; bem como, garantir uma
maior participacdo da vitima no processo e suas fases, através de mecanismos alternativos
para composicao da lide, a depender do bem ofendido (ONU, 1985).

No Brasil, a exemplo de medidas de protecdo e participacdo no processo, podemos
citar a Lei Maria da Penha, Lei 11.340 de 2006, que tipificou o crime de violéncia doméstica
familiar, determinando a criacdo de mecanismos de prevencao e protecdo as pessoas vitimas
da violéncia doméstica, e a Lei 9.099 de 1995, que instituiu os Juizados Especiais Criminais,
institucionalizando a justica consensual restaurativa no sistema criminal, ao permitir uma
maior interacdo das partes buscando a pacificagdo do conflito através da conciliagdo nos
crimes de menor potencial ofensivo, segundo marcos Cesar Alvarez (2010, pp.247-288).

No concernente a reparacdo, apesar do art. 245 da Constituicdo Federal de 1988,
buscar garantir um aparo as vitimas ou seus dependentes, ao prever a possibilidade de o Poder
Publico prestar assisténcia as vitimas carentes de crimes hediondos, ressalvados o direito de
regresso, por se tratar de norma de contedo programético de eficacia limitada instituiu um
programa que carece de regulamentacdo pelo legislador ordinario para produzir seus efeitos
praticos’ (BRASIL, 1988). Para sanar a omissdo legislativa o art.3°, inciso IX, da Lei
Complementar N° 79 de 1994, que criou o Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN)
objetivou regulamentar o art.245 da Carta Magna, ao prescrever 0 “programa de assisténcia as
vitimas de crime”, porém ainda carece de regulamentagdo no que concerne ao tema’
(BRASIL, 1988).

' O Distrito Federal (DF) através da lei 913/95, criou a pensdo especial por morte ao cdnjuge ou
herdeiro de vitima de assassinato nas imediacGes do Distrito Federal, ficando em vigor por seis meses,
sendo declarada inconstitucional (ADIM) 1.358, por criar uma espécie de seguro universal além do
disposto no art.37, 86° da CF/88.

2 Tramita na Camara dos Deputados projeto de Lei 1.113/2015(PL 430/07), do deputado Pompeo de
Mattos do PDT-RS, que tem como objeto regulamentar o art. 3°, IX da Lei Complementar n°® 79/94, no
tocante a concessao de indenizagdo, custeada pela Unido, as vitimas de crimes violentos que resultem
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E, ndo obstante o dever de o Estado garantir a seguranca de seus administrados, néo
h4, salvo raras exce¢des, como requerer uma reparacdo do ente administrativo pela omisséo
em evitar a leséo proveniente da criminalidade. Uma vez que, o dever de reparar surge quando
evidenciado a relacdo de causa e efeito entre a omissdo e o dano, e, salvo em casos de
omissdes especificas, ndo ha como se exigir que o Estado esteja presente em todos os lugares,
ja que ele age dentro dos limites de suas possibilidades, e ao se exigir uma reparacdo por toda
lesdo acabaria por transforméa-lo em um “segurador universal”, que oneraria toda a sociedade,
conforme leciona Celso Antdnio Bandeira Melo (2007, p.983).

De modo que, o direito a reparacdo fica restrito a possibilidade de a vitima cobrar do
infrator pela lesdo sofrida em outro processo fora do penal. O art. 91, inciso I, do Cddigo
Penal, determina como efeito automatico de toda condenacao o dever de indenizar a vitima do
crime pelo dano causado, seja moral ou patrimonial (BRASIL, 1941). Por ser um efeito
genérico de natureza extrapenal de toda condenacdo, repercute em uma esfera diferente da
criminal cabendo a vitima pleitea-la em um processo autbnomo na esfera civel, conforme
destaca Fernando Capez (2012, p.168).

Ou seja, Configurado o ilicito penal, sentenciado o infrator e caracterizado o dano,
caberd a vitima requerer a reparacdo no juizo civel, independente de referéncia expressa na
sentenca penal, ndo cabendo mais se questionar pelo dever de reparar, mas, apenas o valor da
reparacao. Leciona Heleno Claudio Fragoso sobre a inquestionabilidade da sentenca penal
condenatdria na esfera civil:

A sentenca penal condenatdria produz consequéncias de natureza civil. Tal
sentenga € declaratéria da obrigacdo de reparar o dano. A condenagédo
criminal torna certa a obrigagéo de ressarcir o0 dano causado pelo delito. Ndo
se podera mais questionar no civel sobre a existéncia do fato, ou quem seja o
seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no crime (art.1.525,
Cod. Civil) . Uma vez proferida a condenacdo, no juizo civel vai-se
questionar apenas o quantum da indenizacéo (apud GRECO, 2012, p.663).

Fernando Capez (2011, p. 209) explica que “conquanto independentes as
responsabilidades civil e criminal (CC, art.935), quando do ilicito penal resultar prejuizos de
ordem material ou moral para a vitima, seus herdeiros ou dependentes ou terceiros, estara

caracterizado o dever de indenizar”, e “se o fato constitui infragdo penal, por ébvio caracteriza

em morte ou lesbes corporais graves, quando o infrator ndo puder indenizar. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1335528.pdf.

* 0 artigo citado pelo autor corresponde atualmente ao art. 935 no Cédigo Civil de 2002 (lei n° 10.406,
de 2002).



13

ilicito civil, dado que este Gltimo configura grau menor de violagdo da ordem juridica. S6
restara saber se houve dano e qual o valor” (CAPEZ, 2011, p.935).

Funcionando a sentenca penal condenatdria transitada em julgado como titulo
executivo no juizo civel, cabe a vitima, em posse dela, proceder a liquidacdo e execucédo
através da acdo civil, nos termos do art. 63 e art. 64, e pardgrafo Unico do Cédigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941).

Com as modificacOes introduzidas ao art.387, IV do Codigo de Processo Penal, pela
Lei n° 11.719 de 2008, passou-se a permitir que o magistrado fixe um valor minimo de
indenizacdo na sentenca penal condenatdria. Tal instituto teve como propoésito tornar mais
célere o ressarcimento dos prejuizos sofridos pela vitima, uma vez que esta ja sai com uma
parte liquida da reparacdo, permitindo a execucdo imediata deste valor no juizo civil,
conforme o paragrafo unico do art. 63, do diploma processual penal, sem prejuizo de uma
eventual liquidacdo para apurar o restante, caso a vitima julgue necessario, uma vez que tal
fixagcdo ndo se trata de cognicdo exauriente (BRASIL, 1941).

Prescreve Guilherme Antunes da Cunha (2015, p.132-141):

As modificagbes do Codigo de Processo Penal objetivaram promover a
edicdo de um novo sistema penal a luz das garantias constitucionais visando
celeridade aos atos processuais, buscando efetividade na prestacdo
jurisdicional e, sobretudo, valorizar o papel da vitima no processo. Dentre 0s
dispositivos inclusos pela nova Lei 11.719/2008 destacam-se o inc. IV do
art. 387 e o paragrafo Unico do art. 63.

Vale ressaltar que tal dispositivo gera diversas controvérsias doutrinarias e
jurisprudéncias, a exemplo: da desvirtuacdo do processo penal pela intersecdo de demanda
civel; possibilidade ou ndo de o juiz fixar o valor de oficio, ou se isto ofenderia o
contraditorio, para o réu, ou se invadiria a esfera de legitimidade da vitima; ou se a
legitimidade para requerer caberia apenas a vitima, mesmo nas acBes penal publica
incondicionada, ou se Ministério Publico teria tal poder, contudo, tal trabalho ndo objetiva
entrar no mérito da questéo.

