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E preciso forga pra sonhar e perceber que a estrada vai além do que se vé”.

Los Hermanos.



RESUMO

A responsabilidade civil do Estado é matéria multidisciplinar, abrangendo questdes relativas
aos mais diversos ramos do direito. No que se refere a responsabilidade civil do Estado nas
ocorréncias de morte de detentos, tem-se, a partir da decisédo do Supremo Tribunal Federal
no Recurso Extraordinario 841.526, diante da interpretacao subjetiva do raso artigo 378 62, da
Constituicdo Federal de 1988 que o fato gera responsabilidade para o Estado,
independentemente de comprovacdo de culpa. Destarte, este trabalho tem como objetivo
geral analisar a responsabilidade civil do Estado nos casos de morte de detentos nas
dependéncias do sistema prisional, diante da divergéncia doutrinaria que perdurava acerca
do fundamento da responsabilidade civil do ente estatal pelos fatos decorrentes de omisséo.
Para atingir o objetivo dessa monografia, inicialmente foi estudada a evolucéo histérica da
Responsabilidade Civil do Estado, desde a teoria da irresponsabilidade, superada pela teoria
da responsabilidade subjetiva, até a responsabilidade objetiva, regra atual; em seguida,
examinou-se a sistematica pertinente; apos as divergéncias quanto a teoria que deve ser
aplicada nos casos de Responsabilidade Civil do Estado por omissao, para finalmente expor
como a doutrina e jurisprudéncia brasileiras abordam o tema da responsabilidade civil do
Estado nos casos de morte, tanto por homicidio como suicidio, de detentos nas dependéncias
do sistema prisional diante da divergéncia doutrinaria que perdurava acerca do fundamento
da responsabilidade civil do ente estatal pelos fatos decorrentes de omisséo. No decorrer do
estudo notou-se que as divergéncias sobre se o Estado deve ser responsabilizado através da
teoria subjetiva ou objetiva, tanto nos casos de omissao em geral, como naqueles especificos
de morte de presos, em que ndo foi cumprido o dever de zelar pela integridade fisica do
detento, originam-se na interpretacéo do artigo 378 62, da Constituicdo Federal de 1988. Neste
sentido, conclui-se que o Estado responde, objetivamente, pela morte de detento sucedida
enguanto da condi¢éo de recluso, sendo cabivel a indenizac&o por danos morais ou materiais
aos familiares do preso falecido, bastando, para tal, a comprova¢do do nexo causal entre o
evento morte e a conduta omissiva do Estado, independendo, portanto, da afericdo de culpa,
ou de gradacéo de envolvimento, do agente causador do dano.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Estado; Omisséo; Morte; Preso; Sistema Prisional
Brasileiro.



ABSTRACT

The civil responsibility of the State is a multidisciplinary subject, embracing issues related to
the most diverse branches of law. Regarding the civil responsibility of the State in cases of
death of detainees, it has, from the decision of the Federal Supreme Court in Extraordinary
Appeal 841.526, in face of the subjective interpretation of the shallow article 378 6, of the
Federal Constitution of 1988, that the fact generates responsibility for the State, regardless of
proof of guilt. Thus, this work has the general objective of analyzing the civil liability of the State
in cases of death of detainees on the premises of the prison system, given the doctrinal
divergence that persisted about the foundation of civil liability of the state entity by facts arising
from omission. To achieve the objective of this monograph, initially the historical evolution of
Civil Liability of the State was studied, from the theory of irresponsibility, superseded by the
theory of subjective liability, until the objective liability, the current rule; then, the relevant
system was examined; After the divergence as to the theory that should be applied in cases of
State Civil Liability by omission, to finally expose how the Brazilian doctrine and jurisprudence
approach the issue of State civil liability in cases of death, both by homicide and suicide, of
detainees on the premises of the prison system before the doctrinal divergence that persisted
about the foundation of civil liability of the state entity for facts arising from omission. During
the study it was noted that the divergences about whether the State should be held responsible
through the subjective or objective theory, both in cases of omission in general, and in those
specific cases of death of prisoners, in which the duty to care for the physical integrity of the
detainee was not fulfilled, originated in the interpretation of article 378 6, of the Federal
Constitution of 1988. In this sense, it is concluded that the State responds, objectively, for the
death of a prisoner succeeded while the condition of prisoner, being applicable the
compensation for moral or material damage to the relatives of the deceased prisoner, being
enough for such, the proof of the causal link between the death event and the omissive conduct
of the State, independent, therefore, of the assessment of guilt, or of the gradation of
involvement, of the agent that caused the damage.

Keywords: Civil Responsibility; State; Omission; Death; Prisoner; Brazilian Prison System.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil € uma ciéncia de notavel importancia no Direito
contemporaneo, a matéria pode ser considerada de seara multidisciplinar, a medida
gue abrange questdes de varios ramos do direito, tais como direito civil, constitucional,
administrativo e, também, ainda que laconicamente, o direito penal, no que concerne
ao sistema prisional.

A medida que o Estado se torna alvo de questionamentos quando da
divulgag&o midiatica de noticias dando conta da morte de detentos das mais maneiras
abruptas enquanto o mesmo deveria zelar pela seguranca desses nos seus
respectivos processos de reintegracdo social dentro do sistema prisional, é
imprescindivel que referidos acontecimentos estdo se tornando cada vez mais
comuns nos estabelecimentos prisionais, ocasionados, principalmente, pelos diversos
problemas que o sistema carcerario brasileiro vem enfrentando.

Tal questdo pode embasar diversos debates juridicos e sociais, provocando
discussdes sobre a possibilidade de responsabilizagéo civil do Estado pela morte de
um detento e de condenac¢do do 6rgdo estatal a indenizacdo pecuniaria a familia do
preso, pelo evento ocorrido nas dependéncias carcerdrias que estao sob sua guarda.

Diante desse embate, no que se refere a responsabilidade civil do Estado nas
ocorréncias de morte de detentos, sob a 6tica das previsfes constitucionais acerca da
matéria, constantes no artigo 5°, que assegura ao preso que o Estado preservara sua
integridade fisica e moral, bem como a partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal
no Recurso Extraordinario 841.526, diante da interpretacdo subjetiva do raso artigo
378 62, da Constituicdo Federal de 1988, que o Estado respondera objetivamente
pelos atos e omissdes de seus agentes quando no exercicio de suas funcgdes.

O presente artigo visa analisar a responsabilidade do Estado pela morte de
presos ocorridos dentro de estabelecimentos prisionais, com foco tanto pelo viés da
pratica do homicidio praticado por outros detentos, como pela possibilidade de suicidio
praticado pelo préprio preso, a luz das controvérsias doutrinarias acerca do
fundamento da responsabilidade do Estado por suas condutas omissivas e
comissivas. O estudo propde como problema se o Estado pode ser responsabilizado
pela morte de um detento no sistema prisional e ser condenado a indenizar a sua
familia pelo descumprimento do dever constitucional de protecdo pela integridade

fisica do segregado.
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No tocante a apresentacdo do tema, faz-se necessario, no primeiro capitulo,
a apresentacao de nocdes gerais sobre a responsabilidade civil. Inicialmente, serdo
abordados os principios basicos que norteiam a matéria, fazendo um paralelo a luz de
sua evolucdo histérica, desde o momento em que o Estado em nada se
responsabilizava civil e penalmente até o entendimento pétrio atual, adotado pelos
legisladores e doutrinadores.

Em seguida, seréo aludidas as espécies de responsabilidade civil, relativas ao
tema do presente trabalho, para, serem identificados os elementos que formalizam a
matéria, parafraseando os pressupostos e as atenuantes e excludentes, assim como
seus institutos, respectivamente, para que sobre o tema, seja possivel compreendé-
lo em sua amplitude, sendo imprescindivel a andlise sob a Otica das previsdes
constitucionais acerca da matéria, constantes no artigo 5°, que assegura ao preso que
o Estado preservara sua integridade fisica e moral, bem como no artigo 37, ambos da
CF/88, que dispde que o Estado respondera objetivamente pelos atos e omissdes de
seus agentes quando no exercicio de suas funcdes.

Ato continuo, abordaremos a responsabilidade civil por omissdo, de suma
importancia para o apice do trabalho, explicando e trazendo elementos que a
caracterizam. Se discutird também, as modalidades de responsabilidade que temos
no Brasil, diante de atos lesivos omissivos, comissivos e atos praticados por agentes
publicos, estes que tem como dever proteger a sociedade, atingindo a finalidade o
bem estar de todos.

No ultimo capitulo, far-se-4 uma breve exposi¢do sobre o sistema carcerario
brasileiro, para melhor compreensédo do problema que d& ensejo a pedidos de
indenizacdo; em seguida, serdo vistas as teorias sobre a Responsabilidade Civil do
Estado aplicaveis tanto nos casos de crimes praticados por terceiros contra presos,
como no caso de suicidio; e por fim, sera_exposta a visao da jurisprudéncia, com
énfase no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, adotando-se
a metodologia de estudo de caso para atingir 0s objetivos propostos, vislumbrando,
em seguida, a relevante decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario n® 841.526, quando firmou tese de repercusséo geral quanto ao tema.

Enfim, investigar-se-4 o cabimento da indenizacdo por danos morais e
materiais aos familiares do detento falecido enquanto encontrava-se na guarda do
Estado.
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A responsabilidade civil do Estado perante a morte de detentos ocorridas nas
dependéncias do sistema prisional € um tema significativo para ser desenvolvido
nesse trabalho, por tratar-se de problema social que atinge a toda coletividade, em
consubstancia a problematica da morte de detentos diante da crise enfrentada pelo
sistema prisional brasileiro.

O método hipotético-dedutivo sera utilizado para a producéo desse roteiro e
posteriormente para o artigo, tendo em vista 0s seus passos e como 0s problemas e
solucbes sao confirmados e falseados durante o processo, atestando, dessa forma,
se o conflito do problema de pesquisa realmente € um empecilho ou néao.

O tipo de pesquisa utilizado sera o qualitativo logo, a solucéo final, se daré a
partir da identificacdo do problema, que é o conflito entre o direito dos presidiarios e a
responsabilidade estatal perante eles, junto com as solu¢des a partir de hipéteses que
serdo criadas e da reunido de fundamentacdes. Ainda, a pesquisa para a conclusao
e fundamentacdo do questionamento principal serd baseada em artigos,
jurisprudéncias, livros e legislacfes, que sao considerados instrumentos de pesquisa.
Sera utilizado, ainda, o elemento temporal da pesquisa, uma vez que 0s aspectos
sociais precisam ser analisados de forma histérica para maior compreensao de como

se deu o processo de responsabilidade civil do estado e o porqué desse modelo atual.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil conquistou inegavel importancia no Direito moderno.
Hoje sua seara € das mais abrangentes, expandindo-se pelo Direito Publico e
Privado, contratual e extracontratual. Atualmente, o assunto é de tanta relevancia
que diversos principios desta matéria ganharam status de norma constitucional com
o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988).

Busca-se por meio desta ciéncia regular as condutas humanas,norteando o
comportamento dos individuos no ambito social, no intuito de ver-se alcancada a
reparacao de todo e qualquer dano suportado por qualquer pessoa em virtude de
atitude lesiva de outrem.

Desse modo, para a doutrinadora Maria Helena Diniz?, a responsabilidade
civil se conceitua como uma Aplicacdo das medidas que obriguem uma pessoa a
reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razao de ato por ela
mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposicao legal.

Para a melhor compreenséao da referida matéria é necessario o estudo das
principais espécies da responsabilidade civil classificadas pela doutrina, tais como
a responsabilidade civil objetiva e subjetiva, bem como a responsabilidade civil
contratual e extracontratual do Estado, o que sera feito em tempo oportuno. Isto
posto, um tema de grande relevo diz respeito aos efeitos da conduta do Estado que
cause danos a terceiros, por atos comissivos ou omissivos. Aduz Margal Justen

Filho que:

A responsabilidade juridica do Estado traduz uma caracteristica da
democracia republicana. A responsabilidade do Estado deriva da
supremacia da sociedade e a natureza instrumental do aparato estatal. O
Estado é responsavel na acepcdo de que estd obrigado perante a
sociedade e os 6rgdos de controle a arcar com as consequéncias de suas
acOes e omissfes e de adotar todas as providéncias destinadas a corrigir as
imperfeicdes verificadas (grifos meus).?

Nesta monografia, pretende-se analisar e discutir a responsabilidade civildo

Estado por omissdo. Evidentemente que o campo de condutas omissivas por

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 29. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 34.
2 JUSTEN FILHO, Marcgal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012.
p.1216.
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parte do Estado que pode ensejar alguma espécie de responsabilizacdo é vasto,
razao pela qual se optou por restringir a analise dessas omissfes em relagdo ao
Sistema Prisional Brasileiro.

A responsabilidade civil é reflexo da propria evolucédo do direito. Assim, a
ideia de responsabilidade civil esta relacionada a nocdo de nao prejudicar outro,
podendo ser definida como a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar

0 dano causado a outrem em razdo de sua acao ou omissao.

2.1 CONCEITO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O conceito Da ciéncia da responsabilidade civil esta em eterna renovacéao,
acompanhando o progresso e o desenvolvimento da sociedade. Farias, Netto e

Rosenvald® a comparam como:

A responsabilidade civil dos nossos dias pode ser comparada a um edificio
em construcdo. Se ja temos, de um lado, conceitos e categorias
assentados, temos, de outro, espantosa dindmica social, muita velocidade
na transmissé@o das informacdes, novos valores sendo incorporados pela
sociedade civil, ou pelo menos por parte dela. Nesse sentido, o direito de
danos dos nossos dias exige um intérprete mais atento, mais dedicado ao
gue mora além das aparéncias.

Solicito com a constante dinAmica do desenvolvimento da sociedade, no
Cddigo Civil de 2002 o legislador dispés o instituto no livro | da parte especial, que
versa sobre as obrigacdes. Especificamente, a responsabilidade civil esta regrada no
titulo 1X, capitulos | e Il — “Da obrigacao de indenizar” e “Da indenizagao” —, iniciando
no art. 927 e com término no art. 954.4

No que corresponde na responsabilidade de indenizar, Cavalieri Filho
esclarece que “a violagdo de um dever juridico configura o ilicito, que, quase sempre,
acarreta dano para outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja, o de reparar
o dano™. Ou seja, trata-se de um dever juridico sucessorio, que decorre de um dever

juridico primario.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de Farias; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2019a, p. 886.

4 RIZZARDO, Arnaldo. Introducédo ao direito e parte geral do Cédigo civil. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015.

5 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 13. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2018, p. 13.
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E oportuno trazer a reflexdo as ponderacdes de Caio Mario Da Silva Pereira:
"para a determinacdo da existéncia do dano, como elemento objetivo da
responsabilidade civil, é indispensavel que haja ofensa a um bem juridico".®

Nesse ambito, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho

complementam:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais €, portanto, que uma obrigagéo
derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias
juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparagdo dos
danos e/ou punicdo pessoal do agente lesionante) de acordo com o0s
interesses lesados. 7

Em paralelo, segundo Venosa?, toda atividade que acarrete algum prejuizo
deve gerar responsabilidade ou dever de indenizar para o seu causador. Sendo
assim, nas palavras do mesmo autor, entende-se que “o termo responsabilidade é
utilizado em qualquer situacéo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar
com as consequéncias de um ato, fato ou negécio danoso”

Desse modo, responsabilidade civil pode ser definida como “a reparacao de
danos injustos resultantes da violagdo de um dever geral de cuidado”.®

Em termos gerais, verifica-se que a responsabilidade civil surge a partir de
um ato ilicito, que cause um dano, do qual nasce a obrigacédo de indenizar. Um de
seus objetivos & possibilitar que a vitima volte ao “status quo ante”"9" (Expresséao
empregada para significar o estado, ou a situacdo em que se achava anteriormente
algum acontecimento), ou seja, estado o qual o lesado se encontrava antes de
suportar a ofensa”.1°

E intrinseco concluir que busca-se por meio desta matéria regular as
condutas humanas, norteando o comportamento dos individuos no ambito social, no
intuito de ver-se alcancada a reparacdo de todo e qualquer dano suportado por
gualqguer pessoa em virtude de atitude lesiva de outrem.

A responsabilidade, assim sendo, esta intrinsecamente ligada a no¢géo de um

desvio de conduta, vez que surge a partir de atos praticados de forma contraria ao

6 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

7 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. 2. ed. Saraiva jur,
2018, p. 894.

8 VENOSA, Silvio Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018, p. 437.

9 FARIAS; NETTO; ROSENVALD. Op. Cit. 2019b, p. 906.

10 ldem.
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direito e danosos a outrem?,

Essa ideia é corroborada por Nader'?, ao definir que a responsabilidade civil
decorre do descumprimento de um dever juridico basico, que pode estar definido e
imposto em lei ou em convencédo, sendo que, ao violar este dever, o agente esta
praticando ato ilicito, extracontratual ou contratual.

Nesse contexto, para que se possa compreender de maneira mais clara a
responsabilidade civil, € de suma importancia uma explanacao sobre suas espécies,
seus pressupostos, suas causas excludentes de ilicitude e de nexo causal, assuntos

gue serdo amplamente abordados posteriormente nesse trabalho.

2.2 FUNCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Na responsabilidade civil temos como pressupostos basicos a existéncia de
um dever juridico preexistente e o descumprimento de uma obrigacdo que acarreta
em um dano, originando o direito de reparacao.

Busca-se por meio desta regular as condutas humanas, norteando o
comportamento dos individuos no ambito social, no intuito de ver-se alcancada a
reparacao de todo e qualquer dano suportado por qualquer pessoa em virtude de
atitude lesiva de outrem. Desse desequilibrio surge o mais elementar sentimento de
justica e dai h& a necessidade de procurar recolocar o prejudicado no status quo
ante, prevalecendo o principio da restitutio in integrum. Diante disso, dentro da
margem do possivel, repde-se a vitima do dano a situacdo anterior a lesdo. Isso
ocorre, na maioria das vezes, por meio de uma indenizacdo, que deve ser fixada em
proporcao ao dano.

No que concerne sobre as funcdes da responsabilidade civil, de suma
importancia séo as licdbes de Farias, Netto e Rosenvald, as quais sobre o tema,
dissertam que ha na responsabilidade civil uma multifuncionalidade, onde ndo ha
uma hierarquia entre as funcdes. Para eles existem trés tipos de func¢des. A primeira
€ chamada de funcao reparatoria; a segunda de fung&o punitiva e por fim, a funcao

precaucional.'3

11 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12. ed., rev. e ampl. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 16.

12 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 8.

BB FARIAS, Cristiano Chaves de Farias; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil 3. Responsabilidade Civil, 2. ed, rev. ampl. e atualizada, Sdo Paulo: Atlas, 2015, pp. 37 — 56.
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Conceituando o eshojado, a responsabilidade civil assume, segundo Nelson

Rosenvald!*, multifuncionalidade, sendo:

1.Funcao reparatédria: a classica funcdo de transferéncia dos danos do
patriménio do lesante ao lesado como forma de reequilibrio patrimonial;
2.Funcéao punitiva: sancao consistente na aplicacdo de uma pena civil ao
ofensor como forma de desestimulo de comportamentos reprovaveis;
3.Funcéo precaucional: possui o objetivo de inibir atividades potencialmente
danosas.

H& autores, a exemplo de Flavio Tartuce!® que também concebem a divisdo
tripartida de funcdes da responsabilidade, no entanto, com outras denominacdes, a
saber: fungcdo compensatdria, funcéo sancionatéria e funcao preventiva. De qualquer
forma, parece consenso na doutrina que a responsabilidade civil possui
essencialmente essas trés finalidades béasicas, as quais, a despeito das diferencas
nominativas, buscam alcancar a efetiva reparacdo e a inibicdo de novas condutas
danosas.

Assim sendo, afirma Sérgio Cavalieri Filho'® que a composicdo do dano
busca restaurar o inicial equilibrio juridico-econémico existente entre o0 agente e a
vitima, retornando esta ao status quo ante. Essa restituicdo da vitima ao seu status
inicial deve observar a proporcao do dano, de acordo com o principio da reparacao
integral, cumprindo, assim, a funcao primordial da responsabilidade civil.

E de essencial importancia trazer a tona, que os professores Farias, Netto e
Rosenvald!’ ainda relatam sobre uma funcéo implicita as trés funcées inatas da
responsabilidade civil do estado: a funcdo preventiva. De acordo com os autores,
consideram essa funcéo preventiva como uma fungéo associada ao dano, no sentido
de inibir este ou reduzir os seus efeitos, do que propriamente uma nova funcéo.
Efetivamente, sua importancia € tamanha que pode ser considerada como uma
consequéncia, ou resultado, da convergéncia das trés funcdes ou pode ter uma
concepcao autbnoma. Até mesmo, chegam ao ponto de concluir que as trés funcdes
podem ser resumidas a ideia de prevencéao, ou seja, a prevencdo de danos (funcéo
reparatoria), de ilicitos (funcéo punitiva) e por fim a prevencédo de riscos (funcéo

precaucional).

14 ROSENVALD. Nelson. As Func¢des da Responsabilidade Civil. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 95.

15 TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil. 1. ed. Sdo Paulo: Método, 2018, p. 23.

16 CAVALIERI FILHO. Op. Cit. 2015.

7 FARIAS; NETTO; ROSENVALD. Op. Cit. 2015, pp. 37 — 56.
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Dito isso, para que a responsabilidade civii cumpra sua funcdo de
restabelecer equilibrio das suas funcgdes, faz-se necessario que a indenizacao seja
realizada proporcionalmente ao dano sofrido, ndo devendo ser indenizado a mais,
sob pena de obrigar o ofensor a reparar por um dano néao provocado (quando se leva
em conta o0 quantum ressarcido a maior), ou ainda de permitir que a vitima se
responsabilize pelo remanescente ndo indenizado (nas situacbes em que a
indenizacdo é realizada a menor em relacdo ao dano sofrido). Desta forma, a

obrigacdo de reparar deve-se derivar do dano suscitado.

2.3 DA REPARACAO DO DANO

A reparagdo do dano, de acordo com a doutrina de Carlos Roberto
Goncalves'®, é norteada pelo Principio da restitutio in integrum, segundo o qual, o
guantum indenizatorio deve ser fixado conforme a extensao do dano.