Ressaltando apenas que, apesar de boa parte da doutrina, a exemplo de Fernando
Capez (2011, p. 210) e Guilherme Souza Nucci (2014, p.345), entender pela possibilidade de
0 magistrado fixar de oficio o valor indenizatdrio na sentenca, se existir elementos probatorios

suficientes que comprovem a materialidade do dano, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
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entende que deve existir um pedido formal por parte do Ministério Pablico ou da vitima®,
conforme se insere do informativo n° 0528, da quinta turma do STJ:

Para que seja fixado na sentenca valor minimo para reparacdo dos danos
causados pela infracdo, com base no art. 387, 1V, do CPP, é necessério
pedido expresso do ofendido ou do Ministério Publico e a concessdo de
oportunidade de exercicio do contraditorio pelo réu. Precedentes citados:
REsp 1.248.490-RS, Quinta Turma, DJe 21.5.2012; e Resp 1.185.542-RS,
Quinta Turma, DJe de 16.5.2011. REsp 1.193.083-RS, Rel. Min. Loreta Vaz,
julgado em 20.08.2013, DJe 27/8/2013. (BRASIL, STF, 2013)

De qualquer forma superada a fase processual penal, ou concomitantemente a ela, cabe
a vitima de posse da sentenca penal condenatoria transitada em julgado, obter a reparagdo do
prejuizo no juizo civel, através do processo de liquidacdo e execugdo, uma vez que, a coisa
julgada penal também faz no civel, tornando-se desnecessaria nova acdo de conhecimento, ja
que se encontra comprovada a autoria e materialidade do dano, procedendo direto com a
liquidacdo para apurar a extensdo e o valor do dano, se for o caso, e a execugdo (CAPEZ,
2011, p.210).

Do exposto, insere-se que, embora a criminalidade seja crescente ndo assiste a vitima
requerer indenizacdo do Estado, tendo, caso deseje, que se contentar em cobrar do préprio
infrator por tal reparagéo. E, mesmo a reparacgéo do dano, moral ou patrimonial, sendo um dos
efeitos de toda condenacdo penal, ainda cabe a ela acionar o juizo civel, em um processo
muitas vezes demorado, que nem sempre se chega a um resultado Gtil, uma vez que, nem
sempre o ofendido tem meios de saldar a obrigacdo, mesmo ap6s as inovagOes legislativas

com intuito de facilitar a reparacéo.
2.2 Processo de execucdo e a questao da insolvéncia

Como demonstrado anteriormente, a pratica de um ato ilicito causa a
responsabilizacdo do autor perante a ordem juridica, sendo na esfera criminal, a pena, e na
civil a reparacdo. Nos casos em que um Unico ato provocar repercussdo nas duas esferas, cabe
ao autor do ilicito responder nas duas jurisdigdes, recebendo a sancdo penal, que pode ser de
multa, restricdo de direitos ou privacdo de liberdade, e a civil que consiste na reparacéo

patrimonial, do dano sofrido pelo ofendido.

* Tramita no senado o Projeto de Lei 48/2017, do senador Ronaldo Caiado (Democratas-GO), que
busca alterar o inciso 1V do art.387 do CPP, permitindo ao juiz fixar o valor minimo da indenizacéo,
por dano material e moral independente de pedido especifico. Disponivel em
<senado.leg.br/web/atividade/matérias/-/materia/128293>


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp1193083
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Superada a fase processual penal, com a prolacdo da sentenca, cabe a vitima requerer a
indenizacdo na esfera civel. Por questdes de politica criminal e de amparo a vitima, a
legislacdo criminal incentiva ao autor do delito reparar voluntariamente os danos civis
decorrentes da condenacgédo, como critério para concessdo de beneficios juridicos, a exemplo
das atenuantes genéricas da pena, extingdo da punibilidade, concessdo dos sursis, livramento
condicional, e requerimento de reabilitacdo, artigos 65, inciso Ill, alinea b, 81, 11, 83, IV e 94,
I1, respectivamente, todos do Cadigo Penal (BRASIL, 1941).

Quando o autor nao adimplir voluntariamente a obrigacdo, deve a vitima procurar o
juizo civel para exigir a reparacdo, que, por se tratar de interesse patrimonial, logo interesse
disponivel, caberd a vitima, real legitimada, pleitear a reparacdo. Explica Fernando Capez
(2011, p. 213) que “a legitimacdo para acdo civil reparatéria, seja a execu¢do do titulo
executivo penal, seja a actio civilis ex delicto, pertence ao ofendido, ao seu representante legal
ou aos herdeiros daquele”, 0 art. 778, caput e incisos, do Cdédigo de Processo Civil, define
como legitimado ativo para requerer a execucdo, o credor ao qual a lei confere o titulo
executivo, podendo ser a propria vitima, seus sucessores ou 0 Ministério Publico nos casos
previstos em lei (BRASIL, 2015).

A acdo civil ex delicto, segundo Fernando Nucci (2008, p. 315), € uma “acdo ajuizada
pelo ofendido, na esfera civel, para obter indenizacdo pelo dano causado pelo crime”,
proposta em desfavor do autor do ilicito penal, no intuito de obter reparacdo de ordem
econdmica.

De modo que, a sentenca penal condenatéria possuird forca de titulo executivo
judicial, conforme art. 515, inciso,lV, do Cddigo de Processo Civil(BRASIL, 2015). Podendo
a vitima proceder a execucdo pelo rito do cumprimento de sentenca, quando o valor vier
expresso na sentenca,conforme art. 63 e 387, 1V, do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,
2015). E em ndo possuindo liquidez, mesmo tendo forca de titulo executivo, tera a vitima de
proceder a liquidacdo do valor e posterior execucdo, art. 64, Cédigo de Processo Penal, neste
ultimo trata-se de uma agdo de conhecimento (BRASIL, 1941).

Como se insere, via de regra a legitimidade ativa para requerer a reparacao pertence a
vitima ou seus sucessores, e ndo possuindo condic¢Bes de levar adiante o processo, cabera a
ela, para assegurar seus direitos, acionar a Defensoria Publica, por ser esta a legitimada a
prestar assisténcia juridica gratuita aos necessitados, conforme dispde o art.134 da Carta
Magna (BRASIL, 1988).

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o art. 68 do diploma processual penal

tornou-se parcialmente inconstitucional, admitindo-se ao Ministério Publico, de acordo com o
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Supremo Tribunal federal, propor a agdo executiva requerimento do ofendido apenas nas
localidades onde ndo esteja estruturada a Defensoria Publica, de forma que o dispositivo
sofreu uma inconstitucionalidade progressiva, conforme Nestor Tavora (2012, p. 228).

Com efeito, o lesado passa a ter seus interesses patrimoniais parcialmente tutelados,
cabendo apenas perquirir a execucdo do valor através da acdo civil ex delicto. Contudo, deve
percorrer todo um caminho processual na esfera civel, culminando muitas vezes em um
processo demorado, que ndo chega a resultado til, devido ao fato do infrator ndo possuir bens
que solva a divida, decorrente da “ natureza seletiva do sistema penal e da caréncia que atinge
0s presos”, restando a vitima “ficar a espera que o autor do dano venha a constituir bens 0s
quais ela possa vir a requerer para saldar seu crédito, que pode ser algo que nunca acontega”
segundo Raul Zaffaroni (2015, p.715).

Por outro lado, o Estado tem o dever de prestar assisténcia ao cidaddo preso, sob pena
de responder civilmente frente aos danos que este venha a sofrer, quando encarcerado, art.37,
86° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Ha de se considerar que tal indenizacéo
significa ao infrator auferir patrimoénio, e, uma vez que o art.789 do Cddigo de processo Civil,
Lei 13.105 de 2015, determina que “o devedor responde com todos seus bens presentes ¢
futuros para o cumprimento de suas obrigagdes, salvo as restricdes estabelecidas”, hd a
possibilidade de reversdo as vitimas (BRASIL, 2015).

Contudo, cabe a vitima procurar e requerer a constricdo de tais valores. Tendo em

vista que, é 6nus do exequente procurar e nomear bens do devedor que satisfacam seu crédito,
conforme se extrai do Agravo de Instrumento n°20140020250017, da 4 Turma Civel do

Estado de Sédo Paulo:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL.
EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. INDICACAO DE BENS
PENHORAVEIS. ONUS DO CREDOR. REQUISIC}C)ES MEDIDA
EXCEPCIONAL. 1. Constitui 6nus do exequente a indicagdo de bens
penhoréveis para a satisfacdo de seu crédito. 2. Se o credor ndo esgotou
todos os meios possiveis ao seu alcance para localizar bens passiveis de
penhora, ndo ha que se falar em requisicdo de informagdes pelo Juizo, no
sentido de encontrar bens do devedor, vez que admitida apenas em situagdes
excepcionais. 3. Agravo ndo provido. (BRASIL, TJ-SP, 2015, p.187)

Contudo, sendo em regra da vitima a legitimidade para propor a execucdo e praticar
todos os atos necessarios, nem sempre ela terd como obter tais informagdes, e se tiver poderia
ndo ter condi¢des ou informacgdes de como prosseguir no feito, ou possuir receio de requere

tais medidas e sofrer represalias, por parte do infrator.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL ESTADO POR OMISSAO NA EXECUCAO

CRIMINAL: o sistema prisional como uma funcéo publica

3.1 Sistema prisional e o dever ser

O Estado, como representacdo da vontade do povo, avoca para si 0 objetivo de
promover o bem-estar da sociedade. Em decorréncia deste dever, a Administracdo Publica
deve pautar sua atuacdo guardando obediéncia as normas e principios constitucionais que
respeitem o interesse publico, desenvolvendo suas atividades e servicos nos limites da lei e de
forma eficiente, para que ndo venha a causar danos a sociedade, sob pena de responder
civilmente pelos seus atos conforme preveem, respectivamente, o caput e o 86° do art. 37 da
Carta Magna de 1988(BRASIL, 1988).

Margcal Justen Filho (2014, p. 1132) explica que essa limitacdo, fundada no principio
da legalidade, sustenta-se, uma vez que, “restringindo-se 0 campo da atividade estatal através
da lei, assegura-se ao individuo um muro de protecdo contra o arbitrio, a prepoténcia e 0s
caprichos da administragdo publica”. Por sua vez, a eficiéncia, segundo Walber Agra (2012,
p. 406), exige que o Poder Publico paute sua atuacdo de modo a conseguir satisfazer os
interesses e 0 bem comum da sociedade, concretizando seus anseios da melhor forma, atuando
no interesse da coletividade de forma neutra, objetiva e transparente primando pela qualidade
dos atos e servicos prestados.

Apesar de toda a presteza com que o Estado deva conduzir suas atividades, ndo sdo
raras as ocasioes em que ele causa danos aos cidaddos. Surgindo nestas situa¢fes o dever do
Estado reparar civilmente os prejuizos causados aos seus administrados. Marcal Justen Filho
(2014, p.1335) leciona que essa obrigagdo surge por que o Estado tem “o dever objetivo de
adotar as providéncias necessarias e adequadas a evitar danos as pessoas € ao patrimonio”.

Uma das func¢des desempenhadas pelo Estado, essencial a manutengdo da ordem social
e protecdo das pessoas e do patriménio, é a seguranc¢a publica. Desempenhada através de um
conjunto coordenado de a¢des preventivas e repressivas, ela € um dever do Estado, que deve
ser exercida para preservar a ordem publica, correspondendo a um direito fundamental de
toda a sociedade conforme determina o art.144, caput, da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988).

O Estado, para tal, se utiliza do uso da for¢a moderada e dos meios de coagdo que se
facam necessarios. O Poder Publico se investe de um aparato institucional com fim principal

de combater os obstaculos sociais, que, por sua vez, torna ilegitimo o exercicio da violéncia
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pelos particulares, Marcal Justen Filho (2014, p. 97), enfatiza que “o monopdlio da violéncia
pelo Estado destina-se a assegurar que a forca seja utilizada segundo critérios
predeterminados, e de modo a preservar os direitos fundamentais do conjunto dos sujeitos”
(2014, p. 97).

O processo de manutencdo da seguranca publica compreende uma sequéncia logica de
atos de cunho preventivo e repressivo, executados pelos 6rgaos integrantes do Poder Estatal.
Atos que se iniciam com medidas preventivas, que envolvem inicialmente a implementagéo
de politicas publicas de inclusdo social e reducdo da marginalizacdo e pobreza, previstos no
art. 3° da Carta Politica de 1988, e, posteriormente, pela fiscalizacdo ostensiva, realizada pela
policia preventiva (BRASIL, 1988).

A repressiva inicia-se pela policia judiciaria, ao apurar os atos lesivos a sociedade, na
colheita de elementos necessarios ao embasamento da acdo penal, conforme o art.1448 4° da
Carta Magna, continuando logo ap6s com a atuagdo do Poder Judiciario através da
imposicdo da san¢do penal aplicavel ao caso (BRASIL, 1988).

A sancdo penal é a Gltima resposta dada pelo Ente Publico a vitima, ao autor do injusto
penal e a sociedade no exercicio do seu dever soberano de manutencdo da paz. Estas penas
sdo mecanismos utilizados pelo ordenamento juridico, no intuito de garantir a protecdo de
bens juridicos importantes tutelados pelo direito, mantendo a ordem social e o respeito a lei,
Rogério Greco (2014, p.2), exalta que a pena “é simplesmente o instrumento de coercdo de
que se vale o Direito Penal para a protecdo dos bens, valores e interesses mais significantes da
sociedade”, elas sdo aplicadas através de instituicbes pertencentes aos poderes do Estado,
conforme se insere da leitura do art. 61 e incisos, da Lei n° 7.210/84, Lei de Execucédo Penal, e
atua no sentido de inibir, neutralizar ou reprimir atos socialmente reprovaveis, pela aplicacédo
de uma pena ao infrator, assegurando a protecao da coletividade.

Tais sancOes devem ser aplicadas de acordo com os parametros impostos pela
Constituicdo Federal de 1988, pela Lei de Execucdo Penal e por tratados e Convencdes
Internacionais dos quais o Brasil seja signatario. Luigi Ferrajolli destaca que “embora o
Estado tenha o dever/poder de aplicar a sangcdo aquele que, (...) praticou determinada infracao,
a pena a ser aplicada devera observar os principios expressos, ou mesmo implicitos, previstos
em nossa Constituicdo Federal” (apud GRECO, 2014, p. 447).