O direito patrio, no Codigo Civil, de 2002, prevé que a indenizacédo por perdas
e danos abrangem, além do que o ofendido efetivamente perdeu, o que ele também
deixou de lucrar. Ainda, seguindo a linha de seu antecessor estabelece em seu art.
944 que a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano?'®.

Conforme discutido anteriormente, a indenizacdo serda fixada
proporcionalmente ao dano experimentado pela vitima, valendo mencionar, neste
ponto, a consideravel observacao dos autores Sebastido de Assis Neto, Marcelo de
Jesus e Maria Izabel Melo?°. Olhemos:

Em que pese o principio da reparagéo integral (...) o Codigo Civil traz, de
forma expressa, a possibilidade de se aplicar entendimento de equidade
guando houver desproporcao entre a gravidade da culpa e a extensédo do
prejuizo. Com efeito, embora o art. 944, caput, preveja que a indenizacao
mede-se pela extensdo do dano, o paragrafo Unico do mesmo dispositivo

dispbe que, se houver expressa despropor¢cdo entre a gravidade da culpa e
o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente a indenizagéo.

Ainda no que se refere, cumpre salientar que caso a vitima concorra para

a ocorréncia do evento danoso, se néo elidida totalmente a responsabilidade civil,

18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

19 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 mai. 2021.

20 ASSIS NETO, Sebastido de. JESUS, Marcelo de. MELO, Maria Izabel. Manual de direito civil —
volume Unico. 6. ed., 2017, p. 877.
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a indenizacao sera fixada levando em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano.?*

Da premissa do mencionado autor, é certo que pelo Principio da
Responsabilidade Patrimonial o dever de indenizar recai sobre os bens do agente
causador do dano.Nessa toada, aplica-se a disposi¢do do artigo 789 do Cddigo de
Processo Civil de 2015, o qual estabelece que “o devedor responde para o
cumprimento de suas obrigacdes, com todos 0s seus bens presentes e futuros, salvo
as restricdes estabelecidas em lei"?2.

Via regra, todo aquele que, por acdo ou omissdo, causa prejuizo a outrem &
responsavel pelo pagamento da indenizacdo. Assim, dessume-se que a
responsabilidade € individual. Contudo, h&d casos em que outras pessoas serao
responsaveis pelos atos de outras, conforme discorre Carlos Roberto Gongalves?3:

(...) as pessoas designadas no art. 932, isto €, os pais, pelos filhos menores
que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; o tutor e o curador,
pelos pupilos e curatelados que se acharem nas mesmas condi¢des; 0
empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele; os donos de
hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos, onde se albergue por dinhei-
ro, mesmo para fins de educacdo, pelos seus hdspedes, moradores e

educandos; os que gratuitamente houverem participado nos produtos do
crime, até a concorrente quantia.

Depois de todo o dito, ato continuo, é de suma importancia tecer comentarios
acerca da liqguidacdo do dano. Asseveram Sebastido de Assis Neto, Marcelo de Jesus
e Maria Izabel de Melo?* que o responsavel deve restituir a coisa subtraida ou o status
anterior, podendo ocorrer a restituicdo da coisa, em si, ou a modificacdo do estado
atual da pessoa atingida para o estado anterior ao dano.

Ha ainda, conforme os mencionados autores, mais uma modalidade de
indenizacdo, que € o ressarcimento. Este constitui no pagamento monetario que
possibilite ao ofendido a recomposicéo da coisa, nos casos de dano material, ou que
compense o sofrimento decorrente da les@o aos direitos da personalidade.

Em todo caso, é necessaria a apuracao do dano para que a vitima possa ser

efetivamente indenizada. Nesse tocante, pode-se aplicar as regras de liquidacéo

21 GONGCALVES. Op. Cit. 2018.

22 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 17 marco 2015. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil03/ato2015-
2018/2015/1i/113105.htm.

23 GONCALVES. Op. Cit. 2018, p. 497.

24 ASSIS NETO; JESUS; MELO. Op. Cit. 2017, p. 877.
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determinadas no Cédigo de Processo Civil.

Em relacéo a fixagdo do quantum indenizatério, quando houver cumulagdo de
danos, o Superior Tribunal de Justica definiu o chamado método bifasico para a sua
determinacdo, conforme se vislumbra da decisdo proferida no bojo do Recurso
Especial 959.780/ES, de relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino:

Recurso especial. Responsabilidade civil. Acidente de transito.morte. Dano
moral. Quantum indenizatério. Dissidio jurisprudencial. Critérios de
arbitramento equitativo pelo juiz. Método bifasico.valorizacdo do interesse
juridico lesado e das circunstancias do caso. (...) 4. Na primeira etapa, deve-
se estabelecer um valor bésico para a indenizagdo, considerando o interesse
juridico lesado, com base em grupo de precedentes jurisprudenciais que
apreciaram casos semelhantes. 5. Na segunda etapa, devem ser

consideradas as circunstancias do caso, para fixacdo definitiva do valor da
indenizacdo, atendendo a determinacé&o legal de arbitramento equitativo pelo

juiz (...)

Nessa toada, sendo o dano material ou moral cabe ao juiz fixar, mediante as
circunstancias do caso concreto, o quantum indenizatério, atendendo sempre aos
Principios da Restituicdo Integral e da Responsabilidade Patrimonial. Imperioso
salientar, por fim, que a responsabilidade civil busca, além da reparacao da vitima, o
reequilibrio social, restituindo o status quo ante das relacbes pré-existentes. Tal
objetivo se coaduna perfeitamente com a responsabilidade estatal, tema que sera

abordado nos proximos capitulos desta monografia

2.4 DA EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O tratamento dado ao tema evoluiu ao longo do tempo e do espaco e
inUmeras tém sido as teorias elaboradas acerca da responsabilidade civil. De fato,
houve um lento processo de maturacéo até que a responsabilidade civil chegasse ao
estagio atual. E importante compreender como essa evolugdo ocorreu para que se

possa entender o estagio presente.

2.4.1 A Irresponsabilidade do Estado

Como o préprio nome sugere, a teoria da irresponsabilidade apregoa que o
Estado ndo é responsavel pelos seus atos, possuindo por fundamento a soberania,
tendo sido adotada na época dos Estados Absolutistas.

Esta teoria, baseia-se em dois principios: o primeiro deles é o “"the king can
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do no wrong” ou “‘le roi ne peut mal faire””, que significa que o Estado, na
época representado pelo rei, ndo erra, ndo podendo, portanto, ser questionado por
seus suditos; e o segundo principio: ““quod principi placuit habet legis vigorem™ que
significa que a responsabilidade atribuida ao Estado Ihe provocaria um nivelamento
com o sudito, contrariando sua soberania.

Por mais que ndo se reconheca que o Brasil tenha passado pela fase da
irresponsabilidade do Estado, as Constituicdes de 1824 e de 1891 nao previam a
responsabilidade da Administracdo Publica, mas somente a possibilidade de ser
responsabilizado o agente que praticou o ato lesivo, com ressalva do Imperador, que
era considerado inviolavel e sagrado, como se infere da leitura dos artigos 99 e 179
da Carta de 1824, e artigo 82 da Constituicdo de 1891:

Art. 99. A Pessoa do Imperador € inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito
a responsabilidade alguma. [...]

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual,e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte:
[...]

XXIX — Os Empregados Publicos sdo estrictamente responsaveis

pelos abusos, e omissfes praticadas no exercicio das suas fungdes,

epor ndo fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos.

Art 82 - Os funcionarios publicos séo estritamente responséveis pelos abusos
e omissdes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assimcomo
pela indulgéncia ou negligéncia em nédo responsabilizarem efetivamente os
seus subalternos.

Paragrafo Unico - O funcionario publico obrigar-se-a por compromisso
formal, no ato da posse, ao desempenho dos seus deveres legais.

Conforme ensina Di Pietro®®, a irresponsabilidade estatal ndo perduraria
por muito tempo “[...] por sua evidente injustica; se o Estado deve tutelar o direito,
nao pode deixar de responder quando, por sua acdo ou omissao, causar danos a
terceiros, mesmo porque, sendo pessoa juridica, é titular de direitos e obrigacdes”.

Ou seja, a ideia da irresponsabilidade estatal tornou-se insustentavel num
dado momento. No Brasil, isso comecgou a ocorrer no inicio da Republica, gracas a
contribuicdo da doutrina e jurisprudéncia, culminando, de fato, com a previsao da

responsabilidade civil do Estado no Cdédigo Civil de 1916.

2.4.2 Responsabilidade Civil Subjetiva

25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 537
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Na responsabilidade subjetiva o Estado tornara-se responsavel sempre que
seus agentes agissem com dolo ou culpa, ficando obrigado a indenizar.

Sistematizando, com a Constituicdo de 1934 promulgada, houve o
acolhimento do principio da solidariedade entre o funcionario e o Estado, no artigo
171, através do qual, tornava-se a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal,
responsavel solidariamente pelos danos decorrentes de negligéncia, omissao ou
abuso praticados por seus funcionarios no exercicio de seus cargos. O mesmo
dispositivo foi reproduzido na Constituicdo de 1937, no artigo 158.%°

A teoria da responsabilidade subjetiva exigia a presenca de quatro requisitos
para a configuragdo da responsabilidade civil: agéo, dano, nexo causal e culpa ou
dolo.

Nesta concepcdo, a responsabilidade estatal justificava-se na culpa do
funcionario, ou seja, a responsabilidade estatal era a mesma atribuida a do patréo,
por exemplo, pelos atos de seus empregados ou prepostos.

Como um carater evolutivo, a teoria da responsabilidade subjetiva minimizou
consideravelmente os atos de despostismo do império e da gestéo,
consequentemente abalando o poder soberano e inatingivel do Estado. A partir de
entdo, o Estado passaria a ser responsabilizado, porém, somente se efetivamente
comprovado pelo lesado que houve culpa nos ato de gestéo, pois o ato de império
advinha do poder supero do Estado.

A teoria subjetiva persistiu no direito brasileiro até o advento da Constitui¢cao
de 1946. Foi a partir dai, que a legislacdo pétria recepcionou a teoria objetiva,
revogando uma parcela do artigo 15 do antigo Cédigo Civil.?’

Inegavelmente, a teoria da responsabilidade subjetiva contribuiu
valorosamente na historia da evolugdo da responsabilidade civil, e a sua aplicacao,
em comparagao com a teoria da irresponsabilidade, se mostrou mais justa. Contudo,
ela ndo se revelou completa na pratica,uma vez que constituia verdadeira dificuldade
nao so para configurar o dano, mas fundamentalmente na comprovagao da culpa ou
dolo do agente, que deveria ser demonstrada pelo particular. Também provocou
insatisfacdo entre muitas vitimas, pela dificuldade em distinguir efetivamente os atos

de império dos atos de gestéo.

26 |bidem, p 539.
2T MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2010. p. 242.
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2.4.3 Teoria da Culpa Administrativa

Antes de ser de fato instaurada a teoria da responsabilidade civil objetiva, se
materializou a chamada Teoria da Culpa Administrativa, na qual foram superadas as
necessidades de distingdo entre os atos de império e atos de gestdo, bem comoa
identificacdo do agente estatal que provocou o dano. Bastava comprovar o mau
funcionamento do servico publico. Passando assim a centrar-se na faute du service
gue podia ocorrer de trés formas: inexisténcia do servico; mau funcionamento do
servico; retardamento do Servigo.

Esta teoria mantinha-se bastante desfavoravel a vitima que, além de sofrer
com os danos que lhe foram causados, incide sobre si o dnus probatério, que em
incontaveis casos torna-se de dificil demonstracdo. Nesses casos, a nao
comprovacdo de culpa da Administragdo ocasionava na isencdo de qualquer
responsabilidade, o que foi sendo superado ao longo do tempo, por ser uma forma
de reparacao totalmente injusta na relacéo Estado-particular.

Respaldando-se, a teoria da culpa administrativa, tambem chamada
de teoria da culpa andnima, parte da premissa na qual ndo se analisa mais a
culpabilidade do agente publico, mas sim a auséncia ou ma presta¢éo do servigo por

parte do Estado. Sobre tema, Meirelles?® ensina:

A teoria da culpa administrativa representa o primeiro estagio da transicéo
entre a doutrina subjetiva da culpa civil e a tese objetiva do risco
administrativo que a sucedeu, pois leva em conta a falta do servico para dela
inferir a responsabilidade da Administrac&o. E o estabelecimento do binémio
falta do servigo-culpa da Administracdo. J& aqui ndo se indaga da culpa
subjetiva do agente administrativo, mas perquire-se a falta objetiva do
servico em si mesmo, como fato gerador da obrigacéo de indenizar o dano
causado a terceiro. Exige-se, também, uma culpa, mas uma culpa especial
da Administracdo, a que se convencionou chamar de culpa administrativa.

E evidente, portanto, que a ocorréncia de qualquer dessas tréspossibilidades
enseja o reconhecimento de culpa estatal. Assim, para o0 que o lesadotivesse 0 seu

direito a reparacdo indenizatéria pelos prejuizos suportados reconhecido, |he

28 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2011, p. 561.
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incumbia o 6nus de prova a culpa. Conforme se extrai de Carvalho Filho?®, era
necessario comprovar que o fato danoso se originava do mau funcionamento do

servico e que, em consequéncia, teria o Estado atuado culposamente.

2.4.4 Responsabilidade Civil Objetiva

Foi neste momento que ocorreu a notavel modificacéo legislativa quantoa
responsabilidade do Estado. Passando a existir a possibilidade de o Estado ter
gue ressarcir prejuizos ocasionados por atos lesivos até mesmo na inexisténcia de
qualquer comportamento irregular de seu funcionario ou agente, ficando a margem
de qualquer falta de servico ou culpa®®. Conforme extrai-se do artigo 194, da
Constituicao de 1946:

Art. 194 As pessoas juridicas de Direito Publico Interno sédo civilmente
responsaveis pelos danos que os funcionarios, nessa qualidade, causem a
terceiros.

8§ Unico. Caber-lhes-4 acéo regressiva contra os funcionérios causadores do
dano, quando tiver havido culpa destes.

Como se observa, a teoria da responsabilidade subjetiva evoluiu para a
teoria da responsabilidade objetiva, tendo como mola propulsora, como observado
antes, a chamada teoria da culpa administrativa, com cerne no mau funcionamento
do servico, requisito para o nascimento da obrigacdo de indenizar.

Segundo a doutrina de Bandeira de Mello®!, a responsabilidade civil objetiva
€ a obrigacdo de indenizar que incumbe a alguém em razdo de um procedimento
licito ou ilicito que produziu uma lesédo na esfera juridicamente protegida de outrem,
independentemente de dolo ou culpa, exigindo como requisitos apenas o hexo causal
entre o fato e o dano.

Para chegar a teoria da responsabilidade objetiva do Estado tal como na
atualidade formulada, foi necessaria a sensibilidade de que o Estado € um sujeito
juridico mais poderoso politica e economicamente do que o administrado, que ocupa
sempre posicao inferior, por maiores que sejam as protecdes que lhe atribui o

ordenamento. Desse modo, instituiu-se que por mais poderoso que fosse, teria de

29 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 509.

30 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores. 2014. p. 993.

81 Ibidem, p. 995.
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arcar com o risco que gera para seus administrados.

Tal risco, como assevera Sérgio Cavalieri Filho3? é a possibilidade de dano
gue os membros da comunidade podem sofrer em decorréncia da normal ou anormal
atividade do Estado. Cabe rememorar, neste momento, a ideia de justica distributiva
e partilha de encargos, na qual o Estado é visto da seguinte forma: como
representante de todos, exerce sua atividade em prol de todos, deste modo, n&o s6
os beneficios de sua atividade como também os encargos séo partilhados por todos.

Na teoria da responsabilidade objetiva, ndo se questiona se o servi¢o publico
funcionou mal ou bem, dispensa-se a analise dos elementos culpa ou dolo. Nesta
teoria, 0 que se busca é tdo somente o nexo de causalidade entre o funcionamento
do servico publico e o dano suportado pelo Administrado.

Como fundamento da responsabilidade objetiva, surgiu, entdo, a teoria do
risco, que a doutrina majoritaria divide em duas modalidades: a teoria do risco
administrativo e a teoria do risco integral, que serdo estudadas com mais zelo nos

préximos itens.

2441 Teoriado Risco Administrativo

A teoria do Risco Administrativo foi criada por Léon Duguit e aperfeicoada
pelo direito administrativo. Esta teoria, segundo Hely Lopes Meirelles®3, admite as
excludentes da responsabilidade do Estado, quais sejam: culpa da vitima, culpa de
terceiros e forca maior.

Observa-se que, embora prescindivel de culpa, a teoria do risco
administrativo, em contrapartida, admite casos de exclusdo do nexo causal que
possibilitam o afastamento da responsabilidade civil do Estado.

Existem limites na teoria do risco administrativo, pois que a responsabilidade
agui ndo € genérica e indiscriminada, assim, quando a vitima concorre total ou
parcialmente para a ocorréncia do dano, a obrigacdo do Estado emindenizar podera
ser atenuada.

Portanto, o bem juridicamente tutelado, cuja violagdo faz com que o Estado

tenha o dever de indenizar, esclarece Sérgio Cavalieri Filho3*, que se tratado dever

32 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2007,
p. 597.

33 DI PIETRO. Op. Cit. 2014, p. 544.

34 CAVALIERI FILHO. Op. Cit. 2007, p. 223.
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de incolumidade, o que significa dizer que mesmo quando a atividade do Estado é
perigosa, deve ser executada de forma que ndo cause dano a ninguém. O estado
deve zelar pela seguranca de todos os administrados. Entdo, uma vez violado esse
dever, independentemente de culpa, ha obrigacdo de indenizar. Neste sentido,

ensina o referido autor:

O risco administrativo [...] torna o Estado responsavel pelos riscos da sua
atividade administrativa, e ndo pela atividade de terceiros ou da propria
vitima, e nem, ainda, por fendbmenos da Natureza, estranhos a sua
atividade.

N&o significa, portanto, que a Administragdo deva indenizar sempre e em
qualquer caso o dano suportado pelo particular. Se o Estado, por seus
agentes, ndo deu causa a esse dano, se inexiste relagéo de causa e efeito
entre a atividade administrativa e a lesdo, nado tera lugar a aplicacdo da
teoria do risco administrativo e, por via de consequéncia, o Poder publico
ndo podera ser responsabilizado. 3°

Observa-se que essa teoria atualmente € a regra geral da Responsabilidade
Civil do Estado no sistema juridico brasileiro, conforme se vera quando do estudo

dos dispositivos que tratam do tema na Constituicdo Federal e no Cadigo Civil.

2.4.4.2 Teoriado Risco Integral

A teoria do risco integral é considerada pela maioria dos doutrinadores
extremada, uma vez que para configuracédo da responsabilidade civil do estado nao
se depende da comprovacédo do nexo de causalidade entre o fato e o dano, sendo
certo que as excludentes de responsabilidade — culpa exclusiva da vitima, fato de
terceiro, caso fortuito ou forca maior — ndo sao consideradas para fins de exclusao
da responsabilidade civil.

Neste sentido, José dos Santos Carvalho Filho®¢ exemplifica dizendo que o
Estado teria o dever de indenizar o individuo que se atirou deliberadamente a frente
de uma viatura publica. Teria o Estado, portanto, dever de indenizar mesmo nas
hipoteses de acontecimentos que ndo se vinculam a sua atividade, ja que néao
poderia clamar pelas causas de excludente de nexo causal.

Como demonstrado através do exemplo acima, a utilizagdo da teoria do risco

integral como regra em nosso ordenamento juridico, além de agredir o erario publico,

35 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2009,
p. 223.

36 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2010, p. 597.
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poderia acarretar abusos e injusticas. Deste modo, a aplicacdo da teoria do risco
integral s se justifica em situacdes rarissimas e excepcionais®’.

Em nosso ordenamento, aplica-se a responsabilidade objetiva com base na
teoria do risco integral nos casos de danos ambientais (Art. 225, § 3° da Constituicao
Federal), cuja reparacgdo civil esta disciplinada no art. 14, 81° da Lei n°® 6938/81.
Abaixo segue ementa de um acordao recente do Superior Tribunal de Justica, o qual
confirma ser aplicavel a responsabilidade civil com base na teoria do risco integral

em casos de danos ambientais:

Civil e processual civil. Agravo regimental no agravo em recursoespecial.
Julgamento antecipado da lide. Cerceamento de defesa. Valor da
condenacgdo em danos materiais. Simula n. 7/stj.Honorariossucumbenciais.
Responsabilidade civil. Petrobrds. Rompimento dopoliduto "olapa" e
vazamento dedleo combustivel. Dano ambiental. Teoria do risco integral.
Responsabilidade objetiva. Precedente dasegunda secdo, em sede de
recurso repetitivo. Art. 543- ¢ do cpc. Termo inicial. Juros moratérios.
Sumula n. 54/stj. Decisdo mantida. 1. [...] 4. A tese contemplada no
julgamento do resp n. 1.114.398/PR ( Relator Ministro SIDNEI BENETI,
julgado em 8/2/2012, DJe 16/2/2012), sob o rito do art.543-C do CPC, no
tocante a teoria do risco integral e da responsabilidade objetiva insita ao
dano ambiental (arts.225 , § 3°, da CF e 14, § 1°, da Lei n. 6.938 /1981),
aplica-se perfeitamente a espécie, sendo irrelevante o questionamento
sobre a diferencga entre as excludentes de responsabilidade civil suscitadas
na defesa de cada caso. Precedentes. 5. "Os juros moratérios fluem a partir
do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual” (Sumula n.
54/STJ). 6. Agravo regimental desprovido. (STJ - AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AgRg no AREsp 258263 PR
2012/0243528-8 (STJ) - Data de publicacdo: 20/03/2013)

37 |dem.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSAO

3.1 TRATAMENTO DADO PELA DOUTRINA PATRIA

Ha divergéncia na doutrina quando se fala em responsabilidade civil por
omissao. Alguns doutrinadores,defendem a aplicacdo da responsabilidade subjetiva,
ja outros defendem a aplicacdo da responsabilidade objetiva. Cavalieri Filho afirma
que, para definir a modalidade a ser aplicada, deve ser verificado se se trata de
omissao especifica ou genérica.