No intuito de atender ao principio da Dignidade da Pessoa Humana, art.1°, 111, da carta
Politica de 1988, e a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, promulgada pelo
Brasil através do decreto n°678 de 6 de novembro de 1992, o art.5°, incisos 111, XLVII, XLIX,
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do diploma constitucional disciplina a atividade do Estado, que, ao prever varios mecanismos
inibidores de sua atuacdo sobre os cidaddos, assegura aos presos o respeito a sua integridade
fisica e moral ao proibir que sejam submetidos a tratamento desumano, degradante ou que
desvirtue a sua condi¢do moral, banindo ainda penas cruéis (BRASIL, 1988).

Pugna a Carta Magna, por preservar todos os direitos e garantias fundamentais
inerentes a condicao de ser humano, banindo do ordenamento péatrio qualquer modalidade de
punicdo cruel e desnecessaria que degrade a natureza humana, pois, do contrario vai de
encontro ao dever imposto pela lei, além de ferir principios inerentes a administracdo publica,
art. 37, caput (BRASIL, 1988).

Estas restrices legais, segundo Rogério Greco (2014, p. 477), existem para que
Estado paute sua acdo orientada no principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que,
mesmo tendo o direito/dever de suprimir a liberdade do cidaddo, a Constituicdo Federal,
“proibiu a cominaGdo de uma série de penas, por entender que todas elas, em sentido amplo,
ofendiam a dignidade da pessoa Humana, e em algumas hipdteses a sua funcdo preventiva”
em reabilita-lo ao convivio social.

Continua o autor:

O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral
(art. 38 do CP). (...) A pena é um mal necesséario. No entanto, o Estado,
quando faz valer o seu jus puniendi, deve preservar as condi¢des minimas de
dignidade da pessoa humana. (GRECO, 2014, p.512)
Hodiernamente, dentre as varias modalidades de san¢6es, a pena privativa de liberdade
é um das puni¢bes mais utilizada ao redor do mundo, por ser eficaz em afastar da sociedade o
individuo que ndo mais se adéqua aos preceitos legais e sociais e transmitir a sociedade uma
sensacdo de seguranca. Executada através do Sistema Prisional, ou carcerario, que sdo as
estruturas fisicas que tém como objetivo guardar temporariamente o cidaddo que cometeu um
crime, o cumprimento da pena se inicia a partir da sentenca penal condenatoria ou absolutoria
impropria transitada em julgado, através do processo de execucdo penal, que objetiva cumprir
0 comando emanado pelo Poder judiciario quando profere a condenagéo, art.1° e 2°, da Lei de
Execucdo Penal, Decreto-lei 7.210 de 1984 (BRASIL, 1984).
Por estar inserido em uma situagao de completa sujeicdo ao Estado, a Lei de Execucéo
Penal prescreve nos art.11, e art.41, os deveres do Estado e direito dos cidaddos presos,
impondo a todas as autoridades incumbidas na execucdo da pena o dever de prestar

assisténcia material como alimentacdo, vestuario, higiene, salde educacdo, e assisténcia de
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cunho social como juridica, religiosa, chamamento nominal, trabalho e remuneracéo, dentre
outras que tenham como objetivo orientar seu retorno a sociedade. (BRASIL, 1984).

E mesmo o Estado tendo o dever/poder de aplicar a sancdo penal, deve executa-la de
forma a preservar condi¢cfes minimas de sobrevivéncia e dignidade dos cidaddos presos,
devendo guardar obediéncia a lei. Pois, deve-se levar em consideragdo que, néo se deve punir
somente porque se pode punir, mais porque se deve sempre buscar o restabelecimento da paz
na sociedade, que sofre uma violacdo cada vez que se verifica a pratica de um crime,
propiciando meios para a readaptacdo social do infrator, para que este ndo venha mais a

delinquir.

3.2 Panorama do sistema carcerario brasileiro e o dever do Estado indenizar o detento

pela superlotacéo, sob o olhar do STF

Em decorréncia da omissdo estatal, quando se adentra na realidade do sistema
carcerario ha uma flagrante faléncia frente a um dos principais objetivos da aplicacdo da pena,
que é o papel de ressocializar o detento, contida na legislacdo. Rogério Greco (2014, p.512),
destaca o fato de que “a toda hora testemunhamos, pelos meios de comunicagdo, a
humilhacédo e o sofrimento daqueles que por algum motivo se encontram em nosso sistema
carcerario” situa¢ao que se agrava devido ao fato do Brasil viver atualmente um surto de
aprisionamento.

O Instituto de Pesquisas Aplicadas (BRASIL, IPEA, 2015) em cooperacdo técnica
com o Conselho Nacional de Justica (BRASIL, CNJ, 2015), ressaltou a falta de estrutura
fisica e humana do sistema carcerario nacional, que culmina por dispensar ao detento uma
assisténcia minima, na maioria dos casos simbolica, apenas para manter a imagem
ressocializadora da pena trazida pela lei (BRASIL, CNJ, 2015, p. 32).

No ano de 2014, o Brasil possuia um déficit de cerca 231.062 mil vagas no sistema
carcerario. SO no primeiro semestre de 2014 a populacgéo prisional correspondia a 607.731 mil
detentos®, cerca de 300 presos para cada 100 mil habitantes, situacdo que acaba por gerar uma
situacdo de descontrole do Ente Publico sobre a organizacdo carceraria, acarretando como
consequéncia altos indices de violéncia e a insurgéncia de poderes paralelos com leis préprias
nas unidades prisionais (BRASIL, CNJ, 2015, p.11).

> Neste levantamento levaram-se em conta apenas os presos das unidades prisionais, pois se
contabilizar com os que se encontram em prisdo domiciliar e com 0s mandatos de prisdo em aberto
este numero extrapolaria a caso do milhdo. (BRASIL, CNJ, 2015, p.11)
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Constatou-se, ainda, que no primeiro semestre de 2014, foram registradas 565 mortes,
metade desses Obitos classificada como violentas intencional, uma média de 95,23 presos
mortos para cada 100 mil habitantes contra 29,1 para populacdo em geral, enquanto que, a
outra parte devido a precaria assisténcia médica prestada aos internos, uma vez que, apenas
37% das unidades prisionais contavam com modulo de salde integrada (BRASIL, CNJ, 2015,
p.103).

No mesmo ano a Organizacdo das Nac¢bes Unidas (ONU) no seu relatorio anual para o
ano de 2014, destacou as graves situacOes de desrespeito a direitos basicos dos detentos,
devido a inércia do poder publico, que acaba por coloca-los mais a margem da sociedade
devido a precariedade das condigcdes carcerarias, geradas por situacfes de superlotacdo,
tortura, violéncia interna, falta de assisténcia material, morosidade da justica que faz com que
presos fiquem enclausurado tempo além do devido (ONU, 2014).

O panorama de abandono e violéncia acaba por acarretar, ndo ocasionalmente, danos
de ordem fisica ou moral aos cidaddos presos, provocando uma leva de processos ao
judiciario em busca de reparacdo do Estado por tais danos. Estas indeniza¢Ges tomam como
fundamento a omissdo do Estado em oferecer condicdes minimas de sobrevivéncia que
respeitem os direitos dos presos, parte-se do pressuposto de que embora seja conferido direito
aos detentos, o Estado ndo os coloca em pratica integralmente, em decorréncia de uma méa
administracdo, muitas vezes pautada pela corrup¢cdo dos poderes publicos e a ignorancia da
sociedade (GRECO, 2014, p. 512).