Inicialmente, para ilustrar a diferenca entre a aplicacdo da teoria subjetiva e
da objetiva, traz-se exemplo simples e bastante esclarecedor do doutrinador

portugués Fausto de Quadros:

O exemplo que o autor cita € de um buraco em uma estrada, provocado pelas
intempéries. Se o buraco é recente e vem a provocar um acidente, o Estado
s6 sera responsabilizado se for adotada a teoria do risco. Nao importa se [...]
tomou ou ndo conhecimento do defeito na estrada. Afinal, o Estado assume
o risco de manter suas estradas sempre em boas condi¢cbes de utilizacao.
Caso se adote a teoria subjetiva, o Estado sé serd responsabilizado se o
buraco for de conhecimento da Administragdo, que ndo vem a tomar
providéncias 38

O insigne Celso Antbnio Bandeira de Mello defende a aplicacdo da
responsabilidade subjetiva nos casos de omisséo estatal. Justifica sua afirmando que
essa modalidade “visa atender os ditames do Estado Democratico de Direito,

independentemente da disposig¢ao constitucional”. Segue sua posigéo:

Parece-nos que a solugéo correta do problema, a luz dos principios inerentes
ao Estado de Direito — prescindindo-se pois, de disposi¢Bes particulares
porventura estabelecidas nos Direitos Positivos Constitucionais — exige o
discrimen de trés situacdes distintas, a saber:

a) Casos em que € o proprio comportamento do Estado que gera o dano.
Trata-se, portanto, de conduta positiva, € dizer, comissiva, do Estado.

b) Casos em que ndo é uma atuacgédo do Estado que produz o dano, mas, por
omissao sua, evento alheio ao Estado causa um dano que o Poder Publico
tinha o dever de evitar. E a hipétese da “falta de servigo”, nas modalidades
em que o “servigo nao funcionou” ou “funcionou tardiamente”, ou ainda,
funcionou de modo incapaz de obstar a lesdo. Excluiu-se apenas o caso de
maus funcionamento do servico em que o defeito de atuacao é o proprio
gerador do dano, pois ai estaria configurada conduta comissiva produtora da
leséo. Trata-se aqui apenas de conduta omissiva do Estado ensejadora (ndo
causadora) de dano.

38 QUADROS, Fausto de. apud TAVARES, Flavia Oliveira. Responsabilidade do Estado por omisséo
no ambito administrativo. Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Publico. Ano 11, Edicdo Especial. Brasilia,
2003, p. 111-149.
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c) Casos em que também ndo é uma atuacao do Estado que produz o dano,
contudo é por atividade dele que se cria a situagéo propiciatoria do dano,
porque expde alguém a risco (em geral — embora nem sempre —em razao da
guarda de coisas ou pessoas perigosas). Nestas hipéteses, pode-se dizer
gue ndo ha causacéo direta e imediata do dano por parte do Estado, mas seu
comportamento ativo entra, de modo mediato, porém decisivo, na linha de
causacdao.(grifo nosso)3*®

Inicialmente, cumpre ressaltar que o entendimento de Celso Antdnio Bandeira
de Mello é baseado nos principios gerais de direito, jA que no nosso ordenamento,
como dito no capitulo anterior, ndo existe previsdo da responsabilidade do Estado
subjetiva.

Deste modo, para o referido autor, apenas a agao poderia causar um dano.
Nesse sentido, causa é definida como o fator que positivamente gera um resultado. A
omissao poderia ensejar, ser condicdo do dano. Assim, condicdo € o evento que nao
ocorreu, mas que se houvera ocorrido, teria impedido o resultado?°.

Segundo essa concepc¢ao, se o Estado ndo causou o dano, logicamente n&o
podera ser responsabilizado por ele, a menos que estivesse juridicamente obrigado a
impedi-lo. Dessa forma, ha necessidade de averiguacao da obrigacdo do Estado em
atuar. Isto é, sO sera responsabilizado caso em sua conduta — inércia — tiver incorrido
em dolo ou culpa, de modo que a responsabilidade sera subjetiva, devido a falta do
servigo.

J& em sentido contrario, Aparecida Vendramel defende que nos casos de
omissao, a responsabilidade do Estado é objetiva. Fundamenta-se no argumento de
que a omissdo do Estado constitui carater ilicito, com base no dever de agir. Desta
forma, argumenta a professora que:

Também se posiciona pela responsabilidade objetiva nos casos de omissao
do Estado o insigne doutrinador Yussef Said Cahali.** O autor destaca a elasticidade
do conceito de exigibilidade do ato estatal e que a corrente subjetivista induziu alguns
autores ao exame das hipoteses da perspectiva da responsabilidade subjetiva do
Estado, com perquiricdo necessaria do elemento culpa ou dolo.

Ja Sérgio Cavalieri Filho, entende ser possivel uma divisdo da Omissdo em
duas espécies: a genérica e a especifica, sendo certo que a distingcdo sera verificada

no ponto em seguida. Por fim, vale dizer que a posicédo de Sérgio Cavalieri Filho foi

39 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. apud TAVARES. Op. Cit. 2003, p. 129.

40 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011, p 978.

41 CAHALLI, Yussef Said. apud TAVARES. Op. Cit. 2003, p. 136.
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adotada em algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal e ainda tem sido adotada
em Tribunais de Justi¢a.*?

Grande parte da doutrina administrativista, no entanto, segue o0s
ensinamentos de Celso Antbnio Bandeira de Mello, segundo o qual nos casos de acao
a responsabilidade € objetiva; casos de omissdo, responsabilidade subjetiva com
verificagéo de culpa ou dolo.

3.2 DOS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme se pbde perceber, a responsabilidade civil passou por
consideravel transformacdo no decorrer dos séculos, afastando-se do aspecto
vingativo que predominava na sua origem para, entdo, ganhar novos tracos e
caracteristicas, que permanecem na sua esséncia até os dias atuais.

Houve uma época em que subsistia a responsabilidade do agente ainda que
inexistente conduta culposa de sua parte. Viu-se, também, a integracéo do elemento
subjetivo a responsabilidade civil, decorrente da promulgacéo da Lex Aquilia.

Séculos mais tarde, percebeu-se que tal regramento ndo era suficiente para
abarcar as mais variadas situacées do cotidiano, as quais acarretavam danos a
terceiros em virtude do exercicio de atividades industriais e similares, geradoras de
risco por natureza, motivo pelo qual dispensou-se a comprovacao da culpa para a
reparacao do prejuizo.

Feita esta sintese, passar-se-a, em seguida, a andlise dos elementos
configuradores da responsabilidade civil no atual direito brasileiro.

3.2.1 Agcdo e Omisséo

Em sua acepcao mais simples, a acdo pode ser definida como o fazer
humano. Consiste numa conduta corpdrea comissiva, num comportamento positivo
capaz de alterar o mundo exterior*3,

A omisséo, por sua vez, traduz-se num nao fazer. Mas para ser juridicamente

relevante, a omissado deve estar atrelada a um dever juridico de agir oude praticar

42 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012.
43 CAVALIERI FILHO. Op. Cit. 2009, p. 24.
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determinado ato para impedir o resultado*. Tratando do conceito deacdo no
sentido amplo, ou seja, também incluindo a omissédo, Maria Helena Diniz afirma que
tal acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do
proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause
dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.*®

Impende salientar que tanto a acdo quanto a omissdo constituirdo a
responsabilidade civil quando advierem da conduta humana voluntaria, ou seja,
guando se originarem da vontade interna do agente de querer praticar o ato ou de
nao o fazer.

Frise-se que ndo se trata da intencdo de causar o dano, mas sim da
consciéncia do ofensor acerca de sua conduta“®. Ainda, podemos extrair da doutrina

0 seguinte ensinamento:

E tal ocorre ndo apenas quando estamos diante de uma situacdo de
responsabilidade subjetiva (calcada na nocdo de culpa), mas também de
responsabilidade objetiva (calcada na ideia de risco), porque em ambas as
hip6teses o0 agente causador do dano deve agir voluntariamente, ou seja,
deacordo com a sua livre capacidade de autodeterminagao.4’

Assim, estariam excluidos da incidéncia da responsabilidade civil os
chamados atos reflexos, os quais sdo praticados de forma instintiva, sequer
ensejando ao agente tempo suficiente de ponderar sobre sua conduta.

Ademais, destaca-se que para haver a responsabilidade civil, tanto a acao
quanto a omissdo ndo precisam ser, necessariamente, antijuridicas, isto é, ha
responsabilidade civil que decorre da pratica de atos licitos.

Aduz Cahali:

No plano da responsabilidade objetiva do direito brasileiro, o dano
ressarcivel também resulta de um ato doloso ou culposo do agente publico
como também, de ato que, embora nédo culposo ou revelador de falha da
maquina administrativa ou do servico, tenha-se caracterizado como injusto
para o particular, como o lesivo ao seu direito subjetivo?.

44 |dem.

45 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.56.

46 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 7. ed. v. lll.
Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 28.

47 |dem.

48 CAHALL, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 68.
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Desta maneira, na seara administrativa, por exemplo, € perfeitamente
possivel a existéncia da responsabilidade civil que se origine da pratica de ato licito,
uma vez que o seu fundamento, no ambito do direito publico, difere daquele que
serve de base para o direito privado, porque pautado pela distribuicdo equanime dos
encargos sociais, razao pela qual aquele que suportar um 6nus maior, em relacéo
aos demais membros da coletividade, devera ser ressarcido por tal prejuizo®.

Como exemplo, pode-se citar o caso em que a Administracdo executa
determinada obra publica, a qual diminui o fluxo de pessoas nos seus arredores e,
por conseguinte, reduz sensivelmente os ganhos de comerciante ali instalado. Nesta
situacdo é cabivel o ressarcimento do prejuizo ao lesado, desde que, é claro, reste
demonstrada a presenca dos pressupostos da responsabilidade civil e que o dano
seja anormal e especifico.

Dano anormal € aquele que excede os inconvenientes naturais e admissiveis
da vida em sociedade, ou seja, ultrapassa o mero incobmodo. A especificidade, por
sua vez, esta vinculada ao fato de que o prejuizo precisa ser individualizado, e nao
dispersado por toda a coletividade. O dano deve ser passivel de individualizacdo em
determinado sujeito para que possamos falar em sua reparacéo.

Portanto, ainda que a Administracdo atue dentro dos limites da legalidade,
ela pode vir a ser responsabilizada se da sua conduta provier dano a terceiro e este

revestir-se de anormalidade e especificidade.

3.2.2 Dano

Como a responsabilidade civil se funda na ideia de reparagao, logicamente
nao ha que se falar nesta se dano nao existir.

Neste sentido, Caio Mario da Silva Pereira afirma que "aresponsabilidade
civil somente se caracteriza, obrigando o infrator a reparacdo, no caso de seu
comportamento injuridico infligir a outrem um prejuizo”.%°

Desta forma, o dano € elemento essencial da responsabilidade civil,podendo
ser conceituado como a subtragdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que

seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se tratede um bem

49 MEIRELLES. Op. Cit. 2011, p. 699.
50 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.38.
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integrante da prépria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a
liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como
moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral®™.

Na mesma linha, Gagliano e Pamplona definem o dano "como sendo a leséo
a um interesse juridico tutelado - patrimonial ou n&o -, causado por agdo ou omissao
do sujeito infrator.” 52

Cumpre salientar que néo é todo dano que deve ser reparado. Para nascer
a obrigacao de indenizar o prejuizo causado, € necessario que o dano se revista de
certos requisitos.

De acordo com Maria Helena Diniz, o dano sera indenizavel quando
presentes 0s seguintes requisitos: a) diminuicdo ou destruicdo de um bem juridico,
patrimonial ou moral, pertencente a uma pessoa, b) efetividade ou certeza do dano;

c) causalidade; d) subsisténcia do dano; e) legitimidade; f) auséncia de
causas excludentes de responsabilidade.>®

Todavia, em relacdo a causalidade, ndo se mostra adequado caracteriza- la
como requisito independente, porque se encontra dentro de outro pressuposto,
que é a auséncia de causas de excludentes de responsabilidade, haja vista 0 nexo
causal ser elemento da responsabilidade civil, sendo que quando aquele néo se
configurar, por 6bvio serd uma das excludentes de responsabilidade.

Assim, consideram-se requisitos do dano indenizavel os seguintes:

a) diminuicdo ou destruicdo de um bem juridico, patrimonial ou moral,
pertencente a uma pessoa: é a lesdo a interesse juridico tutelado, seja de pessoa
fisica ou juridica, excluindo-se, portanto, a res nullius®4;

b) efetividade ou certeza do dano: o dano, para ser reparado, deve ser
certo, isto €, ndo pode ser hipotético ou eventual;

C) subsisténcia do dano: se no momento do pedido de reparacdo do
dano, esta ja houver sido feita pelo ofensor, inexistira o que indenizar;

d) legitimidade: impende que a vitima, para que possa ser ressarcida,
necessite ser a titular do bem juridico lesado®®;

e) auséncia de causas excludentes de responsabilidade: ainda que

51 CAVALIERI FILHO. Op. Cit. 2009, p. 71.

52 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO. Op. Cit. 2009, p. 36.

53 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 28. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2011, p. 81.
54 |dem.

55 |bidem, p. 82.
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ocorradano, este sO seré indenizavel se estas ndo se fizerem presente.
Isto posto, fazendo-se presentes 0s requisitos mencionados, o dano passa a
ser indenizavel; por outro lado, ausente algum de seus elementos, ndo havera que

se falar em ressarcimento.

3.2.3 Nexo Causal

O nexo causal é o liame entre a acdo ou omissdo e o dano causado. E
requisito da responsabilidade civil cuja auséncia pressupfe a inexisténcia desta,
qualquer que seja a sua modalidade.

Cavalieri assevera:

Pode-se ainda afirmar que o nexo de causalidade é elemento indispenséavel
em qualquer espécie de responsabilidade civil. Pode haver responsabilidade
civil sem culpa, como teremos oportunidade de ver quando estudarmos a
responsabilidade objetiva, mas ndo pode haver responsabilidade sem nexo
causal.5

Tal condicdo se deve ao fato de que o0 nexo causal é a situacao fatica que
vincula a conduta ao dano, ou seja, traduz-se no elemento que transforma
determinado evento na verdadeira causa do prejuizo, propiciando a configuracao da
responsabilidade civil.

Ocorre que nem sempre a situacdo sob analise se apresenta de maneira
simples de se resolver, de sorte que a relacdo de causalidade ndo é facilmente
identificavel. Assim, ao longo da construcdo juridica surgiram trés teorias para
explicar quais condutas poderiam ser enquadradas como causas do evento danoso.

A primeira delas € a teoria da equivaléncia das condic¢des, elaborada por
Maximilian von Buri, a qual considera causa todo ato que tenha sido necessario para
produzir o resultado, independentemente de sua localizacdo na cadeia de eventos
gue desembocaram na causacao do dano.

Assim, para se saber se uma determinada condicdo € causa, elimina-se
mentalmente essa condi¢do, através de um processo hipotético. Se o resultado
desaparecer, a condicdo é causa, mas, se persistir, ndo o sera. Destarte, condicdo &

todo antecedente que ndo pode ser eliminado mentalmente sem que venha a

56 CAVALIERI FILHO. Op. Cit. 2009, p. 46.



34

ausentar-se o efeito.®’

Porém, referida teoria apresenta falhas, porquanto qualquer evento anterior
ao resultado danoso que tenha contribuido para a sua configuracdo, ainda que
remotamente, € considerado causa. Logo, se, por exemplo, houvesse a pratica de
homicidio mediante o uso de arma de fogo, a venda da arma, ainda que legal, seria
causa, bem como sua fabricagéo e dai por diante, motivo pelo qual foi abandonada.

Outra teoria desenvolvida € a da causalidade adequada, cujo mentor &
Johannes von Kries, para a qual causa “é o antecedente ndo s6 necessario mas,
também, adequado a produgéo do resultado.”® Causa seria, portanto, o evento apto
a produzir o dano, mediante analise detida do caso concreto para a sua
averiguacao.

Desta maneira, caberia ao magistrado apreciar as situacdes anteriores que
ensejaram a producao do resultado danoso, a fim de verificar qual — ou quais — seria
a causa que proporcionou a efetivagéo do prejuizo.

Ensina Cavalieri:

Devera o julgador, retrocedendo ao momento da conduta, colocar-se no
lugar do agente e, com base no conhecimento das leis da Natureza, bem

como nas condi¢8es particulares em que se encontrava 0 agente, emitir o
seu juizo sobre a idoneidade de cada condic¢&o.5°

Para determinar se 0 evento em questdo pode ser enquadrado como causa,
a luz da teoria da causalidade adequada, deve o julgador perguntar a si se a conduta
era capaz de provocar o prejuizo mediante uma andlise de probabilidade®. Em caso
positivo, ter-se-a a causa do dano.

Por dltimo, h& a teoria da causalidade direta e imediata, também denominada
de teoria da interrupcdo do nexo causal ou teoria da causalidadenecesséria, que
defende como causa o evento fatico vinculado ao resultado danoso, o qual seria
decorréncia direta e imediata daquela.

Seria causa, portanto, aquela que fosse necessaria para produzir o dano,
sendo este consequéncia direta e imediata daquela. Registre-se que o fato do dano
precisar ser consequéncia direta e imediata ndo se confunde com a proximidade

temporal, isto €, nem sempre a causa sera a cronologicamente mais proxima do

57 CAVALIERI FILHO. Op Cit. 2009, p. 48.
58 |dem.

59 |Ibidem, p. 49.

60 |bidem, p. 50.
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dano, mas sim aquela que determinar a sua ocorréncia®. Logo, infere-se que
inexiste qualquer Obice a reparagdo dos danos remotos e indiretos com base nesta
teoria, conquanto eles estejam direta e necessariamente vinculados a causa e que
ndo haja outros fatores que influam na causacéo do dano®.

A respeito de qual teoria 0 nosso Cdédigo Civil adotou, entende-se que seria
a teoria da causalidade direta e imediata, conforme se pode perceber da leiturado
art. 403 do referido diploma: “Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do
devedor, as perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos e 0s lucros cessantes

por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.”

N&o diferente € a orientacdo da jurisprudéncia consagrada pelo Superior

Tribunal de Justica:

[...] Além do mais, somente rende ensejo a responsabilidade civil o nexo
causal demonstrado segundo os parametros juridicos adotados pelo
ordenamento. Nesse passo, vigora no direito civil brasileiro (art. 403 do
CC/02 e art. 1.060 do CC/16), sob a vertente da necessariedade, a teoria do
dano direto e imediato, também conhecida como teoria do nexo causal
direto e imediato ou teoria da interrupcdo do nexo causal.38 (REsp
1113804/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 27/04/2010, DJe 24/06/2010).

Desta forma, foi a teoria do dano direto e imediato positivada no direito
brasileiro, aplicando-se tanto na esfera do direito civil quanto na do direito

administrativo.

3.3 EXCLUDENTES OU ATENUANTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Analisados os pressupostos da responsabilidade civil, estudaremos agoraas
causas que a excluem, ou seja, os elementos que, quando presentes, ilidem a
configuracédo daquela e o consequente dever de indenizar, ou a atenuam, ou seja,
as deixam menos espessas.

A doutrina, neste ponto, elenca as seguintes: a) fato de terceiro; b) fato
exclusivo da vitima; c) caso fortuito e forca maior; d) legitima defesa; e) exercicio

regular de um direito.

61 |dem.
62 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO. Op. Cit. 2009, p. 91-92.
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Cabe ressaltar que ndo se considera o estado de necessidade como causa
excludente de responsabilidade civil, eis que, apesar de ndo constituir ato ilicito,
persiste o dever de indenizar o dano causado, por forca do que preceitua o artigo
929 do Caodigo Civil: “Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do
inciso Il do art. 188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-4 direito a
indenizacao do prejuizo que sofreram.”

Assim, entende-se que o dever de reparar 0 prejuizo provocado em estado
de necessidade configura verdadeiro caso de responsabilidade civil por ato licito.

No mais, destaca-se que, a despeito da doutrina tradicional utilizar o termo
“culpa exclusiva da vitima”, aqui se alinha ao ensinamento de Sérgio Cavalieri Filho,
o qual afirma categoricamente que o problema esta no terreno do nexo causal e nao
na culpabilidade, motivo pelo qual se apresenta mais adequado fazer uso da
terminologia “fato exclusivo da vitima”.®?

O objetivo das excludentes é, a toda evidéncia, quebrar o vinculo de
necessariedade entre causa e efeito, ou, ao menos, diminuir o valor a indenizar (o que
ocorre com o fato concorrente da vitima), por meio da alegacédo de que a conduta do
demandado ndo é a causa exclusiva do dano.

Por tras das excludentes, parece alojar-se a necessidade de recurso ao
acaso, bem como a recusa humana em verificar grandes danos como provenientes
exclusivamente de sua conduta — especialmente se considerarmos que parte das
tragédias causadas por caso fortuito, forca maior e fato de terceiro poderiam ser
evitadas por medidas preventivas dos demandado.

De suma importancia se faz trazer a tela tal instituto, ja que via de regra, o
Estado é objetivamente responsavel pela morte de detento, respaldado que nessa
baila, rompe-se 0 nexo de causalidade entre o resultado morte e a omissao estatal. O
STF fixou este entendimento por meio da seguinte tese: Em caso de inobservancia de
seu dever especifico de protecéo previsto no art 5°, inciso XLIX, da CF/88, o Estado

é responsavel pela morte de detento.%*

3.3.1 Fato de terceiro

Segundo Maria Silvia Zanella Di Pietro, a culpa de terceiro também tem sido

63 CAVALIERI FILHO. Op. Cit. 2009, p. 64.
64 STF. Supremo Tribunal Federal. Plenario. RE 841526/RS, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 30/3/2016.
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apontada como excludente de responsabilidade. No entanto, nem sempre € essa a
solucéo diante de inovacges introduzidas pelo Cddigo Civil de 2002.%° Isso porque
nao é todo e qualquer fato de terceiro suficiente para elidir a responsabilidade do
Estado, pois, em matéria de responsabilidade civil, predomina o principio da
obrigatoriedade do causador direto em reparar o dano. O fato de terceirondo exonera
o dever de indenizar, mas permite a acao de regresso em face do terceiro, conforme
os ditames do artigo 930 do CC/2002.

O fato ou culpa de terceiro apenas ira isentar o dever de indenizar quando
realmente constitua causa estranha ao causador aparente do dano, ou seja, quando
eliminar totalmente a relagédo de causalidade entre o dano e o desempenho da
Administracéo Publica. Havendo culpa concorrente do terceiro e do agente causador
direto do dano, sera solidaria a responsabilidade, sendo que nesse caso a vitima

podera acionar qualquer um deles pela totalidade do prejuizo.

3.3.2 Fato exclusivo da vitima

No que se refere a culpa da vitima, duas sé@o as possiveis situacoes, a saber,
a culpa exclusiva da vitima e a culpa concorrente da vitima. No caso de culpa
exclusiva da vitima ndo havera responsabilidade civil do Estado, jA que este néo
atuou para a situacdo que provocou a leséo; ja no caso de culpa concorrente entre
vitima e Estado, devera haver o compartilhamento da responsabilidade civil de forma
proporcional. Segundo Marcal Justen Filho®, a culpa da vitima afasta a
responsabilidade civil do Estado na medida em que o dano tiver resultado ndo da
infracdo pelo agente estatal ao seu dever de diligéncia. Se tiver havido infragdo ao
dever de diligéncia, ainda que concorrente com a culpa do particular, existira
responsabilizacao (parcial, se for o caso) do Estado.

Assim, o evento lesivo pode ter como Unica causa a culpabilidade da vitima,
sendo que nesse caso sera excluida a responsabilidade da Administracado Publica.
Em outro caso, em se tratando de contribuicdo parcial da vitima, exige-se, que o
Estado seja responsabilizado na exata propor¢gdo em que participou para a

ocorréncia do dano.%’

5 DI PIETRO. Op. Cit. 2014, p. 762.
66 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.818.
67 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 243.
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3.3.3 Caso fortuito e for¢ga maior

O caso fortuito ou forca maior envolve hipéteses em que o dano € causado
por causas alheias a vontade ou ao controle de alguém, sendo, pois, insuscetiveis
de impedimento.

Para Maria Sylvia Di Pietro®®, a diferenca entre o caso fortuito e a forca maior
esta no fato de que enquanto esta Ultima € um acontecimento geralmente
imprevisivel, mas sempre inevitavel e estranho a vontade das partes, o caso fortuito
€ uma situacdo em que o dano decorre de um ato humano ou de falha da
Administracdo. Para referida autora, apenas a forca maior é hipétese que elide a
responsabilidade civil, pois rompe 0 nexo causal entre o dano e a conduta.

Nesse ambito, de acordo com o entendimento de Romeu Felipe Bacellar
Filho, a distincdo néao oferece nenhuma dificuldade. Em se tratando de caso fortuito,
0 trago marcante é a imprevisibilidade. Se o acontecimento pudesse ser previsto,
certamente poderia ser evitado. Ja em se tratando de for¢ca maior, o que transcende
€ a irresistibilidade. O evento, em muitos casos, embora previsivel, afigura-se
inevitavel por sua forca maior.°

Em sintese, pode-se auferir que ambos ndo podem ser evitados, mas
provocam consequéncias ou efeitos para outras pessoas, porém, ndao geram

responsabilidade nem direito de indenizacao.

3.3.4 Legitima defesa

Ocorre a legitima defesa quando alguém, usando moderadamente dos meios
necessarios, afasta agressao injusta, atual ou iminente, a fim de evitar leséo adireito
seu ou de outrem. Feita essa definicdo, denota-se que trés sdo 0s seus requisitos: a)
a iniciativa da agressao por parte de terceiro, ou seja, que 0 agentendo a tenha
ensejado; b) que a ameaca de dano seja atual ou iminente; ¢) que a reacdo seja
proporcional ao ataque. Logo, ndo se encontra contemplado pelo Direito o agente
gue desfere um soco em outro, alegando ter se protegido de agressdo,mas que

provocou a briga ao dar-lhe um murro na face, ou, ainda, aquele que leva um

68 D| PIETRO. Op. Cit. 2014, p. 803.
69 BACELLAR FILHO. Op. Cit. 2009, p. 243.
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empurrdo e reage a este atirando contra o ofensor. Por fim, também n&o sera
hipotese de legitima defesa a resposta a mera promessa de lesdo, porque nado sera
atual ou iminente. Ausentes quaisquer desses requisitos, ndo estaremos falando de

legitima defesa, ocasido em que nao havera a exclusdo do nexo causal.

3.3.5 Exercicio regular de um direito

O exercicio regular do direito pelo agente estatal significa que ndo havera
responsabilidade civil do Estado se tiverem sido observados todos os limites e
deveres pertinentes ao dever de diligéncia. Neste sentido vé-se que aquele que atua
respaldado pelo direito ndo podera por este ser atacado ou repreendido’®. N&o gera,
pois, pretensdo indenizatdria, dano causado por individuos exercitando regularmente
seus direitos. Presume-se que 0 caso derivou ou de culpa exclusiva de terceiro ou
de caso fortuito ou for¢ca maior, conforme analisado anteriormente.

Aqui ndo sera diferente, é o nexo causal que determinard as causas
excludentes ou atenuantes da responsabilidade civil, devendo o Poder Publico,
nessas situagdes, comprovar sua aplicagdo no caso concreto, uma vez que a prova
€ 6nus de quem alega, e ndo do ofendido. Desse modo, se na relacdo de causalidade
nao existir a participacdo do Estado na producdo do dano, ndo deverd haver
reparacao pelo Poder Publico.

70 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO. Op. Cit. 2009, p. 148.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO

O Poder Publico, enquanto responsavel pela administracdo e manutencdodo
Sistema Prisional, deve assegurar que os individuos encarcerados estejam
cumprindo pena em local adequado, com as condicfes necessarias para tanto.
Contudo, conforme elucidado, essa ndo é a realidade no atual cenario brasileiro.
Tendo em vista a grave situacdo em que se encontra o Sistema Prisional Brasileiro,
importante a averiguacdo da Responsabilidade Civil da Administracdo Publica,
especialmente no que se refere ao campo das condutas omissivas geradoras de
dano.

A responsabilidade civil do Estado encontra guarida constitucional, em
especial, na disposicdo do artigo 37, § 6° da CRFB/1988. Nesse sentido, ha
expressa previsao constitucional acerca da responosabilidade civil objetiva do

Estado, in verbis:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”™

Entretanto, reina grande controvérsia na doutrina e tribunais péatrios acerca
de qual responsabilidade civil seria aplicavel nos casos de omissao do Estado,
porquanto, para uns, teria o artigo 37, 86°, da Constituicdo de 1988 consagrado a
responsabilidade objetiva tanto para atos comissivos quanto omissivos; para outros,
esta modalidade so6 incidiria para casos em que a lesédo proviesse de acéo estatal,
posto que a ideia de omisséo estaria necessariamente vinculada a culpa, seja por
negligéncia, imprudéncia ou impericia’?, razdo pela qual dever-se-ia utilizar a
responsabilidade subjetiva.

Ainda, destaca-se que pela redacdo do artigo 37, 86°, da Constituicdo, ha
guem entenda que por ter sido utilizado o verbo “causar”, o legislador queria dizer
que o Estado sO deveria responder por danos causados diretamente por seus

agentes, ndo havendo que Ihe imputar a obrigacdo de reparar nos casos de

71 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 mai. 2021.
2 MELLO. Op. Cit. 2011, p. 1029.
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hY

prejuizos derivados de atos estranhos a atividade administrativa, isto €,
provocados por terceiros. Com efeito, tendo sido o dano ocasionado por ato n&o
vinculado diretamente a atividade estatal, seria hipétese de responsabilidade civil
subjetiva’,

Para os seus defensores, a responsabilidade subjetiva do Estado, entéo,
teria lugar quando este tiver incorrido no dano por omiss&o. Seriam os casos de culpa
andnima do servico, ou seja, quando ela ndo pudesse ser individualizada na pessoa
de determinado agente publico.

Assim, na culpa anénima estariam incluidas as hip6teses em que o0 servico
publico funcionasse mal, funcionasse atrasado ou ndo funcionasse. E a chamada
faute du service.

Leciona Aguiar Dias’#, que trés ordens séo os fatos identificaveis como faltas
do servico publico, conforme resultem: de mau funcionamento do servigo, do ndo
funcionamento do servico, do tardio funcionamento do servi¢co. Na primeira categoria,
estdo os atos positivos culposos da administracdo. Na segunda, os fatos
consequentes a inacdo administrativa, quando o servigo estava obrigado a agir,
embora a inércia ndo constitua rigorosamente uma ilegalidade. Na terceira, as
consequéncias da lentidao administrativa.

Nessa mesma toada, para Celso Anténio Bandeira de Mello”™®, a
responsabilidade nos casos de conduta omissiva é subjetiva, pois tratar-se-ia de
responsabilidade por ato ilicito, alegando que o Estado ndo agiu, ndo sendo,
portanto, o causador do dano. Assim, defende a teoria da responsabilidade civil
subjetiva, com base legal no artigo 43, do atual Cédigo Civil, o qual ndo inclui em

seu conteudo a conduta omissiva do estado, in verbis:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civiimente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do
dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.”®

Em que pese existir posicdo doutrinaria, capitaneada por Celso Antdnio

73 MEIRELLES. Op. Cit. 2011, p. 765.

74 DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 566.

> MELLO. Op. Cit. 2011, p. 1030.

76 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 mai. 2021.
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Bandeira de Melo, no sentido de que a responsabilidade civil estatal decorrente dos
atos omissivos sera verificada apenas se houver incidéncia de culpa ou dolo na
atuacao do agente administrativo, por se tratar, essa hipétese, de responsabilidade
subjetiva, o doutrinador Sérgio Cavalieri Filho’’ sustenta que é necessario que se
faca distincdo entre omissao especifica e genérica.

Sérgio Cavalieri Filho’® entende que o referido artigo constitucional ndo se
refere apenas a atividade comissiva do Estado, abrangendo tanto a conduta
comissiva quanto a omissiva. Ressalta que o ato ilicito, na contemporanea
configuragdo da responsabilidade civil ndo se apresenta apenas através do
elemento culpa, mas também pela simples contrariedade entre a conduta e o dever
juridico imposto pela norma.

A responsabilidade da Administracdo Publica cresceu com a propria
evolucao da concepcao de regime juridico administrativo e do proprio direito. Desse
modo, o Estado pode ser responsabilizado civilmente por suas condutas comissivas
ou omissivas, desde que presentes 0s requisitos para tanto e ausentes as hipoteses
de exclusédo de responsabilidade’®.

Para fins do presente estudo, de modo a restringir a matéria, a analise dessas
condutas omissivas tem como pano de fundo o Sistema Prisional Brasileiro.

O Sistema Prisional Brasileiro é atualmente calamitoso, tendo em vista as
deficiéncias e o descaso presentes nos presidios superlotados e esquecidos pelo
Poder Publico. Nesse diapasao interessantes ponderacdes de Sande Nascimento de

Arruda para o qual:

A desestruturagdo do sistema prisional traz a baila o descrédito da
prevencdo e da reabilitacdo do condenado. Nesse sentido, a sociedade
brasileira encontra-se em momento de extrema perplexidade em face do
paradoxo que é o atual sistema carcerario brasileiro, de um lado o
acentuado avanco da violéncia, o clamor pelo recrudescimento de pena e,
do outro lado, a superpopulacgéo prisional e as nefastas mazelas carcerarias
(grifos nossos).80

O abandono, o descaso e a falta de investimento do Poder Publico ao

7T CAVALIERI FILHO. Op. Cit. 2012, p. 292.

8 |dem.

79 BACELLAR FILHO. Op. Cit. 2009, p. 199.

80 ARRUDA, Sande Nascimento de. Sistema carcerario brasileiro. Revista Visdo Juridica. Séo
Paulo, 2011. Disponivel em: <http://revistavisaojuridica.uol.com.br/advogados-leis-
jurisprudencia/59/sistema-carcerariobrasileiro-a-ineficiencia-as-mazelas-e-0-213019-1.asp>
Acessoem: 20 mai. 2021.
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longo dos anos vieram agravar ainda mais 0 caos em que se encontra o Sistema
Prisional Brasileiro. Além disso, a prisdo tornou-se um ambiente degradante e
pernicioso, tornado improvavel ou quase impossivel a ressocializacado dos presos.
A realidade prisional demonstra que os servigos de assisténcia, como 0 servico
médico, odontoldgico, psicolégico, dentre outros, ndo séo oferecidos na maior parte
dos presidios brasileiros. Como denota Renato Marcéo®?!, é publico e notério que o
sistema carcerario brasileiro ainda ndo se ajustou a programacao visada pela LEP.
N&o ha, reconhecidamente, presidio adequado ao idealismo programatico da LEP.
Everdade que, em face da caréncia absoluta nos presidios, notadamente no Brasil,
os apenados recolhidos sempre reclamam mal-estar nas acomodagoes,
constrangimento ilegal e impossibilidade de readaptacdo a vida social. Por outro
lado, é de sentir que, certamente, mal maior seria a reposi¢cdo a convivéncia da
sociedade de apenado nao recuperado provadamente, sem condi¢cdes de com ela
coexistir.

Assim, raros sdo os locais dentro do Sistema Prisional que atendam o
minimo de higiene e saude, ferindo a dignidade do individuo que se encontra
encarcerado. Dentre alguns dos varios problemas encontrados estdo as celas
imundas, propensas a qualquer tipo de doencas; 0s presos vitimas de agressao de
funcionéarios, bem como por companheiros de cela, em alguns casos levando a
morte; os suicidios; a ma alimentacao; além do numero inadequado de individuos
por celas.

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana € infringida diante do atual
contexto prisional brasileiro, e diante dessa macula no Sistema Prisional questiona-
se acerca da responsabilidade civil do Estado tanto no que concerne as omissfes
referentes a privacao das condi¢des dignas aos presos, quanto nos casos em que
ocorrem assassinatos e suicidios nos estabelecimentos prisionais, conforme sera
objeto de andlise oportunamente. Nesse diapasao, eventuais danos, de ordem
fisica, moral ou psiquica, suportados pelos detentos que se encontram sob
vigilancia do Estado autorizam, a priori, o individuo arequerer a responsabilizacéo
do Poder Publico.

Insta salientar, contudo, que a matéria de responsabilidade civil

decorrente de ato omissivo do Estado, ao privar o preso de condi¢des dignas,

81 MARCAO, Renato. Curso de execucéo penal. 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 94.
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alimenta controvérsias. No Supremo Tribunal Federal, o julgamento do Recurso
Extraordinario 580.252 em que se discute a responsabilidade civil do Estado por

danos morais decorrentes de superlotacdo carceraria, demonstra tal realidade:

Trata-se de recurso extraordindrio interposto contra acordao que condenou
o Estado de Mato Grosso do Sul ao pagamento de indenizagédo por danos
morais a presidiario, sob o fundamento de responsabilidade do ente
federativo pela superlotacéo carceraria. Neste RE, fundado no art. 102, I,
a, da Constituicao, alegou-se ofensa aos arts. 2°, 5°, Il, e 37, § 6°, da mesma
Carta. O Plenario desta Corte, em 20/8/2008, ao apreciar Questéo de Ordem
suscitada no RE 540.410/RS, Rel. Min. Cezar Peluso, decidiu estender a
aplicacdo do art. 543-B do Cddigo de Processo Civil aos recursos cujo tema
constitucional apresente repercussao geral reconhecida pelo Plenario, ainda
gue interpostos contra acordédos publicados antes de 3 de maio de 2007.No
caso, o recurso extraordinario versa sobre matéria cuja repercussao geral ja
foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (RE 580.252-RG/MS, Rel.
Min. Ayres Britto).Isso posto, determino, com fundamento no art. 328,
paragrafo Unico, do RISTF, a devolugéo destes autos ao Tribunal de origem
para que seja observado o disposto no art. 543-B do CPC, visto que no
presente extraordinario discute-se questdo que serd apreciada no RE
580.252-RG/MS.Publique-se.Brasilia, 22 de fevereiro de 2011.Ministro
RICARDO LEWANDOWSKI- Relator (grifos nossos).82

O relator do referido julgado, o Ministro Teori Zavascki, votou pela
procedéncia do pedido, por considerar que o Estado tem responsabilidade civil ao
deixar oferecer e garantir as condicbes minimas de cumprimento das penas nos
estabelecimentos prisionais. A matéria é polémica, e existem entendimentos
diferentes sobre o0 assunto no préprio Supremo Tribunal

Federal. A Primeira Turma, até pouco tempo atras, aplicava de forma
irrestrita a responsabilidade objetiva, mesmo em decorréncia de atos omissivos
estatais, ja Segunda Turma se inclinava pela responsabilidade subjetiva nesses
casos.

Assim, importante a analise da distingdo feita quanto a responsabilidade
objetiva nos casos de omissao especifica, e de responsabilidade subjetiva quanto
aos casos de omissdo genérica, em especial em relacdo aos atos omissivos no

Sistema Prisional.

4.1 AS CORRENTES E A SINTESE DO ENTENDIMENTO DO STJ ACERCA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSAO

82 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 580427 MS, Rel. Ministro Ricardo
Lewandowski, Julgado em: 22/02/2011, Diario Judicial Eletrénico-041 PUBLIC 02/03/2011. Disponivel
em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18314008/recurso-extraordinario-re-580427-ms-stf>.
Acesso em: 23 mai. 2021.
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Em relagcdo a responsabilidade do Estado resultante da néo realizacéo de
alguma atividade ou instrucdo que Ihe ¢é exigida, € controversa, tanto na
jurisprudéncia, quanto na doutrina, nos deparamos com decisées do STF e do STJ
que dispdem que a responsabilidade deve ser objetiva e outras que pensam que a
responsabilidade devera ser subjetiva. Vejamos:

A primeira corrente apoia que a responsabilidade do Estado pela omisséo é
sempre objetiva, independente se o caso se tratar de omiss&o ou comisséo. E a tese
adotada pelo professor Hely Lopes Meireles. Para ele, o art. 37, 8 6° CF nao faz
diferenca entre acdo ou omissdo. Deste modo, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. E o

gue se observa nesse julgado:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo.
Responsabilidade civil do Estado. Juiz de Paz. Remuneracado. Auséncia de
regulamentacdo. Danos materiais. Elementos da responsabilidade civil
estatal ndo demonstrados na origem. Reexame de fatos e provas.
Impossibilidade. Precedentes. 1. A jurisprudéncia da Corte firmou-se no
sentido de que as pessoas juridicas de direito publico respondem
objetivamente pelos danos que causarem a terceiros, com fundamento no
art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, tanto por atos comissivos quanto por
atos omissivos, desde que demonstrado o0 nexo causal entre o dano e a
omissé@o do Poder Publico. 2. Inadmissivel, em recurso extraordinario, o
reexame de fatos e provas dos autos. Incidéncia da Sumula n® 279/STF. 3.
O Plenério da Corte, no exame da ADI n° 1.051/SC, Relator o Ministro
Mauricio Corréa, entendeu que a remuneragdo dos Juizes de Paz somente
pode ser fixada em lei de iniciativa exclusiva do Tribunal de Justica do
Estado-membro. 4. Agravo regimental ndo provido. (ARE 897890 AgR,
Relator(a): Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, julgado em 22/09/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-208 DIVULG 16-10-2015 PUBLIC 19-10-
2015) Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Responsabilidade
objetiva prevista no art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal abrange
também os atos omissivos do Poder Publico. Precedentes. 3.
Impossibilidade de reexame do conjunto fatico-probatério. Enunciado 279
da Sumula do STF. 4. Auséncia de argumentos suficientes para infirmar a
deciséo recorrida. 5. Agravo regimental a que se nega provimento (STF, RE
677283 AgR, segunda turma, Relator(a) Ministro(a): Gilmar Mendes,
Julgado em 17/04/2012, Publicado no DJe em 08/05/2012)” (grifos meus)

Diante disso, o Estado néo devera ser responsabilizado por danos que
decorrem de fendbmenos da natureza ou atos predatorios de terceiros, tendo em vista
que responsabilidade objetiva que dispde o artigo 37, 86°, da Constituicdo Federal
trata apenas dos danos causados a terceiros pelos agentes publicos. J4 para a
segunda corrente, a responsabilidade pela omisséo do Estado seria subjetiva. Esta
posicdo era defendida por Osvaldo Antbnio Bandeira de Melo e Celso Antdnio

Bandeira de Melo, pois o artigo 37, 86 da Constituicao Federal envolve apenas acgoes
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estatais, ndo abrangendo as omissoes

Assim, em caso de danos causados por omissdo, o particular, para ser
indenizado, deveria provar:

a) a omisséo estatal;

b) o dano;

C) 0 nexo causal;

d) a culpa administrativa (o servigo publico nao funcionou, funcionou de forma
tardia ou ineficiente)®3

Para eles, somente a acao pode causar um dano, a omissao nao tem essa
capacidade, tendo em vista que se o Estado ndo agiu, ndo & como ser denominado
autor de referido dano, sob pena de caracterizacdo do Estado como garantidor
universal. Esta € a posi¢cao que mais nos deparamos na doutrina.

O STJ ainda possui entendimento majoritdrio no sentido de que a

responsabilidade seria subjetiva, vejamos o julgado:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
OMISSAO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. ALEGADA VIOLA(;AO AO
ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA. CULPA OU NEGLIGENCIA. AUSENCIA
DE PROVAS. REEXAME. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.I. N&o ha falar, na hipétese, em violacéo ao art.
535 do CPC, porquanto a prestacao jurisdicional foi dada na medida da
pretensdo deduzida, de vez que o voto condutor do acdérddo recorrido
apreciou fundamentadamente, de modo coerente e completo, as questdes
necessérias a solucdo da controvérsia, dando-lhes, contudo, solucao juridica
diversa da pretendida. II. A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que
"a responsabilidade civil do estado por condutas omissivas é subjetiva, sendo
necessario, dessa forma, comprovar a negligéncia na atuacdo estatal, o dano
e 0 nexo causal entre ambos (STJ, AgRg no AREsp 501.507/RJ, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe de 02/06/2014). Em igual
sentido: STJ, REsp 1.230.155/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, DJe de 17/09/2013. lll. Tendo o Tribunal de origem
concluido que, no caso, "analisando os documentos trazidos nos autos, estes
ndo demonstram qualquer culpa ou negligéncia por parte da UFRGS, muito
pelo contrario, pois existem varias licencas médicas para tratamento de
saude e procedimento de readaptacao deferidos a servidora", entender de
forma contraria demandaria o reexame do contetdo fatico-probatério dos
autos, o que é vedado, em Recurso Especial, nos termos da Sumula 7/STJ.
IV. Agravo Regimental improvido. (AgRg no REsp 1345620/RS, SEGUNDA
TURMA, Relator(a) Ministro(a): ASSUSETE MAGALHAES, Julgado em
24/11/2015, Publicado no DJe em 02/12/2015)

Em casos de omisséo, temos que o Estado nao agiu, por este motivo nao foi

o gerador do dano, inexistindo o dever de reparar 0s prejuizos objetivamente, de forma

83 LOPES CAVALCANTE, Marcio André. Disponivel em: <
http://www.dizerodireito.com.br/2016/04/responsabilidade-civil-do-estado-em.html >. Acesso em; 24 de
set. 2021
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que sera possivel responder somente subjetivamente, com fundamento na falta de
servi¢o ou culpa anénima.