A omissao do Estado em cumprir o determinado pela lei acaba por acarretar um dever
de reparacdo pelo Estado aos detentos, e conforme Marcal Justen Filho (2014, p.1335) surge
em decorréncia do “dever objetivo de adotar as providéncias necessarias e adequadas a evitar
danos as pessoas e ao patrimonio”, que incluem os cidaddos presos, uma vez que, o art.37,
caput e § 6° da Constituicdo Federal de 1988, determina & Administracdo Publica o dever de
agir nos limites da legalidade, e, qualquer acdo ou omisséo que contrarie a lei equivale a um
ato ilicito, e se por ventura vier a causar danos a terceiros surge a obrigacdo de o Estado
ressarci-lo (BRASIL, 1988).

Afréanio Silva Jardim e Pierre Souto Maior (2013, p.86) explicam que o principio da
legalidade imp6e ao Estado um dever de agir, que em decorréncia da indisponibilidade do
interesse publico, acarreta uma obrigatoriedade no seu agir, abrangendo até as abstencdes
juridicamente relevantes. De modo que, quando o Ente Publico se omite em agir,
descumprido um dever expresso em lei, causando danos aos administrados viola direitos

expressos na Carta Magna ficando caracterizada a responsabilidade civil do Estado.
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Sendo entendimento da jurisprudéncia, responsabilizar o Estado, nos termos do art. 37,
8§ 6°, da Constituicdo Federal, por danos, fisicos e moral, causados pela omissdo estatal em
propiciar condicGes seguras de estadia nas unidades prisionais. Baseada na teoria do risco, e
da faute du service ou culpa administrativa, entende-se que uma vez enclausurado, o Estado
tem o dever de prover seguranca e integridade fisica contra violagdes provenientes de outros
detentos ou de agentes do Estado, visto que a privacao de liberdade gera, para o Estado, dever
de cuidado e guarda, conforme determina o art.5°, inciso XLX da Carta Magna de 1988, e
eventuais danos que por porventura vierem a ocorrer em decorréncia da omissdo gera a
responsabilidade civil do Ente Publico (BRASIL, 1988).

Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 500) explica que a teoria do risco administrativo
implica no fato de que toda pessoa que desempenhe alguma atividade, e crie risco de danos a
terceiros, ficar obrigado a repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa. A ideia do
risco entende que toda pessoa, inclusive pessoas juridicas, que desempenhe uma atividade cria
um risco, ficando obrigado a compensar eventuais danos quando expuser alguém a situacao
perigosa sem necessitar aferir se a acdo ou omissao foi culposa, pois a culpa se presume.

A jurisprudéncia ao adotar a responsabilidade objetiva, com base na teoria do risco,
afasta a aplicag&o da subjetiva, normalmente atribuida ao Estado por sua omissdo, tornando-se
irrelevante a ocorréncia do elemento subjetivo do dolo ou culpa, conforme se extrai da ementa

do Recurso Extraordinario n° 272.839, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes:

EMENTA: Recurso extraordinario. 2. Morte de detento por colegas de
carceragem. Indenizacdo por danos morais e materiais. 3. Detento sob a
custddia do Estado. Responsabilidade objetiva. 4. Teoria do Risco
Administrativo. Configuracdo do nexo de causalidade em fungdo do dever
constitucional de guarda (art. 5°, XLX). Responsabilidade de reparar o dano
gue prevalece ainda que demonstrada a auséncia de culpa dos agentes
publicos (BRASIL, STF, 2005, pp.129-138).

Este dever de reparar € estendido além dos danos fisicos abarcando os morais, em
decisdo mais Recente, o Supremo Tribunal Federal, acertadamente inovou ao julgar
procedente, no dia 16 de fevereiro de 2017, o Recurso Extraordinario (RE) 580.252, de
relatoria do Ex Ministro Carlos Ayres Brito, condenando o estado do Mato Grosso a indenizar
um detento por danos morais causados pela superlotacdo carceraria. (BRASIL, STF, 2017).

O assunto foi levado a Suprema Corte no ano de 2011, por um presidiario cobrando
reparacao pelo fato do Estado ndo propiciar condi¢cdes dignas de sobrevivéncia durante o

cumprimento da pena. A tese levantada pelo STF ao acolher o RE, foi a de que é dever
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imposto ao Estado manter condi¢cbes minimas de humanidade nas unidades prisionais

conforme se depreende do enxerto abaixo transcrito:

LIMITES ORCAMENTARIOS DO ESTADO. INNDENIZA(;AO _POR
DANO MORAL. EXCESSIVA POPULACAO CARCERARIA.
PRESENCA DA REPERCUSSAO GERAL. (..) questdo constitucional
atinente a contraposicdo entre a chamada clausula da reserva financeira do
possivel e a pretensdo de obter indeniza¢do por dano moral decorrente da
excessiva populacdo carcerdria. Considerando que é dever do Estado,
imposto pelo sistema normativo, manter em seus presidios os padrbes
minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°, da Constituicdo, a obrigacao de
ressarcir 0s danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos
detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condicOes legais de
encarceramento. (BRASIL, STF, 2017, p. 325)

Na votacdo em Plenario, por unanimidade, entendeu-se por dar provimento ao recurso
condenando o Estado a indenizar o detento por danos morais gerados pela superlotagéo,
havendo divergéncias apenas na forma de pagamento. Enquanto os Ministros Edson Fachin,
Rosa Weber, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Celso de Mello e a presidente do STF, Carmen
Ldcia, votaram pelo pagamento em dinheiro, 0 Ministro Luiz Roberto Barroso, seguido pelo
Ministro Luiz Fux, entendeu que tal indenizacdo nédo deveria ser paga em dinheiro, mas sim
em remissdo de pena (BRASIL, STF, 2017, p.325).

Segundo o Ministro Luiz Roberto Barroso, a remissdo seria mais aconselhavel, ja que
a fixacdo de valores seria menos eficiente, por ndo resolver o problema da superlotacédo
carcerdria, além de retirar dinheiro que poderia ser revertido para construcdo e melhoria das
penitenciarias. Ressaltou, ainda, que, o referido precedente, poderia levar cada preso a cobrar
indenizacdo do Estado, o que imporia um 06nus excessivo que seria arcado por toda a
sociedade (BRASIL, STF, 2017, p.325).

De acordo com o exposto, o Estado ao aplicar a pena privativa de liberdade tem o
dever objetivo de propiciar condigdes dignas de sobrevivéncia aos cidaddos presos, sob pena
de ser responsabilizado civilmente, conforme determinado pela lei. E que devido a sua
omissdo em obedecer aos preceitos legais, vem sendo obrigado a reparar as lesdes fisicas e
morais devido a prestacdo inadequada do servigo dispensado na regeneracdo, cuidado e

vigilancia do detento.
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4 INDENIZACAO DEVIDA AO CIDADAO PRESO E A POSSIBILIDADE DE
REVERSAO A VITIMA

4.1 A quem cabe pleitear?

E obrigacfo, do sentenciado criminalmente, indenizar a vitima. Constituindo um dos
deveres do preso, inserido no art. 39, VII, da lei de execucdo penal, o fiel cumprimento da
sentenca e a indenizacdo a vitima, tal afirmacdo encontra-se, ainda, discriminado em varios
outros dispositivos juridicos a exemplo do art.83, 1V, 91, | e 94, 111, do codigo penal, 387, IV
do Cddigo de Processo Penal entre outros, que definem a forma de processamento e cobranca
no juizo civel (BRASIL, 1940).