Por fim, a terceira corrente, trata sobre omissdo genérica e omissao
especifica. Na omissdo especifica temos a responsabilidade objetiva, porém, na
omissdo genérica ndo ha nenhuma responsabilidade. E o que Guilherme Couto de
Castro e Sérgio Cavalieri Filho defendem.

Na omissdo genérica, o Estado € omisso, tendo em vista que nao fora
cumprido um dever genérico que foi determinado, o que € muito comum na seguranca
publica. Tendo em vista que o Estado ndo tem total condicdo de assegurar a total
seguranca em todos os lugares, entédo, ndo ha como culpar eventual responsabilidade
ao Estado neste caso. Por isso estara no principio da reserva do possivel, isto €, o
servico de seguranca publica deve ser realizado nos parametros em que € possivel o
Estado prestar.

O nexo de causalidade entre os danos sofridos pelos particulares e essas
omissfes sO ficara caracterizado quando o Poder Publico possuia o dever legal
especifico de atuar para evitar o evento danoso e mesmo com a obrigacdo nao
cumpriu o dever legal.

Nessa seada, assim o STF ja se proferiu:

Agravo regimental nos embargos de divergéncia do agravo regimental no
recurso extraordinario. 2. Direito Administrativo. 3. Responsabilidade civil do
Estado por omissdo. Teoria do Risco Administrativo. Art. 37, § 6° da
Constituicdo. Pressupostos necessarios a sua configuragdo. Demonstracao
da conduta, do dano e do nexo causal entre eles. 4. Omissao especifica ndo
demonstrada. Auséncia de nexo de causalidade entre a suposta falta do
servigco e o dano sofrido. Necessidade do revolvimento do conjunto fatico
probatério dos autos. Incidéncia da Sumula 279/STF. 5. Agravo regimental a
gue se nega provimento. (RE 677139 AgR-EDv-AgR, TRIBUNAL PLENO,
Relator(a) Ministro(a): GILMAR MENDES, Julgado em 22/10/2015, Publicado
no DJe em 09/12/2015)

Em razéo disso, o Estado somente respondera objetivamente em razao de
suas omissdes, desde que ele tenha obrigagdo legal especifica de atuar para
impossibilitar que o resultado danoso acontecesse. E muito comum isto acontecer com
suicidio de detento ou morte provocada por outros detentos. Sendo uma decisdo

pacifica no STF e no STJ, vejamos:

[...] Em caso de inobservancia de seu dever especifico de protecao previsto
no art. 59 inciso XLIX, da CF/88, o Estado é responsavel pela morte de
detentol...] (STF, RE 841526/RS, TRIBUNAL PLENO, Relator(a) Ministro(a):
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LUIZ FUX, Julgado em 30/03/2016, Publicado no DJ em 30/03/2016 [...] A
responsabilidade civil estatal pela integridade dos presidiarios € objetiva em
face dos riscos inerentes ao meio no qual foram inseridos pelo préprio Estado
[...] (STJ, AgRg no REsp 1.305.259-SC, SEGUNDA TURMA, Relator(a)
Ministro(a): MAURO CAMPBELL MARQUES, Julgado em Julgado em
02/4/2013, Publicado no DJ em 09/04/2013).

Temos entédo, que quando a Administracdo Publica ndo executa a atividade
que era obrigada e diante desta omissao decorre o dano, respondera objetivamente,
porém, se ndo era obrigada a evitar o evento que causou dano e este derivar

indiretamente da omisséo estatal, teremos a responsabilidade subjetiva.

4.2 A RESPONSABILIDADE DO AGENTE PUBLICO

O servidor Publico, como pilar da organizacdo administrativa, esta sujeito a
responsabilidade Civil, Penal e administrativa resultante do exercicio do cargo,
emprego ou funcdo. Igual encargo se explica por as atribuicbes que lhes sao
concedidas, estas que devem total atencéo e zelo por parte do Estado, ja que séo a
sua mola propulsora, sendo um legitimo pivé da maquina administrativa.

No tocante a responsabilidade Civil, esta € de ordem patrimonial e decorre do
art. 186 do CC, o qual estabelece que todo aquele que causa dano a outrem é
obrigado a repara-lo.

Desse modo, torna-se imprescindivel estabelecer e salientar a conexao do
agente publico ao seu munus, visto que, apds severar a obrigacdo de indenizar do
Estado para o ente particular, este deve apurar o grau de comprometimento do agente
publico e exigira a reposi¢ao dos valores.

Conforme ja salientado no presente trabalho, em seu capitulo anterior, o
artigo 37, 86° da Constituicdo Federal, prevé o direito de regresso da Administracéao
Pulblica para com o agente estatal causador do dano.

O doutrinador Hely Lopes Meirelles,explana:

A acao regressiva da administracao contra o causador direto do dano esta
instituida pelo § 6° do art. 37 da CF como mandamento a todas as entidades
publicas e particulares prestadoras de servigos publicos. Para o éxito desta
acdo exigem-se dois requisitos: primeiro, que a Administracao ja tenha sido
condenada a indenizar a vitima do dano sofrido; segundo, que se comprove
a culpa do funcionario no evento danoso. Enquanto para a Administracédo a
responsabilidade independe da culpa, para o servidor a responsabilidade
depende da culpa: aquela é objetiva, esta é subjetiva e se apura pelos
critérios gerais do Caédigo Civil .8

84 MEIRELLES. Op. Cit. 2010, p. 669.
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Substanciando a posi¢cdo de que a vitima deve ser indenizada tanto pelo
Estado quanto pelo agente causador direto do dano, Celso Antonio de Mello informa:

A norma visa proteger o administrado, oferecendo-lhe um patriménio solvente
e a possibilidade da responsabilidade objetiva em muitos casos. Dai ndo se
segue que haja restringido sua possibilidade de proceder contra quem lhe
causou o dano. Sendo um dispositivo protetor do administrado, descabe
extrair dele restricdes ao lesado. A interpretacdo deve coincidir com o sentido
para o qual caminha a norma, ao invés de sacar delas conclusGes que
caminham na diregdo inversa, benéfica apenas ao presumido autor do
dano®.

Ha uma porcdo da doutrina que defende ser possivel entrar com acéo de
indenizacao contra o agente publico causador do dano, analisando o artigo 37, 68 da
Constituicdo Federal, Hely Lopes Meirelles, é claro ao afirmar que “O legislador
constituinte bem separou as responsabilidades: o Estado indeniza a vitima; o agente
indeniza o Estado, regressivamente”®.

Existe também a possibilidade de existir a denunciagéo a lide, havendo entéo
uma problematica no que diz respeito ao tema exposto entre alguns autores, vejamos

o que Doutrinador Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, diz a respeito:

Sobre a matéria, a rigor, podem-se conceber trés entendimentos possiveis:
gue a denunciagdo a lide é obrigatéria, sob pena de perda do direito de
regresso; que ela é facultativa, de toda forma resguardado o eventual direito
de regresso; ou que é vedada, devendo o eventual direito de regresso ser
buscado em processo autbnomo.8”

Pois bem, Odete Medauar, em Direito Administrativo Moderno, argui com
clareza os assuntos favoraveis e contrarios do uso da denunciagao a lide em processo

indenizatério contra o Estado:

Reina dissenso na doutrina e na jurisprudéncia a respeito da questdo. Em
sentido contrario a denunciagdo salientam-se as seguintes justificativas,
dentre outras: a) a CF, art. 37, § 6° responsabiliza o Estado pelo
ressarcimento a vitima do dano, com base na prova do nexo causal; aqui se
trata de relacdo de responsabilidade entre poder publico e vitima [...],
descabida a interferéncia de outra relacéo obrigacional; portanto, o art. 70, Il
do Cdédigo de Processo Civil deixa de prevalecer ante a regra constitucional;
b) necessidade de priorizar o direito da vitima, evitando demora no
andamento do processo pelo ingresso de mais um sujeito; ¢) ingeréncia de
um fundamento novo na demanda principal. Esta parece ser a orientacéo a
gue mais se inclina a jurisprudéncia. Em sentido favoravel a denunciacéo

85 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. SadoPaulo:
Malheiros Editores, 2010, p 958.

86 MEIRELLES. Op. Cit. 2010, p. 58.

87 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Problemas de responsabilidade civil do Estado. In:
FREITAS, Juarez (org.). Responsabilidade civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006. P. 56.
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existe também farta jurisprudéncia, argumentando-se 0 seguinte: a) o art.
70,1ll, do Coédigo de Processo Civil alcanga todos os casos de acéo
regressiva; b) por economia processual e para evitar decisdes conflitantes, a
responsabilidade do agente pode ser apurada nos autos da acao de
reparacdo de dano; c¢) recusar a denunciacdo a lide do agente cerceia um
direito da Administracédo.88

Torna-se nitido que o agente tem responsabilidade subjetiva pelo dano que
fora cometido, ja o Estado responde de forma objetiva, isso acontece pelo fato da
Administracdo Publica assumir o risco, como é o caso dos presidios e seus agentes

penintenciarios.

4.2.1 Prescricdo da acéo regressiva do estado contra o agente publico

Diante de todo o trazido a bojo no tocante as responsabilidades dos agentes
publicos em face de suas respectivas condutas, levantou-se grande davida a respeito
de qual seria o0 prazo prescricional que se empregaria ao Estado para tal.

Em que pese as discussfes doutrinarias acerca da matéria, em primeira
categoria, é saliente trazer a tona a acéo de reparacdo de danos a Fazenda Publica
decorrentes de ilicito civil, a qual é prescritivel em 5 anos (STF.RE.669069/MG).
Tendo aplicagdo analdgica do Decreto Federal n® 20.910/32. Neste prisma é o
posicionamento do STJ em suas decisOes dessa seara.

No tocante a acdo de ressarcimento decorrente deato de
improbidade administrativa praticado com culpa, isto €, quando o agente ndo quer
praticar o crime, mas acaba agindo com imprudéncia, negligéncia ou impericia, em
quebra do dever objetivo de cuidado, esta resta prescritivel em 5 anos. (Art. 23 da
LIA).

Por fim, o plenario do STF decidiu no Recurso Extraordinario 852475, em 08
de agosto de 2018, que trata de um tema de repercusséao geral 897 - Prescritibilidade
da pretensdo de ressarcimento ao erario em face de agentes publicos por ato de
improbidade administrativa. O Recurso extraordinario em que se discute, a luz do art.
37, 8 5° da Constituicdo Federal, se é prescritivel, ou ndo, a agdo de ressarcimento
ao erario fundada em ato tipificado como ilicito de improbidade administrativa. A tese
estabelecida pelo STF foi de que séo imprescritiveis as a¢des de ressarcimento ao

88 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 371.
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erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa. (Art. 37, 85° da CF/88).

Discorridos os topicos intrinsecos a responsabilidade civil do Estado, passar-
se-a a apreciacdo da tematica responsabilidade civil do Estado nos casos de morte

de detentos no sistema prisional.

4.3 A TESE DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSAO ESPECIFICA E DA
RESPONSABILIDADE POR OMISSAO GENERICA NO AMBITO DO SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIRO

De suma, para melhor entendimento acerca do tema, é minster instaurar o
entendimento adotado por Sérgio Cavalieri Filho®, onde, segundo o mesmo, haveria
responsabilidade objetiva no caso de omisséo especifica, sendo atribuida ao Estado
guando este estiver na condicdo de garante, e, por sua omissao cria situacao propicia
para a ocorréncia do evento danoso, pois tinha o dever de agir para impedir a
ocorréncia do mesmo. Essa visdo decorre da teoria do risco administrativo, teoria
adota em nosso pais, como esclarecido outrora. Em contrapartida, haveria
responsabilidade subjetiva nos casos de omissdo genérica, onde ndo se exige do
Estado um dever especifico de agir. Em todo caso, insta salientar que tais teorias
somente se aplicam na auséncia de alguma hipétese excludente da responsabilidade
civil, conforme j& assentado.

Desse modo, a responsabilidade especifica advém do dever do Estado de
salvaguardar a protecao de determinado bem juridico que se encontra diretamente
sob sua tutela. Ocorrera sempre que o agente publico — com o encargo de proteger a
integridade fisica, psiquica ou moral do individuo sob sua guarda — age com
negligéncia, propiciando, por sua inatividade, a ocorréncia do dano. Em outras
palavras, conforme ensinamentos do autor, a omissdo especifica pressupde um dever
especial de agir do Estado, e, se assim nao o faz, a omissdo € causa direta e imediata

de nao se impedir o resultado.*®

E o caso, por exemplo, do diretor de presidio que coloca membros de gangs
rivais na mesma cela; do diretor de escola publica que deixa os portdes
abertos possibilitando a fuga de alunos (criancas) no horario de aula; do

89 CAVALIERI FILHO. Op. Cit. 2012, p 267.
%0 |dem.
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responsavel pelo servigo de atendimento de urgéncia que, injustificadamente,
demora em determinar a ambuléncia que transporte paciente em estado
grave. Em todos esses casos ha uma relacao direta em a omissao do agente
responsavel direto pela pratica de atos de oficio e o dano causado a terceiros
(adaptado).®?

No tocante a responsabilidade do Estado no Sistema Prisional importam

algumas situacdes elucidadas em sua obra:

Exemplos de omissdo especifica: morte de detento em rebelido em
presidio (Ap. Civ. 58.957/2008, TJRJ); omissédo por parte dos agentes
publicos na tomada de medidas que seriam exigiveis a fim de ser
evitado o homicidio [...]; com a prisdo do individuo, assume o Estado
o dever de cuidar de sua incolumidade fisica, quer por ato do proprio
preso (suicidio), quer por ato de terceiro (agressao perpetrada por
outro preso); assim, ante a rebelido que eclodiu no Pavilhdo 9, da Casa
de Detencao, tinha o Estado o dever de proteger a incolumidade fisica
dos presos e dos proprios revoltosos, uns dos atos dos outros; sua
intervencdo no episodio era, portanto, de rigor; e ocorrendo ofensa a
integridade fisica e morte do detento, € seu dever arcar com a
indenizagao correspondente (Al 299.125, Rel. Min. Celso de Mello) [...]
(grifos meus).%?

Destaca-se que o0 Supremo Tribunal Federal vem apresentando

BN

entendimentos divergentes quanto a responsabilidade civil do Estado, no que se

refere as pessoas sob guarda deste, como no caso da custddia no Sistema Prisional.

Referida Corte vem compreendendo que haveria responsabilidade objetiva do Poder

Publico, mesmo que o dano néo tivesse decorrido de um agente do Estado. Ou seja,

o Estado, em relacdo a pessoas sob sua tutela, assume posi¢cdo de garantidor e,

portanto, responde objetivamente. Essa foi a posi¢cdo do STF no

Agravo de Instrumento 706025/RR, tendo como relator o Ministro Joaquim

Barbosa:

Deciséo: [...] A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que, em caso
de morte de detento sob custddia do estado, € devida a condenacdo imposta.
A responsabilidade de reparar os danos decorre da violacdo do dever de
guarda, dado que o estado nao teria tomado todas as medidas necessarias
para impedir o homicidio. Nesse sentido, confiram-se: “Recurso
extraordinario. 2. Morte de detento por colegas de carceragem. Indenizagao
por danos morais e materiais. 3. Detento sob a custodia do Estado.
Responsabilidade objetiva. 4. Teoria do Risco Administrativo. Configuragéo
do nexo de causalidade em funcao do dever constitucional de guarda (art. 5°,

91 |Ibidem, p. 268.
92 |dem.
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XLX). Responsabilidade de reparar o dano que prevalece ainda que
demonstrada a auséncia de culpa dos agentes publicos. 5. Recurso
extraordinario a que se nega provimento.” (RE 272.839, rel. Min.Gilmar
Mendes, DJ 08.04.2005)“Recurso extraordinario. Responsabilidade civil do
Estado. Morte de preso no interior do estabelecimento prisional. 2. Ac6rdao
gue proveu parcialmente a apelacao e condenou o Estado do Rio de Janeiro
ao pagamento de indenizacdo correspondente as despesas de funeral
comprovadas. 3. Pretensdo de procedéncia da demanda indenizatéria. 4. O
consagrado principio da responsabilidade objetiva do Estado resulta da
causalidade do ato comissivo ou omissivo e ndo s6 da culpa do agente.
Omisséo por parte dos agentes publicos na tomada de medidas que seriam
exigiveis a fim de ser evitado o homicidio. 5. Recurso conhecido e provido
para condenar o Estado do Rio de Janeiro a pagar pensdo mensal a mae da
vitima, a ser fixada em execugdo de sentenca.” [...] Do exposto, nego
seguimento ao presente agravo. Publique-se. Brasilia, 13 de abril de
2012 .Ministro Joaquim Barbosa- Relator (grifos meus).%3

Desta forma, o ébito de um detento no interior de qualquer unidade integrante
do Sistema Prisional é, nesses casos, de responsabilidade do Poder Publico, que deve
responder objetivamente por sua omissdo, que ocasionou a morte do condenado. O
fato de a morte ter sido praticado por um terceiro, mas no interior da unidade prisional,
nao elimina a responsabilidade civil do Estado, que deve cumprir com o dever de
guarda disposto na Lei de Execucéo Penal.

Os nossos Tribunais tém reconhecido a omissao especifica do Estado quando
a inércia administrativa € a causa direta e imediata do ndo impedimento do evento,
como nos casos de morte de detento em penitenciaria.®* Nesse sentido também
caminha o STJ, como se vislumbra no Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial 729565/PE:

Administrativo. Agravo regimental no agravo em recurso especial.
Responsabilidade civil do estado. Morte de detento nas dependéncias de
presidio. Nexo Causal e revisdo do quantum fixado a titulo de danos Morais.
Impossibilidade. Necessidade de revolvimento Féatico probatério. Sumula
7/stj. Danos materiais. Falta de prequestionamento. Sumula 211/stj. Penséo.
Auséncia de comando normativo. Simula 284/stf. 1. A jurisprudéncia desta
corte é no sentido de que a responsabilidade civil. Do ente publico é objetiva,
no que se refere a morte de detento sob custédiado estado. [...].9®

9 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Agravo de Instrumento: 706025 RR, Rel. Ministro Joaquim
Barbosa, julgado em: 13/04/2012, Diario Juridico Eletrénico em: 26/04/2012. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/155571190/agravo-em-recurso-especial-aresp-614930-pe-
2014-0296950-0>. Acesso em: 11 out. 2021.

9 CAVALIERI FILHO. Op. Cit. 2012, p. 269.

9% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 1481823 PE
2014/0239777, Julgado em: 20/10/2015, Diario Juridico Eletrdnico em: 05/11/2015. Disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:superior.tribunal.justica;turma.l:acordao;aresp:2015-09-
22;729565-1470446 >. Acesso em: 11 out de 2021.
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Para que né&o possam vir a ocorrer abusos ou para que o Estado ndo seja
responsabilizado por toda sorte de omisséo existente, torna-se necessario limitar os
casos da imputacao da lesdo ao mesmo, ja que nao € possivel evitar a ocorréncia de
todo dano. Em suma, no caso de omissdo especifica, o Estado devera se
responsabilizado de acordo com a teoria objetiva, ou seja, sem andlise do elemento
culpa, tendo em vista a omisséo estatal ser causa direta e imediata do evento danoso,
sendo o0 nexo causal imprescindivel para analisar o dever estatal de ressarcir.
Obviamente, que essa reparacdo pode ser excluida ou atenuada se comprovada a
existéncia de caso fortuito e forga maior, culpa exclusiva da vitima, ou ainda, culpa de
terceiro.

Todavia, em determinadas hipoteses, ndo se € possivel a exigéncia dessa
conduta especifica, e atribuicdo da responsabilidade objetiva, por se tratarem de
omissdes genéricas, 0 que poderia acarretar nao a responsabilidade civil do Estado,
mas sim a eventual responsabilizacéo politica dos dirigentes responsaveis.®

Assim sendo, no caso de omissao genérica nao se pode exigir do Estado uma
atuacao especifica, onde ha apenas o dever legal de fiscalizacdo, em decorréncia do
poder de policia, por exemplo, e que por sua omissdo apenas concorre para o
resultado. Nesses casos, emerge a responsabilidade subjetiva da Administracao
Publica, com base da teoria da culpa administrativa, derivada esta da teoria de origem
francesa do faute du service, traduzida para o vernaculo por falha no servi¢co. Segundo

Maria Sylvia Zanella de Pietro:

Essa culpa do servico puablico ocorre quando: o servigo publico ndo funcionou
(omissao), funcionou atrasado ou funcionou mal. Em qualquer dessas trés
hip6teses, ocorre a culpa (faute) do servico ou acidente administrativo,
incidindo a responsabilidade do Estado independentemente de qualquer
apreciacdo da culpa do funcionario.®”

A responsabilidade genérica esté relacionada com a prestacdo de servi¢cos
adequados a coletividade e ndo a determinado usuario. A auséncia ou prestacéo
deficiente de tais servicos, ou seja, das prestacdes positivas a que esta obrigado, faz
nascer a responsabilidade civil do Estado, que s6 se configura diante da prova da

negligéncia do agente publico como causa determinante do dano.

9% CAMPANELLA, Luciano Magno Campos. Jus Navigandi. Responsabilidade civil do Estado por
omissdo. 2014, p. 163.
97 DI PIETRO. Op. Cit. 2014, p. 719.
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Como se nota, na omissdo genérica, que faz emergir a responsabilidade
subjetiva da Administracdo Publica, a inacdo do Estado, embora ndo se apresente
como causa direta e imediata do dano, concorre para ele, razdo pela qual deve o
lesado provar que a falta do servico concorreu para o dano, pois se houvesse uma
conduta positiva praticada pelo Poder Publico o dano poderia ndo ter ocorrido.

Tratando-se de omissdo no Sistema Prisional, & possivel vislumbrar algumas
situacdes em gque nao é pertinente a aplicacdo da responsabilidade objetiva, por se
tratar de hipéteses genéricas, em que o Estado, embora guardido do individuo que
esta encarcerado, ndo se torna guardido universal, sendo cabivel, nesses casos, a
aplicacao da teoria subjetiva da responsabilidade civil. Por exemplo, seria o caso de
um presidiario que venha a morrer devido a uma alergia alimentar até entdo nao
constatada ou desconhecida em exames médicos; do individuo, que visitando algum
presidiario, venha a sofrer um ataque epilético, resultando em 6bito; do presidiario que
sofre um acidente dentro do sistema prisional, e morre; ou ainda no caso de detento
gue sofre ataque do coracao decorrente de partida de futebol no patio do presidio.
Nas situacfes descritas, € cabivel a responsabilidade através da analise de culpa ou
dolo por parte dos responsaveis estatais, conforme preceitua a responsabilidade civil
subjetiva.

Nesse sentido, Sérgio Cavalieri cita como exemplo de omissdo genérica:

Sdo exemplos de omissao genérica: [...] estupro cometido por residiario,
fugitivo contumaz, ndo submetido & regressdo de regime prisional como
manda a lei — faute du service public caracterizada; a omissao do Estado
constituiu, na espécie, o fator determinante que propiciou ao infrator a
oportunidade para praticar o crime de estupro contra menor de 12 anos de
idade, justamente no periodo em que deveria estar recolhido a prisdo (REsp.
409203/RS); [...]*8

Por fim, de igual modo, importa ressaltar que no tocante a fuga de presidiario
a jurisprudéncia tem atribuido espécies de responsabilidade civil distintas nos casos
em que o crime é cometido logo apés a fuga e nos casos em que o lapso temporal é
maior.

Em sintese, no caso de omisséo € necessério estabelecer a distincdo entre
estar o Estado obrigado a praticar uma acéo, em razao de especifico dever de agir,

ou ter apenas o dever de evitar o resultado. Caso esteja obrigado a agir, havera

9% CAVALIERI FILHO. Op. Cit. 2012, p. 268-269.
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omissao especifica e a responsabilidade serd objetiva, sendo suficiente para a
responsabilizacdo do Estado a demonstragcdo de que o dano decorreu da sua
omissao; do contrario, tratando-se de omissao genérica, sera a responsabilidade

subjetiva, aferida concretamente diante da situacéo apresentada.
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5 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO PARONAMA DO
SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

As problematiza¢des no tocante aos presidiarios e suas condutas dentro dos
presidios levantam, certamente, muitas questdes problematicas e duvidosas acerca
de quem seria 0 eventual responsavel a esses problemas. Duvidosas, pois até
mesmo a doutrina diverge e vem se adaptando a esse tema delicado ainda nos dias
atuais. O posicionamento é distinto no sentido de se discutir se esse tipo de conduta
seria de fato uma responsabilizacdo administrativa, e dentro dessa égide,se seria
uma responsabilidade comissiva ou omissiva do Estado. E importantesalientar que,
segundo a posicdo majoritaria da jurisprudéncia, quando a conduta estatal é
comissiva, trata-se de responsabilidade objetiva; quando omissiva, trata-se de
responsabilidade subjetiva, na modalidade de culpa administrativa ou andénima, ou
seja, a vitima deve provar a culpa na falta, no atraso, ou na ma prestacao do servico.

Conforme leciona Di Pietro®®, a capacidade é do Estado e das pessoas
juridicas publicas ou privadas que o representam no exercicio de parcela de
atribuicbes estatais. E a responsabilidade € sempre civil, ou seja, de ordem
pecuniaria.

Sobre a responsabilidade civil, também denominada responsabilidade
extracontratual, esta consubstancia-se na obrigacdo de indenizar um dano
patrimonial ou moral decorrente de um fato humano. E modalidade de obrigacéo
extracontratual no direito privado, e, como regra geral, orientada pela assim
chamada teoria da causalidade direta e imediata, segundo a qual ninguém pode ser
responsabilizado por aquilo que nao tiver dado causa, e somente se considera

causa o evento que produziu direta e concretamente o resultado danoso.

[...] obrigacdo que Ihe incumbe de reparar economicamente os danoslesivos
a esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam imputaveis
em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos,comissivos
ou omissivos, materiais ou juridicos.19°

N&do se confunde a responsabilidade civii com as responsabilidades

administrativa e penal, sendo essas trés esferas de responsabilizacdo, em regra,

% D| PIETRO. Op. Cit. 2014, p. 523.
100 MELLO. Op. Cit. 2010, p. 983.
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independentes entre si, podendo as san¢des correspondentes serem aplicadas
separada ou cumulativamente, conforme as circunstancias de cada caso especifico.
A responsabilidade penal resulta da pratica de crimes ou contravencgdes tipificadas
pelo seu préprio codigo, feitas previamente ao ato ou conduta, respeitando o
principio da anterioridade. Ja a responsabilidade administrativa decorre de infracao,
pelos agentes da administracao publica ou por particulares que com ela possuam
vinculacéo juridica especifica, sujeitando o Estado a obrigacdo de indenizar o0s
danos patrimoniais ou morais que seus agentes, atuando em seu home, causem a
esfera juridicamente tutelada dos particulares. Traduz-se, portanto, na obrigacao de
reparar economicamente danos patrimoniais'©®.

Aqui, nesse trabalho, se adentrard nas questdes de tal responsabilidade
estatal devida somente para com os presidiarios, de modo que este ao se por como
ser garantidor e zelador desses, inegavelmente cumpre com a obrigacdo de se

responsabilizar pelos mesmos.

5.1 PANORAMA GERAL DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

A violéncia urbana é uma triste realidade social, e o sistema de seguranca
publica mostra-se cada vez mais deficiente, marcado por falta de investimentos por
parte do Poder Publico, morosidade, greves, rebelides em presidios, etc. Assim,
diversos sdo os problemas associados ao Sistema Prisional, problemas estes
relacionados a saulde, seguranca e integridade fisica dos encarcerados. A
superlotacdo das celas, sua precariedade e sua insalubridade, aliados ainda a ma
alimentacdo, sedentarismo, uso de drogas, falta de higiene, tornam as prisdes
num ambiente propicio a proliferacéo de epidemias e ao contagio de doengas.

Além disso, ndo ha tratamento médico-hospitalar dentro da maioria das
prisées.t? O Estado é detentor do ““ius puniendi” que Ihe foi atribuido por toda a
sociedade, em detrimento da vinganca privada. Assim, é dotado do poder de impor
penas privativas de liberdade a pessoas cujas condutas tenham violado normas

juridicas que tutelam bens de grande relevancia para todos.

101 AL EXANDRINO, Marcelo;  VICENTE, Paulo. Direito Administrativo Descomplicado. 24.
ed. Forense ltda, 2016, p. 914.

102 ASSIS, Rafael Damaceno de. A realidade atual do sistema penitenciario brasileiro. Direitonet,
maio 2016. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3481/A-realidade-atual-do-
sistema-penitenciariobrasileiro>.Acesso em: 18 mai. 2021.


http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3481/A-realidade-atual-do-

59

Em contrapartida, os detentos tém seus direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo Federal, Lei de Execucdo Penal e convengbes/ tratados
internacionais, sendo importante frisar que o cerceamento da liberdade ndo deve ser
acompanhado da perda de direitos inerentes ao ser humano, como a dignidade.
Entretanto, a realidade vivida nos presidios ndo esta em consonancia com as
normas garantidoras de direitos fundamentais, pois violéncias sdo cometidas contra
presos diariamente, tanto por agentes publicos como por outros detentos, e algumas
delas ceifam vidas.

O estatuto executivo-penal brasileiro, apesar de avancado em termos
legislativos, falha em termos préticos. O que tem ocorrido na realidade é a constante
violacdo dos direitos e a inobservancia das garantias legais previstas na execugao
das penas privativas de liberdade, num processo em que nao sdo oferecidas
quaisquer condi¢des de preparar o retorno Gtil do preso a sociedade.

A violéncia e a impunidade sdo ainda maiores entres os préprios apenados,
sendo comum a ocorréncia de homicidios, agressfes, abusos sexuais,
espancamentos e extorsdes. Os presos que detém esse “poder paralelo” dentro da
prisdo, grande parte das vezes nédo sao denunciados, permanecendo impunes em
relacdo a suas condutas'®s. Contribui ainda para esse quadro o fato de néo existir
uma separagao entre os condenados contumazes e sentenciados a longas penas,
dos condenados primarios. Acrescenta-se ainda o problema dos presos que estao
cumprindo pena em estabelecimentos inadequados para essa finalidade, devido a
falta de vagas nas penitenciarias, e que, por isso, acabam sendo tolhidos de vérios
de seus direitos, dentre eles o de trabalhar, a fim de que possam ter sua pena
remidal®4,

Além disso, outra violagdo corriqueira no Sistema Prisional, que decorre da
negligéncia dos 0Orgaos responsaveis pela execucdo da pena, é a demora na
concessao dos beneficios aqueles que ja fazem jus a progressao de regime ou de
serem colocados em liberdade por j& terem saldado o cobmputo da pena. Tal situacao
constitui constrangimento ilegal por parte dessas autoridades, e pode, inclusive,
ocasionar responsabilidade civil do Estado pelo fato de manter o individuo
encarcerado de forma excessiva e ilegal.

Todos os problemas mencionados, aliados ainda a falta de seguranca das

103 |dem.
104 1dem.
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prisdes, levam a deflagracdo de outro grave problema do Sistema Carceréario
Brasileiro: as rebelides e as fugas de presos. As rebelides, geralmente organizadas
pelos presos de forma violenta, na verdade representam um protesto dereivindicagcao
destes por seus direitos, para chamar a atencdo das autoridades paraa realidade

por eles vivenciadas. Quanto as fugas:

[...] sua ocorréncia basicamente pode ser associada a falta de seguranca
dos estabelecimentos prisionais aliada a atuacdo das organizacdes
criminosas, e infelizmente, também pela corrupgéo praticada por parte de
policiais e de agentes da administracéo prisional.105

Desse modo, resta evidenciado que o Sistema Prisional Brasileiro encontra-
se em estado preocupante, devido aos varios problemas tratados, o que repercute
em toda a sociedade, merecendo, portanto, um estudo mais acurado. Assim,
diversas situacfes podem vir a ensejar a responsabilizacéo civil do Estado, ndo s6
por acdo, mas também pela omissdo do Poder Publico.

5.2 ANALISE DE DADOS ESTATICOS DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Apés o vislumbre do panomara do sistema prisional brasileiro, se vé necessario
firma-los, apresentando os dados estatisticos do mesmo afim de concretiza¢do do dito.
Em 2016, segundo o estudo “Sistema Prisional em Numeros™% a populagéo carceraria
do pais era de 666.532, sendo que a capacidade era de apenas 411.697, resultando num
superdvit superior a 60%, ou seja, a taxa de ocupacdo dos presidios brasileiros nessa
época era de 161,90%, havendo, 1.574 mortes nos estabelecimentos penitenciarios,
segundo este estudo.

Como se nao bastasse, esses numeros ficam ainda maiores se compararmos
com os dados disponibilizados pelo Infopent®. A titulo de conhecimento, Infopen é um
sistema de informacdes estatisticas do sistema penitenciario brasileiro disponibilizado

pelo governo federal.

105 RESENDE, Carla de Jesus; RABELO, Cesar Leandro de Almeida; VIEGAS, Claudia Mara de
Almeida Rabelo. A privatizag&o do sistema penitenciario brasileiro. Ambito Juridico, Rio Grande,
X1V, n. 90, jul 2011. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?artigo_id=9822&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em:
18 mai. 2021.

106 TJIRS. Apelacédo Civel 70069660512, 2016. Disponivel em:
https://lwww.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-em-numeros. Acesso em: 26 out. 2021.
107 CNMP. Conselho Nacional do Ministério Publico. Sistema Prisional em nimeros. 2019. Disponivel
em: http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias. 22
out. 2021.
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Se somarmos as mortes do ano todo de 2016, segundo este, teremos 1.841
mortos nas penitenciarias. No ano seguinte, em 2017, temos 2.063 mortos, um aumento
de mais de 200 em um ano. Felizmente, o estudo mostra que em 2018 o numero volta a
baixar e temos entdo 1.895 mortos. Ja no ano de 2019 ndo possui os dados completos,
apenas de janeiro a junho, que totalizam 1.069 mortos.

Outro aspecto a ser destacado nesse estudo comparativo € o motivo que levou o
preso a Obito. Em primeiro lugar, com uma média de aproximadamente 605 mortos € por
motivos naturais ou de saude, mostrando-se nitido que o sistema carcerario brasileiro é
precario quando se trata da saude do detento. Apds temos os 6bitos criminais, com uma
média aproximada de 227 mortos, seguido por suicidios que totalizam uma média de 82,
Obitos por causas desconhecidas 80 e por ultimo sédo os ébitos acidentais, com uma média
aproximada de 5.

Segundo dados do Sistema Prisional em Numeros do CNMP, em 2019 o Brasil
tem uma capacidade em suas penitenciarias para 441.147 mil presos, porém, o numero
de presidiarios € de 733.460, uma taxa de ocupacéo de mais de 166%. A regido sul tem
a menor taxa de ocupacéo quando comparado a capacidade e a ocupacgéo, com mais de
140%, ja a regido centro-oeste os numeros chegam a uma taxa de ocupacéo de mais de
200%.

Os numeros ficam ainda maiores quando analisamos os dados do Infopen de
dezembro de 2019, nele conseguimos perceber um total de 748.009 mil presos, com 36
um déficit total de 312.925.

Com a chegada da pandemia do Corona Virus (COVID-19) e a precariedade do
sistema carcerario brasileiro ja visto anteriormente pela alta média de mortos decorrente
de problemas de saude, € nitido que também ocorreria mortes em decorréncia do virus
nas penitenciarias.

Dados do Depen, atualizados em 10 de junho de 2020, mostram que, no Brasil,
ha 1.867 presos infectados pelo COVID-19 e 664 casos suspeitos. Os dados ainda
mostram, que, desses 1.867 infectados, 47 vieram a 0Obito por conta do virus.

Portanto, pode-se concluir que o sistema carcerario brasileiro estd em um
verdadeiro caos, com taxas de ocupacdes a 160%. Como se ndo bastasse essa alta taxa,
ainda ha o problema de que os presidios brasileiros sdo, em sua maioria, precarios, onde

morrem, em média mais de 50% dos presos por culpa de problema.

5.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E INTEGRIDADE FISICA E
MORAL DO PRESO
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Entende-se como principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
segundo Vasconcelos'®, o conjunto de diversos direitos fundamentais indeterminados;
por exemplo, [...] a protecdo do Estado a sofrimentos evitaveis.

Trata-se de um fundamento da Republica Federativa do Brasil, previsto no artigo

1°, 111, da Constituicdo Federal, com a seguinte redacao:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

Il - a dignidade da pessoa humanal®

Com base em tal redacéo, aufe-se que todos os seres humanos, apesar das
inumeras diferencas biologicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual
respeito, sendo um direito intrinseco ao ser humano.

Trazendo para a hip6tese ora estudada, pode-se dizer que o fato de a pessoa
estar presa nao faz com que ela deixe de merecer respeito e protecdo da mesma forma
que é conferido aos demais cidadaos.

Nao obstante, € certo que “a privagcao de liberdade impossibilita ao preso o
exercicio de alguns de seus direitos constitucionalmente assegurados, enquanto perdurar
sua prisdo”110

E fato que qualquer sentenciado sofre a natural reducédo da sua liberdade em
geral, pois o Estado, detentor do poder punitivo, fara valer a sancéo aplicada pelo juiz.
Logo, em especial no tocante ao preso, ndo ha como evitar as obrigacdes legais
inerentes ao seu estado, como aceitar a privacao da liberdade de ir, vir e ficar; a
estreiteza do seu direito a intimidade, em particular pelo permanente
acompanhamento e pela constante vigilancia; a diminuicdo do seu direito de se
associar, de se comunicar com terceiros, de ter um domicilio como asilo inviolavel (a
cela, embora seja seu lugar de permanéncia, ndo pode ser considerada sua casa); a
imposicao de horarios para se alimentar e para dormir, entre outros fatores.

Mesmo com esta impossibilidade do exercicio de alguns direitos, o principio da

dignidade da pessoa humana é plenamente aplicavel aos condenados, de modo que o

108 \VASCONCELOS, Clever. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 63.
109 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil.Brasilia, DF:
Senado Federal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>

110 VASCONCELOS. Op. Cit. 2017, p. 245.
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Estado deve se prevenir para que ndo venham a ocorrer inconvenientes, como a morte
de um detento, que esté sob a sua guarda.
Nesta perspectiva, pode-se mencionar o artigo 5°, XLIX, da Carta Magna, que

determina:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral'1!

Diante dessa disposicao, entende-se, segundo Vasconcelos, que “todos os
direitos fundamentais compativeis com sua condicdo de presidiario deverdo ser
respeitados, dentre eles, sua integridade fisica e moral112,

Também nesse ambito, sdo os artigos 38, do Codigo Penal, e 40, da Lei de
Execucgédo Penal, que estabelecem, respectivamente: “O preso conserva todos os direitos
nado atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a
sua integridade fisica e moral’'’?® e “Impde-se a todas as autoridades o respeito a
integridade fisica e moral dos condenados e dos presos provisorios”!14

Nesta perspectiva, afirma Cahali:

A partir da detencdo do individuo, este é posto sob a guarda e
responsabilidade das autoridades policiais, que se obrigam pelas medidas
tendentes a preservagdo da integridade corporal daquele, protegendo-o de
eventuais violéncias que possam ser contra ele praticadas, seja da parte de
seus proprios agentes, seja da parte de outros detentos, seja igualmente da
parte de estranhos.15

Os individuos recolhidos a estabelecimentos prisionais ou a qualquer espaco sob
guarida do Estado disp6em do direito subjetivo publico da protecdo dos 6rgaos publicos,
do qual o poder de policia atuara para defendé-los de qualquer espécie de agresséao, quer
seja de seus companheiros, dos policiais ou até mesmo, de pessoas que se encontram
fora do estabelecimento, que podem, burlando a vigilancia estatal, causar danos aos

encarcerados.

111 hitp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

112 VASCONCELOS. Op. Cit. 2017, p. 245.

113 BRASIL. Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro, RJ:
Presidéncia da Republica, [1991]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm#art361.

114 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2011]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm.
115 CAHALI. Op. Cit. 2014, p. 1124.
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Na mesma linha, é o ensinamento de Stoco:

O preso, a partir da sua prisédo ou detencao é submetido a guarda, vigilancia
e responsabilidade da autoridade policial, ou da administracdo penitenciaria,
gue assume o dever de guarda e vigilancia e se obriga a tomar medidas
tendentes a preservacao da integridade fisica daquele, protegendo-o de
violéncias contra ele praticadas, seja por parte de seus proprios agentes, seja
da parte de companheiros de cela ou outros reclusos com 0s quais mantém
contato, ainda que esporadico.16

Nesse panorama esbojado, requer-se do Estado, um comportamento mais
operante de protecdo. Essa nova maneira de voltar-se a responsabilidade civil do
Estado a peculiariza no século XXI, permitindo que na falha do Estado no seu posto
de garantidor de determinado bem juridico fundamental, seja este condenado a
indenizar o lesado, como resposta proporcional e adequada a sua avaria.

Contudo, em que pese a positivacao do dever juridico de protecao aos presos
em nossa legislacdo e o zelo doutrinario na abordagem do assunto, comumente
deparamos com noticias midiaticas de mortes de detentos nas dependéncias do
sistema prisional brasileiro, pelos mais variados motivos.

Indispensavel salientar, portanto, que, mesmo que o desrespeito a integridade
fisica e moral do preso, que tem como hipétese mais grave, indiscutivelmente, a morte
do condenado, ndo decorra de uma acao de um agente publico estatal, o Estado, em
se tratando de um acontecimento evitavel, tera responsabilidade, por ser ele o

encarregado de assegurar essa garantia aos presos.

5.4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM CASO DE MORTES DE
PRESOS DENTRO DE PRESIDIOS BRASILEIROS

A partir de todo o dito, levando em consideracdo que o tema eshojado traz a
tona muita polémica e discussdes, tanto em viés juridico quanto na sociedade em si,
o Supremo Tribunal Federal, em 30 de mar¢o de 2016, por unanimidade, tentou por fim
as controvérsias, quando decidiu nos autos no Recurso Extraordinario 841.526, que a
morte de um detento em estabelecimento prisional gera responsabilidade civil do Estado,

se houver inobservancia do seu dever especifico de protecao.

116 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p 1166.
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A possibilidade de gerar danos resulta, para a Administragdo, o dever de
indenizar, decorrente do ato lesivo causado a vitima, independentemente da
demonstracdo de culpa pela falta do servico. Para que se configure a
responsabilidade, é necessaria apenas a demonstracdo da conduta, do dano
e do nexo causal entre eles. Embora a responsabilidade objetiva do Poder
Publico prescinda do elemento subjetivo da culpa, esta Turma entende que,
nos casos de omissdo do servico ou obra publica, cabe ao ente publico o
dever de comprovar que agiu de forma eficaz na execucédo de seus servicos,
e que o evento danoso ndo ocorreu como consequéncia de conduta omissiva
de sua parte. (MINISTRO GILMAR MENDES, Recurso Extraordinario
677.139, Parand, 2015. DJe-247, publicado em 09/12/2015).

Portanto, em apertada sintese, pois trarei mais a frente a discussao sobre o
RE em epigrafe, cabe ao Poder Publico, o dever de garantir os direitos fundamentais
garantidos aos apenados, zelando para que a execucdo da pena se dé de forma
humanizada. Em caso de inobservancia quanto a esse dever, caracteriza-se a
responsabilidade civil estatal por ato comissivo ou omissivo.