Contudo, a tutela jurisdicional executiva deve ser provocada, uma vez que 0 juiz ndo
pode agir de oficio. Via de regra pertence ao credor a legitimidade ativa, Cassio Scarpinela
(2012, p.20) explica que, por ser baseada no principio da disponibilidade, impde-se ao credor
onus de provocar o Estado-juiz, no intuito de satisfazer seu direito reconhecido no titulo
executivo.

Diante de tal principio, a busca pela tutela jurisdicional executiva cabe primeiramente
a vitima do ilicito, seu representante legal ou seus herdeiros, art. 63 do Codigo de Processo
Penal, seja partindo diretamente para 0 processo executério,seja buscando a constituicdo e
liquidacdo do titulo, concomitantemente ao processo penal, nos termos do art. 64 do diploma
processual penal (BRASIL, 1941).

A sentenca penal condenatoria, que funciona como titulo executivo no civel, art.515,
IV do cddigo de processo civil, se processara pelo rito do cumprimento de sentenca. Devido
ao principio da patrimonialidede, a execuc¢éo civel, recaird “sobre o patriménio do executado
e ndo na sua pessoa”, segundo Cassio Scarpinella (2009, p. 18), respondendo o devedor com
todos os seus bens presentes e futuros no cumprimento de sua obrigacdo, art.789 do Cédigo
de processo Civil (BRASIL, 2015).

E o executado ndo possuindo bens que saldem o débito, caberd a suspensdo da
execugdo, conforme o art. 921, Ill, do diploma processual civil, pois, ndo existindo bens
penhoraveis, sobre o qual recaia a execucdo, ndo ha juridicamente como ter prosseguimento o
feito (CASSIO SCARPINELA, 2012, p. 51).

Fica a cargo da vitima, nesta fase executando, realizar todos os atos pertinentes a

busca de bens do executado, que na grande maioria dos casos ndo possui 0 seu direito de
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indenizacdo ressarcido, uma vez que mesmo quando o responsavel adquirir bens pode

extravia-lo antes de a vitima vir a tomar conhecimento do fato.

4.2 Atribuicdes do Ministério Publico

O Estado assume por missdao garantir ao homem a preservacao de direitos inerentes a
sua condicdo humana, mediante 0 acesso aos bens necessarios a uma existéncia digna. Um
dos organismos com a funcdo de tutelar esses interesses € o Ministério Publico, que tem como
uma de suas atribuicdes zelar pelo efetivo cumprimento da lei pelos 6rgdos publicos na
concretizacdo dos interesses da sociedade, a fim de evitar abusos dos Orgdos estatais,
conforme dispBe o art. 27 da Carta magna (BRASIL, 1988).

Disciplinado no capitulo atinente as func¢des essenciais a justica, o Ministério Publico
€ uma instituicdo publica, independente dos outros trés poderes estatais, a quem a
Constituicdo Federal 1988, delega a obrigacdo de defender a ordem juridica, o regime
democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis. O art. 127 da Carta Magna de
1988, o0 descreve como uma “instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis” (BRASIL, 1988).

Por ser ele um érgdo responsavel pela concretizacdo da justica no Estado Democratico
de Direito, atua defendendo os interesses da sociedade, zelando pelo perfeito cumprimento
das leis pelos particulares e 6rgaos publicos. Hugo Nigro Mazzilli (1997, p.1) destaca que, por
ser um “6rgao do Estado, e ndo do governo, representa a sociedade, zelando pelos interesses
indisponiveis ou de larga abrangéncia, fiscalizando o efetivo cumprimento da Constituigdo e
das leis pelos governantes, perante o Poder Judiciario sempre que a demanda interessar a
sociedade”.

O Ministério publico goza de liberdade funcional, exercendo suas funcbes de forma
livre de ingeréncia e possiveis ataques de particulares e dos proprios poderes do Estado.
Conforme André Puccinelli Janior (2014, p. 667), “seus membros devem respeito apenas a
Constituicdo, as leis e & prépria consciéncia ndo estando subordinados a qualquer outro Poder
ou mesmo a ordens emanadas de superior hierarquico no cumprimento de seus deveres
funcionais”, configurando crime de responsabilidade os atos de autoridades, inclusive
presidenciais, que atentem contra a livre atuacio do Orgdo Ministerial (PUCCINELLI
JUNIOR, 2014, p.667).
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Detentor de um campo de atuacdo bastante diversificado, o art. 129 da Constitui¢do
Federal de 1988, reserva atribuigdes como: promover a acdo penal publica; exercer controle
externo da atividade policial; zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos
de relevancia publica; aos direitos assegurados na Carta Magna; promover a protecao do meio
ambiente, do patriménio publico e dos interesses difusos e coletivos através do inquérito civil
e da acdo civil publica; promover a representacdo para fins de intervencdo da Unido e dos
Estados; promover acdo de inconstitucionalidade; defender os interesses das populagdes
indigenas; requisitar informacdes e documentos nos processos administrativos em que atuar;
requisitar diligéncias investigatorias e instaurar inquérito policial (PUCCINELLI JUNIOR,
2014, p.666).

O art.25 da Lei Organica Nacional do Ministério Pablico, Lei 8.625 de 1993, enumera,
ainda, outras funcdes compativeis com as finalidades do Orgdo, a exemplo de: propor agdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais que va de encontro a
Constituicdo Estadual; manifestar-se nos processos em que sua presenca seja obrigatoria por
lei, independendo da fase ou grau de jurisdicdo em que se encontre; fiscalizar os
estabelecimentos prisionais; promover acao civil publica e inquérito civil para anulacdo ou
declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimbnio publico ou a moralidade da
Administracdo Puablica; bem como atuar na protecdo dos interesses difusos, coletivos e
individuais indisponiveis e homogéneos, dentre outras fun¢des a qual a lei o atribua
(BRASIL, 1993).

Para Hugo Nigro Mazzilli (1997, p.10), cabe ao Ministério Publico, na esfera criminal,
como titular da acdo penal publica deduzir acusacdo na generalidade dos processos penais €
sustenta-las em julgamento, atuando como um defensor das liberdades individuais,
assegurando o contraditério e a imparcialidade do julgamento. Podendo, nos atributos desta
funcdo, “requisitar inquérito policial e diligéncias investigatorias. Cabe-lhe ainda o controle
externo sobre a atividade policial, na forma da lei, complementar” (MAZZILLI, 1997, p. 10).

Como fiscal da lei, na esfera criminal, o Parquet atua desde o inicio da persecucao
penal até a execucdo da pena agindo como um administrador da justica, atuando como 6rgéo
acusador, na fase processual, tendo o poder/dever de fiscalizar o respeito a lei na aplicacdo da
sangao, bem como na sua execugdo, conforme ensinado por Nelson Nery Janior (2007, p.58).