Pois bem, como mencionado no capitulo anterior, a Constituicdo dispde que
estdo asseguradas a integridade fisica e moral dos detentos. Portanto, o senso
comum é de que encarceramento tem como propdsito a protecdo da sociedade, frente
aos individuos que, pela pratica de seus crimes, possam por em risco a seguranca da
vida em comunidade. Por esses crimes cometidos, a sociedade impde ao preso o
isolamento como uma punicdo de natureza moral.

Porém, o verdadeiro objetivo por trds do encarceramento vai além de uma
mera imposicdo de um castigo, refere-se a ressocializacdo e reeducacdo do
criminoso, além da prevencédo da criminalidade, que cabe somente ao Estado.

Diante disso, a fragilidade do sistema prisional brasileiro € de conhecimento
de toda sociedade. Incontaveis séo os problemas enfrentados nas unidades prisionais
de todo o pais, estando entre eles a superlotacdo, a corrupgao e a desorganizacdo do
sistema e o dominio de grande parte dos presidios pelas fac¢des criminosas e por
suas liderancas, que regem as penitenciarias*!’

Certamente a situacao de superlotacdo é a motivacéo da grande maioria dos
disturbios encontrados atualmente nos presidios brasileiros, e diante dessa
superlotagédo que, por exemplo, o efetivo de servidores celeremente passa a ser

insuficiente, o que facilita a unido dos reclusos, gerando faccdes e gangues.'8

117 CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos, 42 edicdo. Sédo Paulo: Editora Saraiva, 2017.
118 [dem.
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As problematicas consequentes da superlotacdo das prisdes, cumulado com
as deficiéncias da alimentacdo oferecida aos encarcerados, com o estado precario
das instalacdes fisicas do estabelecimento, bem como com o despreparo técnico dos
agentes penitenciarios e com a restricdo orcamentaria, transformam a prisdo em uma
punicdo desumana.

E a partir dessa premissa, que surge uma das questdes mais relevantes do
sistema prisional brasileiro: a morte de detentos em resultado da falha do Estado no
seu dever de protecéo do individuo preso.

A frente deste cenario de omissao estatal, varias eram as discussdes juridicas
a respeito do fundamento apropriado para o enquadramento da conduta do Estado
nos casos de morte de detentos no sistema prisional, conforme ja retratado no
subcapitulo que versa sobre o debate acerca da responsabilidade do Estado por

omissao.

Alguns autores se posicionavam a favor da aplicabilidade da teoria subjetiva
nos casos de omissao do Estado, entre eles Yussef Said Cahali, José Cretella Junior
e Celso Antbnio Bandeira de Mello.

Outros, como Stoco defendiam a aplicabilidade da teoria objetiva nas

ocorréncias de morte de detentos no ambiente prisional:

[...]Jse um detento fere, mutila ou mata outro detento, o Estado responde
objetivamente, pois cada detento esta sempre sujeito e exposto a situacdes
agudas de risco, inerente e préprio do ambiente das prisées onde convivem
pessoas de alta periculosidade e, porque no écio e confinados, estdo sempre
exacerbados e inquietos.

Tais comportamentos dos reclusos, porque objeto de ciéncia propria e
amplamente estudados e identificados, sdo do perfeito conhecimento das
autoridades, que, por isso, tém todos 0s meios de se precatar.

[...]

Desse modo, qualquer lesdo que esses presos sofram por acéo dos agentes
publicos, por acdo de outros reclusos ou de terceiros, leva a presuncgdo
absoluta (jure et de jure) da responsabilidade do Estado, ndo admitindo a
alegacéo de auséncia de culpal?®.

Em virtude dessa controvérsia juridica, o Supremo Tribunal Federal, na decisdo
do Recurso Extraordinario 841.526, a qual serd comentada mais detalhadamente no
subcapitulo posterior, firmou entendimento no tocante ao tema, encerrando, de vez, a

divergéncia existente.

119 STOCO. Op. Cit. 2007, p. 1167.
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5.5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO TOCANTE A SUICIDIO DE
DETENTOS

Atualmente a doutrina majoritaria posiciona-se no sentido de que a
responsabilidade civil do Estado no caso de suicidio é objetiva. Ao fazer tal afirmagéo
significa dizer que resta configurada responsabilizacdo estatal independente de
comprovacao da existéncia de dolo ou culpa por parte do Poder Publico, bastando tdo
somente a presenca dos pressupostos da responsabilidade civil do Estado.

Como ja assentado, a legislagdo nacional brasileira teve preocupagdo em
tutelar direitos aos presos, tais como: o direito a dignidade da pessoa humana, direito
a vida, bem como, direito a saude, a seguranca, a integridade fisica e moral do
detento, dentre outros. Aquela o fez mediante tratados de direitos humanos, como por
exemplo, as Regras de Mandela. Ja esta, por sua vez, o fez através da Constituicdo
Federal e da legislacdo infraconstitucional como € o caso da Lei de Execuc¢éo Penal.

Nesse enfoque, o Poder Publico, por certo, possui o dever legal de guarda e
vigilancia para com os presidiarios, devendo aquele primar pela vida, integridade fisica
e moral destes, de modo a resguarda-los de qualquer tipo de agressao, ainda que a
agressao seja cometida pelo proprio presidiario, como ocorre no suicidio, pois caso
contrario, devera o Estado ser responsabilizado pelas violacbes perpetradas aos
detentos mediante pagamento de indenizacdo as vitimas.

Acerca do tema, Celso Antbnio Bandeira de Mello tece licéo:

Se o poder publico despoja os internos em certo presidio de qualquer recurso
gue lhes permitam atentar contra a propria vida, ndo pode eximir-se de
responsabilidade em relacdo ao suicidio de algum dos detentos, dos quais
omitiu-se na adocao de igual cautela.?0

Ademais, ha de se convir que diante da situacdo vigente no sistema
penitenciério brasileiro, caracterizado pelas minimas condi¢des de vida, superlotagédo
de celas, bem como, auséncia de adequada assisténcia a saude, ou seja, uma
situacao generalizada de precariedade e insalubridade, sdo estes, sem davida, fatores
gue contribuem para ocorréncia de suicidios nos presidios. Assim, nota-se no caso de
suicidio de preso, o Estado ndo apenas se omite no dever de guarda e vigilancia do

custodiado, mas também, cria situagdo de risco para a ocorréncia do dano, nesse

120 MELLO. Op. Cit. 2011.
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caso, o suicidio.
A respeito da teoria de criagdo do risco para ocorréncia do dano, leciona

Sérgio Cavaliere Filho:

Com muita frequéncia o comportamento do Estado, embora ndo seja a causa
direta ou imediata do dano, concorre, todavia, para ele de forma decisiva. A
atuacao do Estado cria a situacéo propicia do dano, de modo a justificar a sua
responsabilizagéo. Ocorre tal situacdo quando o Estado tem o dever de
guarda de pessoas ou coisas perigosas, expondo a coletividade a risco
incomuns. Servem de exemplo os depdsitos de explosivos, usinas nucleares,
presidios e manicémios judiciais, recintos para guarda de animais etc. A
responsabilidade do Estado em casos tais €, indiscutivelmente, objetiva,
porque é o proprio Poder Publico que, sem ser o autor direto do dano, cria,
por ato seu, a situagao propicia para a sua ocorréncia.'?!

No que se refere a jurisprudéncia nacional, esta tem firmado o posicionamento
no sentido de que a responsabilidade civil do Estado por suicidio de detentos é
objetiva, uma vez que se trata de uma omissao especifica e além disso a protecdo do
Estado aos presos deve se estender, até, a protecdo contra eles mesmos. Assim 0

Tribunal do Estado Minas Gerais decidiu em sede de Apelacao:

APELACAO CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO. MORTE DE
DETENTO EM CADEIA PUBLICA. SUICIDIO. INDENIZACAO DEVIDA.
DANOS MATERIAIS. PENSAO MENSAL AOS FILHOS MENORES. DANOS
MORAIS. VALOR DA INDENIZACAO. RECURSO PROVIDO, EM PARTE. 1.
A norma inserta no art. 37, 8 6° da Constituicdo da Republica, consagra a
teoria da responsabilidade objetiva, também denominada de teoria do risco,
em gque a obrigac¢é@o de indenizar prescinde da comprovacgdo dos elementos
subjetivos dolo ou culpa. 2. O Supremo Tribunal Federal consolidou o
entendimento de que, no caso de morte de detento em estabelecimento
prisional, ainda que em caso de suicidio, a responsabilidade do Estado é
objetiva, devendo indenizar os danos causados. 3. E devida indenizacdo por
danos materiais, na forma de pensdo mensal, aos filhos menores do falecido,
a teor do disposto no art. 948, inciso I, do Cddigo Civil. 4. Os danos morais
séo aqueles ocorridos na esfera da subjetividade, ou no plano valorativo da
pessoa na sociedade, alcangcando os aspectos mais intimos da personalidade
humana, ou da prépria valoracdo da pessoa no meio em que vive e atua. 5.
A vitima de les@es a direitos de natureza ndo patrimonial deve receber uma
soma que lhe compense a dor e a humilha¢&o sofridas, arbitrada segundo as
circunstancias, observados o0s principios da razoabilidade e
proporcionalidade (TIMG - AC: 10422100009519001 MG, Relator: Bitencourt
Marcondes, Data de Julgamento: 30/01/2014, Camaras Civeis / 8 CAMARA
CIVEL, Data de Publicag&o: 10/02/2014).

Igualmente, o Tribunal do Estado de Sao Paulo, no julgamento da Apelacao
Civel n° 0000970-53.2012.8.26.0204, posicionou-se pela adocéo da responsabilidade

121 CAVALIERI FILHO. Op. Cit. 2009, p. 251.
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civil do objetiva do Estado no caso de suicidio de detentos:

APELACAO CIVEL - Indenizacdo Por Danos Material e Moral — Obito de
Detento que se suicidou — Sentenca de improcedéncia pronunciada em
primeiro grau — RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO - Suicidio
em delegacia de policia — Detido para averiguacao de posse de veiculo —
alegacéo de suicidio por enforcamento — Falha no dever do Estado de garantir
a integridade de pessoa sob a sua custodia, inclusive quanto a possibilidade
de autolesdo — INDENIZACAO A TIiTULO DE DANOS MORAIS E
MATERIAIS — Cabimento, com atencdo aos principios da proporcionalidade
e razoabilidade, fixando a pensao mensal em 1/3 do salario minimo e danos
morais em R$ 250.000,00 — Inversdo do 6nus de sucumbéncia em 10% do
valor da condenacdo — Sentenca reformada — Recurso da 61 autora
parcialmente provido (TJ-SP - APL: 00009705320128260204 SP 0000970-
53.2012.8.26.0204, Relator: Mauricio Fiorito, Data de Julgamento:
19/05/2015, 32 Camara de Direito Publico, Data de Publicagao: 19/05/2015).
Ndo obstante a existéncia predominante do entendimento acima
demonstrado, cabe ressaltar que parcela da doutrina entende que na
hip6tese de suicidio de detentos, incide a causa excludente da
responsabilidade civil do Estado, denominada culpa exclusiva da vitima, sob
justificativa de que o suicidio é resultado de ato unilateral da vitima, onde o
detento voluntariamente decide ceifar sua propria vida. Ademais alegam a
impossibilidade de o Estado prever todas as vezes em que um custodiado for
tirar sua propria vida, de forma a romper o nexo de causalidade. Seguindo
essa linha, em 2010, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo negou
provimento a Apelacdo n° 994.08.090601-5, decidindo pela inexisténcia do
nexo causal em virtude da presenca da excludente da responsabilidade civil
do Estado, culpa exclusiva da vitima: RESPONSABILIDADE CIVIL -
Indenizacdo por danos morais e materiais - Morte de detento em
estabelecimento prisional -Suicidio - Culpa exclusiva da vitima - Auséncia de
nexo causal com a atividade estatal - Sentenca de improcedéncia mantida -
Recurso improvido. E responsabilidade do Estado assegurar a integridade
fisica das pessoas postas sob sua custddia, respondendo pela falha no
servigo sempre que ndo se verificar a ocorréncia de forca maior, caso fortuito
ou culpa exclusiva da vitima (TJ-SP - APL: 994080906015 SP, Relator:
Aliende Ribeiro, Data de Julgamento: 13/09/2010, 112 Camara de Direito
Publico, Data de Publicagdo: 20/09/2010).

Em 2013, de forma similar, a 52 Camara de Direito Publico do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, de relatoria do Desembargador Leonel Costa, exclusdo da

responsabilidade civil do Estado por culpa exclusiva da vitima:

Conclui-se que a morte do preso ocorreu por sua culpa exclusiva, pois tomou
a decisao de cometer o suicidio e assim procedeu, utilizando-se de um cordéo
por ele préprio confeccionado para o enforcamento, durante os poucos dias
em que permaneceu encarcerado naquela unidade (deu entrada dia 16/12/11
e cometeu suicidio dia 18/12/11). Em tais circunstancias, ndo ha como
responsabilizar o ente publico pela morte de preso, porque o suicidio deste
equipara-se a caso fortuito, evento cuja inevitabilidade exime de
responsabilidade o devedor (art. 393/CC). Assim, o pleito indenizatorio se
mostra improcedente, merecendo reconhecimento da culpa exclusiva da
vitima no evento danoso.106 (TJ-SP - REEX: 00207814420128260577 SP
0020781-44.2012.8.26.0577, Relator: Leonel Costa, Data de Julgamento:
29/07/2013, 52 Camara de Direito Publico, Data de Publicagdo: 09/08/2013).

H4, ainda, parcela da doutrina e da jurisprudéncia que se filia ao
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enquadramento da responsabilidade civil do Estado no caso de suicidio de detentos
na modalidade subjetiva, ou seja, para que se configure o dever de indenizar do
Estado € necessario a comprovacédo de culpa do Poder Publico ou falha no servico.
Segundo os que compartilham desta tese, adotar a responsabilidade objetiva para
hip6tese de suicidio de detentos seria uma atitude fora da realidade, ja que conforme
enuncia o principio da reserva do possivel, € imprescindivel se utilizar a
proporcionalidade e razoabilidade no implemento dos direitos fundamentais do
cidadao, e, acreditar que o Estado possui condicdo de guardar e vigiar diuturna e
ininterruptamente cada detento, seria afrontar o principio da reserva do possivel.

Para Yussef Said Cahali:

O Estado deve ressarcir o dano resultante do suicidio de preso recolhido ao
xadrez de delegacia de policia cujo estado fisico e mental inspirava cuidados
com assisténcia médico-hospitalar. Pois, em tais situagdes, as condicdes
pessoais do detento fariam presumir a necessidade de uma vigilancia efetiva
sobre o mesmo, a fim de prevenir a pratica do ato tresloucado. Entretanto,
como ressalva o civilista ‘se o preso agiu contra ele proprio, enforcando-se,
sem que o preposto do Estado tivesse concorrido, sequer por negligéncia,
para o resultado letal, ndo h& cogitar-se de responsabilidade civil do Poder
Puablico’. Assim, em caso de suicidio de presidiario no interior da cela, ‘a
obrigacdo de indenizar s6 acontece quando fica caracterizada a culpa dos
funcionarios do presidio, e ndo decorrente de atos de terceiros, quando o
Poder Publico ndo podia evitar o sinistro’. Portanto, ‘para a definicdo da
responsabilidade civil do Estado (no caso), é necessario que se indique, de
maneira clara, a culpa com que se houve seu preposto, seu representante.
Entrever essa culpa no ato tresloucado do preso, decididamente, é ir muito
longe. O suicida tem meios faceis e impossiveis de se prevenir & obten¢éo do
resultado. A impedi-lo, somente a manutencao permanente de um funcionério
a seu lado. Dir-se-ia que deveria ter sido encaminhado a tratamento. Nao
havia elementos, porém, a curto prazo, que sugerissem 0 gesto extremo
(CAHALLI, 2007, p. 508-510)

Embora seja atualmente posicdo minoritaria, a Responsabilidade Subjetiva
por suicidio de detento encontra precedentes na jurisprudéncia patria. Assim, o

Tribunal de Justica do Distrito Federal prolatou a seguinte deciséo:

Responsabilidade civil do estado. Omisséo. Morte de preso. Necessidade de
prova da culpa. Responsabilidade subjetiva. 1. Adotou o direito brasileiro a
responsabilidade objetiva do estado, por atos comissivos de seus agentes
gue nessa qualidade causarem danos injustos a terceiros. Significa dizer que
basta a ocorréncia do dano injusto e a comprovacdo do nexo causal para
gerar a obrigacdo de reparar a lesé@o sofrida pelo particular. 2. Em relagdo aos
atos omissivos, a responsabilidade do estado € subjetiva. Com isso, deve ser
demonstrado o dever de evitar a ocorréncia do dano advindo de dolo ou culpa
dos agentes publicos, para assim fazer emergir a obrigagdo de reparar o
prejuizo experimentado. 3. Recurso conhecido e provido (tj-df - apc:
20050110364727 df, relator: carlos rodrigues, data de julgamento:
04/06/2008, 12 turma civel, data de publicacado: dju 30/06/2008 pag. 29)
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Apesar do atual posicionamento dominante ser no sentido de reconhecer a
responsabilidade objetiva do Estado no caso de suicidio de presos, como
demonstrado, durante muitos anos havia grande divergéncia jurisprudencial acerca da
tematica supracitada, onde ora se decidia pela responsabilidade subjetiva ou pela
irresponsabilidade estatal devido a incidéncia excludente da culpa exclusiva da vitima,
ora se julgava pela adocdo da responsabilidade objetiva do Estado em caso de
suicidio de detentos, fato que ocasionava grande inseguranca juridica.

Portanto, diante de tal cenério, a matéria foi submetida ao Supremo Tribunal
Federal. A discussdo na Corte Suprema teve inicio em virtude de um caso de
enforcamento/estrangulamento de Vandrey Jardim de Quevedo, presidiario
custodiado na Penitenciaria Estadual de Jacui localizada no Rio Grande do Sul.

O suicidio ocorrido, deu, entdo, ensejo a propositura de uma acdo de
indenizacdo por danos materiais e morais por parte da esposa e do filho do falecido,
contra o Estado do Rio Grande do Sul, resultando no processo n°® 70029820529. Na
referida acéo foi alegada a responsabilidade extracontratual do Estado com base no
art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal.

No caso em epigrafe, as provas acostadas aos autos do processo, ndo foram
suficientes a demonstrar se o fato tratava-se de suicidio ou homicidio dentro do
estabelecimento prisional. Entretanto, independentemente da duvida quanto a forma
da morte (suicidio ou homicidio), as decisdes prolatadas tanto em primeira quanto em
segunda instancia declararam a responsabilidade objetiva do Estado, tendo em vista
o dever do Estado de zelar pela integridade fisica e moral do preso, disposto no art.
5°, XLIX da Carta Magna brasileira.

O relator do processo, desembargador Luis Augusto Coelho Braga, em
consonancia ao parecer ministerial julgou que a relagéo entre Estado e os custodiados
dos estabelecimentos prisionais €é especifica, com fundamento no dever
individualizado de agir, e a sua inobservancia configura, por si s6, o dever de indenizar
por parte do Estado.

Outrossim, os desembargadores Artur Arnildo Ludwig (revisor) e Ney
Wiedemann Neto, em acordo com o relator, assentaram entendimento que por se
tratar de uma omisséao especifica, a responsabilidade do Estado do Rio Grande do Sul
€ objetiva. Assim, a relagdo entre Estado e preso, amplia as possibilidades de

responsabilizacdo estatal, de modo a intensificar o seu dever de agir e de proteger a



72

integridade fisica dos detentos.

Ademais, foi apontado que ainda que néo fosse admitida a responsabilidade
objetiva do Estado naquele caso, 0 mesmo nao se eximiria a obrigacao de pagamento
da indenizacao, tendo em vista que a auséncia do cumprimento do dever de protecao
e vigilancia para com os presos, resulta, no minima em responsabilidade subjetiva do
Estado pela negligéncia e falha na prestagéo do servico.

Com efeito, o Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul por unanimidade

proferiu o seguinte acordao:

APELA(;C)ES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE DETENTO
EM ESTABELECIMENTO PENITENCIARIO. ASFIXIA MECANICA.
EVIDENCIA TANTO DE HOMICIDIO QUANTO DE SUICIDIO. OMISSAO
ESPECIFICA DO ESTADO. APLICA(;AO DA TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. QUANTUM
INDENIZATORIO REDUZIDO. MANUTENCAO DO PENSIONAMENTO.
VERBA HONORARIA SUCUMBENCIAL REDIMENSIONADA. Conforme o
artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal, responde o Estado objetivamente
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, sendo
desnecesséria a comprovacao de dolo ou culpa. Por se tratar de omisséo do
Estado, a responsabilidade serd objetiva, se a omissédo for especifica, e
subjetiva, se a omissdo for genérica. No caso em andlise, a omissao &
especifica, pois o Estado deve zelar pela integridade fisica dos internos em
estabelecimentos penitenciarios que estdo sob sua custédia, tendo falhado
nesse interim. O quantum indenizatorio arbitrado pelo juiz singular para fins
reparatérios por danos deve ser reduzido tendo em vista os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, portanto, vai fixado em R$ 38.000,00 para
cada autor, acrescidos de correcao monetaria na forma estabelecida em
sentenga e juros moratérios de 6% ao ano até a entrada em vigor do CC/2002
e, apos, de 12% ao ano, conforme art. 406 do CC/2002 art. 161 ,§8 I1°do CTN.
O pensionamento é proporcional e razoavel, merecendo ser mantido,
considerandose a remuneracdo auferida pelo detento como pintor de
paredes, atividade que exercia antes de ser detido em presidio. A verba
honoréria merece reforma, pois ndo devem ser arbitrados em valor que avilte
a profissdo de advogado, devendo ser fixada em 10% sobre o valor da
condenacdo. (Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacéo
e Reexame Necesséario N° 70029820529, Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luis Augusto Coelho Braga, Julgado em 13/05/2010).
De outro giro, o Estado do Rio Grande do Sul interp6s Recurso Extraordinario
com Agravo (ARE) 638467 perante o Supremo Tribunal Federal, alegando
gue para a configuracdo da responsabilidade extracontratual do Estado é
imprescindivel a existéncia do nexo de causalidade, elemento este que nédo
restou demonstrado no caso tema, posto que o 65 suicidio teria ocorrido por
culpa exclusiva da vitima. Além disso, o referido Estado argumentou que “nao
h& como impor ao Estado o dever absoluto de guarda da integridade fisica
dos presos” (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo
Reexame Necesséario N° 70029820529. Rel. Luis Augusto Coelho Braga.
Sexta Camara Civel. Comarca de Porto Alegre. Porto Alegre, 13 de maio de
2010). Em seguida, o Ministro-relator Luiz Fux, reconheceu que a matéria
tratada nos autos era de grande relevancia tanto no aspecto econémico-
social quanto nos aspectos politicos e juridicos. Diante disso, no dia 21 de
setembro de 2012, o STF declarou a repercussao geral da matéria, sendo o
ministro Dias Toffoli vencido e os Ministros Joaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski e Carmen Lulcia ndo se manifestaram acerca da matéria. O
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acérddo restou assim emendado: RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO POR
MORTE DE DETENTO. RELEVANCIA DA MATERIA E TRANSCENDENCIA
DE INTERESSES. MANIFESTACAO PELA EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO CONSTITUCIONAL. 122

Ato continuo, como sera posteriormente demonstrado, no dia 30 de marco de
2016 foi julgado o mérito do tema com repercusséao geral, sendo unanime o julgamento
pelo ndo provimento do Recurso Extraordinario e declarada a responsabilidade civil
do Estado pela inobservancia do dever especifico de zelar pela integridade fisica e
moral do detento, previsto no art. 5°, XLIX da Constituicdo, a qual foi o ponto de
mudanca efetiva no entendimento jurisprudencial patrio.