Na execucédo penal, deve fiscalizar as instituigdes penais, auxiliar o juizo da execucéo,
na concessdo de beneficios juridicos, e no que se fizer necessario durante o cumprimento da
pena, bem como fiscalizar se o interno vem cumprindo com seus deveres, conforme disposto

nos art. 67 e art. 39, respectivamente, ambos da Lei de Execugdo Penal (BRASIL, 1984).
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Na esfera civel, o Codigo de Processo Civil, determina ao Ministério Pdblico ora agir
como parte, atuando como substituto processual, ora como fiscal da lei, custus legis, conforme
determina o art. 81 e art. 178, respectivamente (BRASIL, 2015). Como custus legis, age na
protecdo do ordenamento juridico, fiscalizando o andamento dos processos para verificar se as
normas sao cumpridas pelas partes envolvidas na relagéo, ao qual se inclui o Estado-juiz
(WALBER AGRA, 2012, p. 733). E conforme o art.179, incisos | e I, do Codigo de Processo
Civil, tera vista dos autos do processo, sendo intimado de todos os atos processuais, podendo,
ainda, produzir provas, e requerer as medidas processuais que se facam pertinentes, mesmo
que a parte interessada ndo o faca (BRASIL, 2015).

Em linhas gerais, a Constituicdo Federal destina ao Ministério Publico o zelo pelos
interesses sociais, sejam estes de uma coletividade indeterminada ou de pessoas determinadas
ou determinaveis. Hugo Nigro Mazzilli (1997, p. 23) explica que no primeiro caso, o Parquet
cuida para que ndo haja disponibilidade de interesses considerado indisponiveis pela lei, e em
sendo esta indisponibilidade relativa, que seja exercida em conformidade com a lei, a exemplo
guando versarem sobre: direito a vida, liberdade, educacéo, saude; ja quanto ao segundo age
pelo bem da coletividade como um todo, fazendo-se importante sua atuacdo quando houver
“uma dispersao dos lesados ou for necessario assegurar o funcionamento de todo um sistema
econdmico, social ou juridico” (MAZZILLI, 1997, p.23).

Percebe-se que, compete ao Ministério Publico representar o Estado e defender os
interesses que a lei determina, bem como participar na execucdo da politica criminal,
exercendo a acdo penal e fiscalizando a correta aplicacdo da sancao penal, bem como atuar na
esfera civel como defensor da legalidade democrética. Erigido ao estatus de detentor da
legitimidade constitucional no funcionamento da justica, deve agir nos limites de suas
atribuicoes, defendendo direitos socialmente relevantes, seja como substituto processual ou

fiscal da lei.

4.3 Pressupostos de legitimacéo do Ministério Publico

O art. 39 da lei de execucdo penal preceitua como dever do condenado no fiel
cumprimento da pena reparar o dano sofrido pela vitima, quando possuir meios (BRASIL,
1984). Dever este, que independe de manifestacdo da vitima em provocar o judiciario com a
acdo ex delicto, cabendo ao detento procurar espontaneamente realizar a reparacdo quando
possuir meios, Conforme ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal, conforme se extrai do
Habeas Corpus de n® 67.514:
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Ementa oficial: Habeas corpus. Livramento condicional. Reparacéo civil do
dano. Art. 83, IV, do CP. Inércia do devedor Simples certiddo negativa em
favor do condenado a denotar inexisténcia de acao indenizatoria da vitima ou
outrem para a reparacdo do dano ndo é suficiente para possibilitar o
livramento condicional do art. 83, IV, do CP. o Cddigo prescreve que ao
devedor incumbe reparar o dano ndo podendo ele, destarte, beneficiar-se de
uma Circunstancial inércia de terceiros: a ele cabe a satisfacdo do débito,
pois o livramento condicional é de seu exclusivo interesse. Habeas corpus
indeferido (BRASIL, STF, 1989,p.3).

Por ser, a reparagdo, um efeito civil da condenacgdo penal, o condenado responde com
seu patrimonio presente ou futuro, conforme preceitua o art.789 do Cddigo de Processo Civil,
e caso 0 executado inicialmente insolvente venha a adquirir bens enguanto cumpre a pena,
cabe, também, ao Estado buscar meios para que este adimpla a sua obrigacéo, uma vez que o
devedor pode ndo possuir conhecimento de tal aquisi¢dao (BRASIL, 2015).

Por ser efeito da condenacdo, derivada de uma pena prescrita no Codigo Penal, art. 91,
I, e no Codigo de Processo Penal, art. 387, IV, o dever de indenizar a vitima e adimplir as
obrigacOes pecuniarias, compreende uma extensdo da pena, cabendo ndo s6 a vitima, mas ao
Estado fiscalizar se o sentenciado vem cumprindo com o determinado na lei caso possua ou
venha a adquirir condicBes financeiras. E por ter como sua origem uma norma de direito
publico, ao Ministério Publico caberia, como fiscal da execucdo penal, requerer as medidas
cabiveis para eventuais satisfaces de dividas advindas da condenacdo penal (BRASIL, 1941).

E atuando, o Parquet, como fiscal da lei no processo de execucdo penal, fiscalizando a
atuacdo do Estado, sob o preso, e o preso no fiel cumprimento de seus deveres, art. 68 e 39 da
Lei de Execucdo Penal, respectivamente, cabem a ele perfeitamente atuar nos processos em
que detentos, ou egressos, pleiteiem indenizacdo ao Estado, requerendo, entre outras medidas
a constricdo dos valores antes de serem repassados aos presos, para se verificar se ha terceiros
interessados, no caso a vitima ou seus familiares (BRASIL, 1984).

Foi a partir desse entendimento que o promotor de Justica Luciano Gomes de Queiroz
Coutinho do Ministério Pablico de Piracicaba, estado de S&o Paulo, oficiou ao juizo da Vara
da Fazenda da comarca, requerendo informacgdes sobre processos movidos por detentos em
que seja cobrada indenizacdo do Estado devido a superlotacdo. No entendimento do promotor
o0 art. 39, da Lei de Execucéo, impbe ao preso o dever de um comportamento disciplinar
durante o periodo de prisdo, devendo cumprir fielmente a sentenca, possuindo a obrigacéo de
indenizar a vitima. Argumentou que, embora a norma prescreva essa obrigacdo, a grande
maioria dos condenados ndo indeniza a vitima, nem paga as multas e prestacdes pecunidrias

decorrentes de sua condenagdo, por ndo possuir patriménio em seu nome, frustrando as acoes
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de cobranca, contudo, com o recebimento da indenizagdo ha constituicdo de patriménio, que
podera ser revertido para saldar as dividas civis, e termina o promotor “compete, também ao
Ministério Publico, a missdo de defender a sociedade e amparar as vitimas de crimes, bem
como seus familiares” (SAO PAULO, MPSP, 2017).

Na mesma linha de raciocinio o Ministério Publico de Nova Venécia, Espirito Santo,
através do promotor de justica Leonardo Augusto de Andrade, solicitou ao juizo da vara da
fazenda do municipio informacdes sobre pedidos de indeniza¢Ges em processos movidos por
detentos contra o Estado. Destaca o promotor que, “da mesma forma que os condenados sdo
detentores de Direitos Humanos, as vitimas também o sdo”, sendo que para cada direito
corresponde um dever, e que, a lei confere como um dos varios deveres do condenado
indenizar a vitima e saldar as dividas pecuniarias ao Estado decorrente da condenacdo, a
exemplo das multas e despesas com sua manutencdo. Destaca ainda, que além do dever de
fiscalizar o correto cumprimento das penas impostas pelo poder judiciario, o Ministério
Publico, deve defender a sociedade e amparar as vitimas de crimes, cabendo a ele requerer
valores pleiteados por detentos que por ventura nao tenham adimplido as dividas pecuniarias
decorrentes da condenacdo, para que seja destinado aos interessados (ESPIRITO SANTO,
MPES, 2017).

Compartilhando de pensamento semelhante, o promotor de justica Carlos Paix&o de
Oliveira, do Ministério Publico de Roraima, ao se manifestar a respeito da indenizacdo
pleiteado pelas familias dos detentos mortos nas rebeli6es ocorridas na Penitenciaria Agricola
de Monte Cristo, em janeiro de 2017, argumentou que, com base no art. 39 da lei de execucao
Penal, tais valores deveriam ser revertido as vitimas dos detentos falecidos. Sem, contudo, se
posicionar sobre a possibilidade de o Ministério Publico tomar parte no feito, segundo ele,
caberia aos prejudicados pelos presos se habilitarem judicialmente ao processo ou solicitarem
a habilitacdo junto a Defensoria Publica, que é a responsavel por formalizar o acordo entre o
estado de Roraima e os familiares dos detentos, e requerer a indisponibilidade dos valores
(RORAIMA, MPRR, 2017).

Diante do exposto, verifica-se a plausibilidade do Ministério Pablico requerer a
indisponibilidade de valores devido a detentos para saldar possiveis dividas provenientes da
condenacdo sem, contudo, invadir a esfera de disponibilidade de direito dos interessados.
Uma vez que pediriam apenas a indisponibilidade temporaria dos valores pleiteados pelos
detentos contra o Estado, para se verificar se ha interessados, no caso as vitimas do
sentenciado ou a Fazenda Publica, no caso das multas ou outras obriga¢des pecuniarias, sem,

no entanto, propor nenhuma acgao de execucao.
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Por outro lado, tal posicionamento por ser recente ndo € seguido por outros 6rgaos do
Ministério Pablico, tendo em vista que ndo ha registro de tais ocorréncias. De qualquer modo,
a nao atuacdo dos membros do parquet, de imediato ndo acarretaria nenhuma
responsabilizacdo para o 6rgdo, tendo em vista que as regras de responsabilizacdo do Orgdo
em virtude de sua atuagdo, comissiva ou omissiva, seguem as mesmas do Estado, art.37, § 6°,
da carta Magna, e a de responsabilizagcdo pessoal dos promotores e procuradores seguem
regramento especial contida no art. 181 do Cadigo de Processo Civil. (BRASIL, 1988).

Nos termos do art. 181 do diploma processual civil, os Membros do Ministério
Publico respondem civilmente quando agirem com dolo ou fraude no exercicio de suas
funcdes, de forma que por ser o tema novo, e por ter a vitima disponibilidade de intentar tal
indenizac&o, mesmo que ndo possua informagdes, ndo haveria como responsabilizar o Orgéo
Ministerial por eventuais frustracdes ao direito da vitima, caso os valores pleiteados sejam
repassados ao detento e este venha a frustrar a execucdo (BRASIL, 2015).

Outro ponto importante, de acordo com o entendimento do Superior Tribunal de
Justica no informativo n° 528, anteriormente citado, é perfeitamente cabivel ao 6rgédo
Ministerial requerer a fixacdo de um valor minimo na sentenca condenatdria, mesmo que a
vitima ndo requeira, aplicando-se de forma anéaloga ao caso em tela, é possivel ao parquet
requerer a constricdo de tais valores, cabendo aos interessados, depois de informado do feito,
se manifestar sob o interesse nos valores (STJ, 2013, p.263-264).

Vale ressaltar que, o Estado deve atuar no sentido de dar uma resposta mais efetiva as
vitimas de crimes, devendo agir de forma a garantir o restabelecimento pleno dos seus
direitos. Com a referida acdo, o Ministério Publico, atua como um agente de transformacéo
social, promovendo politicas destinadas a minimizar as consequéncias da violéncia sofrida
pela vitima. E por ser a protecdo da vitima um dos primados do principio da dignidade da
pessoa humana, cabe ao Estado, através do Ministério Publico, atuar no sentido de efetivar as

disposic¢des referentes a satisfacdo do dano a vitima.
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CONSIDERACOES FINAIS

O dever/poder de punir criminalmente o cidaddo pela pratica de uma infracdo penal é
uma atribuicdo exclusiva do Estado, no entanto ao puni-lo deve providenciar meios para
manter sua subsisténcia e seguranga no carcere de forma a proteger direitos e garantias
inerentes a condicdo humana, providenciando ainda meios para que ele possa se regenerar e
ndo cometa novos crimes quando reinseridos a sociedade.

O ndo cumprimento do determinado pela lei leva a que o Ente Plblico seja
responsabilizado civilmente, conforme determina o art. 37, § 6° da Carta Politica de 1988.

Determina ainda a legislagdo como dever do condenado criminalmente reparar
civilmente os danos sofridos por sua vitima. Disposta no art.91, I, do Codigo Penal, como
efeito de toda condenacdo, e no art. 39 da Lei de Execucdo Penal como obrigacdo do
sentenciado, ela raramente ocorre, seja por falta de bens em nome do infrator que possa saldar
0 débito, seja por ndo haver a primeira vista meios coercitivos que o obrigue a quita-la, uma
vez que por se tratar de divida civil, regida pelo principio da patrimonialidade, ndo ha como
ser colocado novamente em prisdo caso constitua bens posteriormente e nao a quite.

Outra questdo, € o fato de que no processo de execucdo o dever de procurar bens, seja
requerendo ao juiz a expedicdo de oficio aos 6rgaos competentes, ou procurando em 6rgados
que disponibilizem tal informacdo, cabe a propria vitima, o que a leva muitas vezes a desistir
da referida procura, ou a quando venha descobrir que o executado constituiu bens, este ja 0s
tenha extraviado.

Em contrapartida, o Estado tem o dever de propiciar a vitima de crimes meios para que
ela consiga uma efetiva reparacdo do dano, uma vez que este se equivale a uma vertente dos
direitos humanos da vitima, a exemplo do decidido no caso Maria da Penha, em que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos condenou o Brasil por ndo por em pratica tratados e
acordos internacionais referentes tema.

Surgindo nesta situacdo a legitimidade do Ministério Publico para requerer a
indisponibilidade dos valores devidos aos detentos, a titulo de indenizagdo. Por ser um 6rgédo
encarregado de zelar pelo fiel cumprimento da lei e defasa da sociedade, ao realizar tal tarefa,
0 Ministério Publico ndo invadiria a esfera de legitimidade da vitima, mas apenas abriria a
possibilidade dela se habilitar no processo pleiteado a sua indenizacéo.

Deve-se ainda verificar que o Parquet, devido sua fungéo de fiscal da lei no processo
de execucdo penal art. 67 e 68 da Lei de Execucgdo Penal, tem o dever de observar o fiel

cumprimento da sentenca pelo cidaddo preso, mesmo depois de colocado em liberdade no
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periodo de prova. E conforme determina o art. 39, | e IV da lei de execucéo, é dever do preso
observar o fiel cumprimento da sentenca, inclusive na parte referente a indenizacéo a vitima.
De todo o exposto insere-se que o Ministério Publico possui legitimidade concorrente
a vitima para requere a indisponibilidade dos valores recebidos pelo detento, principalmente
devido ao fato de ser ele um 6rgdo responsavel por concretizar a justica social, além de, ao
contrario da vitima, possuir meios para pleitear informac6es junto ao Judiciario a respeito de

demandas que envolva detentos e Estado.
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