Voltando ao tema, certamente, o sistema prisional brasileiro encontra-se
diante de um cenario caotico com claras violacfes de direitos fundamentais, tal fato &
perceptivel pelas celas superlotadas, auséncia de assisténcia médica e dentéria,
alimentacao e vestimentas precarias, constantes rebelides entre fac¢des, ou seja, as
penitenciarias vivem uma crise generalizada e sem duvidas tais fatores oferecem
riscos a existéncia de suicidios. Portanto, o Estado ndo pode se abster de
responsabilizacdo perante as familias das vitimas de suicidio no interior dos
estabelecimentos prisionais. Nesse sentido, como firmado na jurisprudéncia patria por
meio do STF e STJ, a responsabilidade do Poder Publico d4-se na modalidade
objetiva, posto que o Estado como garantidor de direitos fundamentais deve primar
pela observancia da garantia prevista no art. 5°, XLIX da Constituicdo Federal, que
impde ao Estado um dever de agir de modo a garantir a integridade fisica e moral do
detento.

56 A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO 841.526

Em 30 de marco de 2016, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por
unanimidade, que a morte do apenado em estabelecimento prisional brasileiro gera
responsabilidade civil do Estado, se houver inobservancia quanto ao seu dever

especifico. Na sessdo em questdo, 0s ministros negaram provimento ao Recurso

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 638467 — Repercussdo Geral no Recurso
Extraordinario Com Agravo. Rel. Min. Luiz Fux. Julgamento: 20/09/2012. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=405 7135. Acesso em: 22
out. 2021.
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Extraordinario 841.526, que foi interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul.

O presente recurso extraordindrio tratava da morte de um preso, no interior de
uma unidade prisional localizada no Estado do Rio Grande do Sul, na Penitenciaria
Estadual de Jacui, Charqueadas/RS.

A necropsia determinou que a morte foi causada por asfixia mecanica, o
enforcamento, embora ndo fosse precisa quanto em se deu em razéo de homicidio ou
suicidio. No caso concreto, o Estado recorreu do acordao proferido pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul na Apelacdo Civel n° 70029820529, em 13/05/2010,
onde este foi condenado ao pagamento de indenizagéo aos familiares do preso.

E nesse sentido a ementa colacionada:

APELA(;C)ES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE DETENTO
EM ESTABELECIMENTO PENITENCIARIO. ASFIXIA MECANICA.
EVIDENCIAS TANTO DE HOMICIDIO QUANTO DE SUICIDIO. OMISSAO
ESPECIFICA DO ESTADO. APLICAQAO DA TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. QUANTUM
INDENIZATORIO REDUZIDO. MANUTENCAO DO PENSIONAMENTO.
VERBA HONORARIA SUCUMBENCIAL REDIMENSIONADA. -Conforme o
artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal, responde o Estado objetivamente
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, sendo
desnecesséria a comprovacao de dolo ou culpa. Por se tratar de omisséo do
Estado, a responsabilidade serd objetiva, se a omisséo for especifica, e
subjetiva, se a omissédo for genérica. No caso em andlise, a omissao €&
especifica, pois o Estado deve zelar pela integridade fisica dos internos em
estabelecimentos penitenciarios que estdo sob sua custédia, tendo falhado
nesse interim. -O quantum indenizatério arbitrado pelo juiz singular para fins
reparatérios por danos deve ser reduzido tendo em vista os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, portanto, vai fixado em R$ 38.000,00
para cada autor, acrescidos de corre¢cdo monetéria na forma estabelecida em
sentenga e juros moratérios de 6% ao ano até a entrada em vigor do CC/2002
e, apos, de 12% ao ano, conforme art. 406 do CC/2002 art. 161, 8§ 1 ©, do
CTN. -O pensionamento é proporcional e razoavel, merecendo ser mantida,
considerando-se a remuneragdo auferida pelo detento como pintor de
paredes, atividade que exercia antes de ser detido em presidio. -A verba
honoréria merece reforma, pois ndo devem ser arbitrados em valor que avilte
a profissdo de advogado, devendo ser fixada em 10% sobre o valor da
condenacéo. A UNANIMIDADE, DERAM PARCIAL PROVIMENTO AOS
APELOS. (Apelacéo e Reexame Necessario N° 70029820529, Sexta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luis Augusto Coelho Braga,
Julgado em 13/05/2010)

Em primeira instancia, o Estado do Rio Grande do Sul foi condenado a
indenizar a familia da vitima, houve a interposi¢cao de recurso ao TJ-RS que, também
entendeu que no caso houve a responsabilidade civil do Estado pela morte do detento
no interior da unidade prisional e entdo manteve a sentenga a qual foi novamente

recorrida para o STF.
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No presente caso, foram discutidas diversas teses, entre elas o que dispde o
artigo 37 86° da Constituicdo Federal, que impbe ao Estado a sua responsabilidade
objetiva nos casos de omissdo pelos danos que seus agentes causarem, sendo
desnecessario que seja comprovada dolo ou culpa da administracéo.

Nesse sentido dispde o artigo 37 86° da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administracdo 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:

[...]

8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra

responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Como ja observado nos topicos anteriores, a omissdo estatal pode se dar de
duas formas, a primeira é a omissdo genérica, que ocorre quando o dano que foi
causado ndo resultou da inércia do Estado, a segunda é referente a omissao
especifica que, ao contrario da genérica, a inércia do Estado € a causa direta do dano.

No caso julgado, havia indicios que o detento poderia ter se suicidado e
também havia a possibilidade de homicidio. No caso em que o0 preso tenha se
suicidado had de se destacar um ponto especifico para determinar qual a
responsabilidade o Estado ira se encaixar.

Se o detento em algum momento mostrou qualquer sinal que ele pudesse se
suicidar e o Estado nada fez, entdo ele é responsavel por omitir ajuda psiquiatrica e
psicolégica ao preso, porém, se este ndo demonstrou nenhum sinal, € nem havia
nenhum histérico de qualquer distirbio mental ou comportamental que pudesse
ensejar sua morte € impossivel impor ao Estado que este tenha se omitido, pois nao
h& como comprovar o nexo de causalidade entre a acdo do agente e a omissédo
estatal.

A tese imposta pelo Estado do Rio Grande do Sul, feita pelo procurador da
justica do Estado Victor Herzer da Silva, foi a de que teria sido comprovado que o0 caso
dos autos era uma questéo de suicidio e que o detento ndo tinha nenhum histérico
gue pudesse praticar tal ato, portanto ndo tem como haver o nexo de causalidade
entre o suicidio deste com a omissao estatal, visto a falta de comprovacao de que a

morte do detento decorreu de homicidio e aos robustos indicios de ocorréncia de
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suicidio praticado pelo proprio preso. Finalizando o argumento que, diante disso, ndo
h& como condenar o Estado a pagar indenizacao.

Prosseguindo a sua sustentacédo, disse o recorrente que ndo haveria como
impor ao Estado o dever absoluto de guarda da integridade fisica dos detentos,
mormente quando o evento danoso decorre de fato exclusivo da vitima. Por fim, arguiu
que, tratando-se de responsabilidade civil do Estado por omissdo, nao seria aplicavel
o artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal, sendo indispensavel a prova da culpa ou
dolo.

O recorrido, por sua parte, em sede de contrarrazdes, requereu a manutencao
da decisdo recorrida e apontou a falha do Estado na pratica de seu dever de zelar
pelo apenado, alegando a existéncia de nexo causal entre a omissédo do Estado e a
morte do presidiario.

Ato continuo, prolatado o aco6rdédo, este ndo concluiu ter havido suicidio.
Segundo o exame de necropsia a causa da morte teria sido asfixia mecénica, ou seja,
enforcamento. Porém, a grande questéo foi que o laudo néo foi conclusivo se teria
ocorrido um suicidio ou um homicidio.

O Estado entdo argumentou, que as provas ndo conseguiram caracterizar
como homicidio e nem como suicidio, porém a hipétese mais plausivel seria a de
suicidio. O preso nédo tinha nenhum sinal de disturbio mental a fim de necessitar algum
cuidado especial do Estado.

Portanto, para este, a morte do detento naquele caso, foi uma infelicidade,
causada inesperadamente pelo préprio preso, rompendo 0 nexo de causalidade pela
culpa exclusiva da vitima e como ndo h& o nexo de causalidade entdo ndo ha o dever
de indenizar. Pedindo entdo o provimento do recurso.

Instado a se manifestar, o Ministério Publico Federal, posicionou-se pelo
desprovimento do recurso extraordinario.

A Uniao foi acolhida no feito, na qualidade de amicus curiae (amigo da corte),
defendendo o provimento do recurso, haja vista a existéncia de causa excludente do
nexo de causalidade, qual seja, fato exclusivo da vitima. Em seu pronunciamento, o
defensor publico da unido discorreu: O so fato de um cidadao estar sob a custédia do
Estado num presidio, é suficiente a responsabilizar objetivamente o Estado. O Estado
€ responsavel objetivamente por cada cidadéo que esta preso.

Em seu voto, o relator do recurso, ministro Luiz Fux, entendeu que a

responsabilidade civil do Estado ocorre mesmo que detento tenha se suicidado.
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Posicionando-se entdo, pelo desprovimento do recurso extraordinario interposto pelo
Estado do Rio Grande do Sul.

Para o ministro Luiz Fux, se o Estado tem o dever de custddia, o Estado tem
o dever de zelar pela integridade fisica do preso, ou seja, mesmo em ocorréncias de
suicidio de presos incide a responsabilidade do Estado. Portanto, em apertada sintese
do dito, tanto no homicidio, quanto no suicidio ha a responsabilidade civil do Estado.

Para corroborar referido entendimento, o qual foi acolhido de forma unanime
pelos demais ministros, mencionou diversos julgados da Supremo Corte no mesmo
sentido.

Ato continuo, ressaltou que em nenhum momento O recorrente conseguiu
comprovar a ocorréncia de suicidio por parte do detento, nem qualquer outra
excludente que rompesse 0 nexo causal entre a morte e sua responsabilidade de
custodia.

Em seu pronunciamento, brilhantemente, o ministro Luiz Fux, discorreu:

O Poder Publico, no desempenho das suas mais variadas atividades, pode
causar danos a terceiros, gerando a sua obriga¢éo de recompor 0s prejuizos
dai decorrentes. E imperioso, no entanto, reconhecer a posicéo diferenciada
do Estado em relagcdo aos particulares, de modo que a responsabilizacdo
estatal deve ser implementada com a devida consideragéo as caracteristicas
peculiares dos seus poderes, deveres e atribui¢des.

No tocante ao dever especifico de protecédo do Estado aos seus custodiados,
0 ministro referiu que a norma contida no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicao
Federal de 1988, assegura aos presos, irrefutavelmente, o respeito a sua integridade
fisica e moral, tendo o Estado o dever nato de zelar pela integridade fisica do preso.

Sobre o topico, assim se expressou:

O Estado Democrético de Direito, onde todos séo iguais perante a lei, ndo
pode admitir que alguns individuos sejam privados dos seus direitos
fundamentais, mesmo que tenham eles atentado contra os bens juridicos
mais relevantes para a sociedade, que o Direito Penal busca tutelar. A
pretensdo punitiva do Estado, conquanto deva ser exercitada plenamente,
deve respeitar os direitos que os acusados ou apenados, como qualquer ser
humano, tém assegurados pela ordem juridica.

E imprescindivel ao entendimento do presente recurso o voto da Ministra

Carmen Lucia que brilhantemente disp6s:

Ademais, é de se relevar que o evento suicidio, por si sO, ndo teria o condao
de desnaturar a responsabilidade objetiva do Estado, ao qual também
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incumbe zelar pela higidez psiquica dos presos, conforme dispde o art. 5°,
inc. XLIX, da Constituicdo (resguardo da integridade fisica e moral dos
presos) e inumeros dispositivos da Lei de Execucgfes Penais.

Ao final do julgamento, foi fixada a tese de repercusséo geral anteriormente
mencionada, culminando na marcante decisdo da Suprema Corte, que, cumprindo
com sua estimavel funcdo, pds fim a um dos entraves mais notaveis no direito
constitucional moderno enfrentado pelos juristas de todo pais, estabelecendo a
aplicabilidade da teoria objetivista nos casos de morte de detentos no sistema
prisional.

Assim ficou a ementa do julgado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL.RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE
DETENTO.ARTIGOS 5°, XLIX, E 37, § 6°, DA CONSTITUI(;AO FEDERAL.
1. A responsabilidade civil estatal, segundo a Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 37, § 6°, subsuma-se a teoria do risco administrativo, tanto para
as condutas estatais comissivas quanto paras as omissivas, posto rejeitada
a teoria do risco integral. 2. A omissdo do Estado reclama nexo de
causalidade em relacdo ao dano sofrido pela vitima nos casos em que o
Poder Publico ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade de agir para
impedir o resultado danoso. 3. E dever do Estado e direito subjetivo do preso
gue a execucdo da pena se dé de forma humanizada, garantindo-se os
direitos fundamentais do detento, e o de ter preservada a sua incolumidade
fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal). 4. O dever
constitucional de protecdo ao detento somente se considera violado quando
possivel a atuacdo estatal no sentido de garantir os seus direitos
fundamentais, pressuposto inafastavel para a configuragdo da
responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do artigo 37, § 6° da
Constituicéo Federal. 5. Ad impossibilia nemo tenetur, por iSso que nos casos
em gue ndo é possivel ao Estado agir para evitar a morte do detento (que
ocorreria mesmo que o0 preso estivesse em liberdade), rompe-se o nexo de
causalidade, afastando-se a responsabilidade do Poder Publico, sob pena de
adotar-se contra legem e a opiniodoctorum a teoria do risco integral, ao
arrepio do texto constitucional. 6. A morte do detento pode ocorrer por varias
causas, como, v. g., homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, sendo que
nem sempre serd possivel ao Estado evita-la, por mais que adote as
precaucdes exigiveis. 7. A responsabilidade civil estatal resta conjurada nas
hip6teses em que o Poder Publico comprova causa impeditiva da sua atuacao
protetiva do detento, rompendo o nexo de causalidade da sua omissdo com
o resultado danoso.8. Repercusséo geral constitucional que assenta a tese
de que: em caso de inobservancia do seu dever especifico de protecéo
previsto no artigo 5° inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado é
responsavel pela morte do detento. 9. In casu, o tribunal a quo assentou que
inocorreu a comprovagado do suicidio do detento, nem outra causa capaz de
romper o nexo de causalidade da sua omisséo com o 6bito ocorrido, restando
escorreita a decisédo impositiva de responsabilidade civil estatal. 10. Recurso
extraordinario DESPROVIDO.
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No excerto verifica-se que a jurisprudéncia dominante do Supremo entende
gue o Estado deve responder objetivamente em casos de morte de presos em geral,
tanto homicidio quanto suicidio.

Assim, pode-se dizer que apenas ha alguns anos a jurisprudéncia da Suprema
Corte se firmou nesse sentido, apesar de a responsabilidade objetiva estar prevista
em nosso ordenamento constitucional desde 1946.

E esta € de fato a postura correta a ser tomada, exatamente por se mostrar
mais justa e possibilitar, com mais facilidade, a compensacao pelos danos suportados.
Pelos precedentes do STF, acredita-se que a decisdo do mérito da repercussao geral
seja neste sentido.

Outrossim, compartilha-se do entendimento de que o legislador constitucional,
no artigo 37, 8 6°, ndo restringiu a aplicacdo da responsabilidade objetiva as condutas
comissivas,logo, ndo compete ao intérprete da norma fazer essa restricao.

Por fim, conclui-se que nos casos de responsabilidade civil por morte de
presos, deve-se considerar a realidade do sistema prisional brasileiro, que retrata
claramente a faléncia do Estado em proteger a integridade fisica e moral de seus
custodiados, direitos fundamentais constantes na Constituigao.

No excerto verifica-se que a jurisprudéncia dominante do Supremo entende
qgue o Estado deve responder objetivamente em casos de morte de presos em geral,
tanto homicidio quanto suicidio.

Assim, pode-se dizer que apenas ha alguns anos a jurisprudéncia da Suprema
Corte se firmou nesse sentido, apesar de a responsabilidade objetiva estar prevista
em nosso ordenamento constitucional desde 1946.

E esta € de fato a postura correta a ser tomada, exatamente por se mostrar
mais justa e possibilitar, com mais facilidade, a compensacao pelos danos suportados.
Pelos precedentes do STF, acredita-se que a decisdo do mérito da repercussao geral
seja neste sentido.

Outrossim, compartilha-se do entendimento de que o legislador constitucional,
no artigo 37, 8 6°, ndo restringiu a aplicacéo da responsabilidade objetiva as condutas
comissivas, logo, ndo compete ao intérprete da norma fazer essa restricao.

Por fim, conclui-se que nos casos de responsabilidade civil por morte de
presos, deve-se considerar a realidade do sistema prisional brasileiro, que retrata
claramente a faléncia do Estado em proteger a integridade fisica e moral de seus

custodiados, direitos fundamentais constantes na Constituicao.
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5.7 A RECEPC}AO DA INDENIZA(;AO POR DANOS MORAIS E PATRIMONIAIS A
FAMILIA DO PRESO VITIMADO

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem tido em suas decisdes
como parte legitima da demanda reparatéria qualquer parente em linha reta ou
colateral até o quarto grau, conforme destacado no voto proferido pelo desembargador
convocado Lazaro Guimaraes no AREsp 1.290.597.

Caso anélogo, foi o julgamento do REsp 239.009, de relatoria do ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, em que fora reconhecida a legitimidade dos sobrinhos
para requerer indeniza¢éo por danos morais pela morte do tio que vivia sob o mesmo
teto.

“A vitima era o filho mais velho e residia em companhia dos pais, irméos e
sobrinhos. Tais fatos, a meu ver, seriam suficientes por si s6 para caracterizar a dor
sofrida pelos autores”, disse o relator.

E importante salientar que ao passo que algum terceiro sofra qualquer tipo de
prejuizo em fungdo da acdo estatal, nasce uma pretensdo a indenizacdo. Tal
reivindicacdo poderd ser suscitada em detrimento do Estado, de duas maneiras: pela
via judicial ou pela via administrativa.

Conforme decisao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no caso de morte
de detentos no sistema prisional, o dever de indenizar é especifico, eis que possui
previsdo legal. Desta feita, sendo a responsabilidade de natureza objetiva, é
perfeitamente cabivel a condenacéo do 6rgado estatal ao pagamento de indenizacao a
familia do preso, em decorréncia de seu ato omissivo!??

Conforme Diniz, a reparacdo se dard por equivaléncia, considerando a
impossibilidade de se restabelecer a situagdo anterior. “Tal reparagéo juridica se
traduz por pagamento do equivalente em dinheiro. Pela indenizac¢éo, nao se repde na
forma especifica o bem lesado, mas se compensa o0 menoscabo patrimonial sofrido
em razao do dano [...]"*?4.

Diante dessas situacdes, comprovado o nexo causal entre a conduta do

Estado e a morte do detento, a configuracdo do dano moral se torna incontroverso, na

123 TJRS. Apelacéo Civel 70069660512, 2016. Disponivel em:
https://lwww.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-em-numeros. Acesso em: 26 out. 2021.
124 DINIZ. Op. Cit. 2012, p. 155.
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medida em que a dor da perda de um ente familiar é totalmente presumida em
qualquer possibilidade.

Neste sentido, Nader afirma que “a admissao do dano presumido deve estar
condicionada a presenca de elementos indutores da conviccdo de que o requerente
efetivamente sofreu lesdo patrimonial ou extrapatrimonial*?>.

Trata-se, neste caso, do dano moral objetivo ou presumido’?®, também
conhecido como dano in re ipsa, expressao em latim, que traduzida para o portugués,
significa na coisa em si.

Ainda que pela regra geral o dano moral deva ser demonstrado, como forma
de evitar o enriquecimento sem causa, nos casos de dano moral objetivo ou
presumido, referida comprovacdo se mostra dispensada, diante do principio de
protecdo da dignidade da pessoa humana.*?’

Nessa seada, Cavalieri Filho versa sobre o assunto, aduzindo que:

Se a ofensa é grave e de repercussao, por si so justifica a concessao de uma
satisfacdo de ordem pecuniaria ao lesado. Em outras palavras, o dano moral
existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de tal modo
que, provada a ofensa, ipso facto esta demonstrado o dano moral a guisa de
uma presuncao natural, uma presuncdo hominis ou facti, que decorre das
regras da experiéncia comum. [...]Jprovada a perda de um filho, do cénjuge,
ou de outro ente querido, ndo ha que se exigir a prova do sofrimento, porque
isso decorre do préprio fato de acordo com as regras de ex- periéncia
comum?28;

Outrossim, nas ocorréncias de morte de detentos, o dano moral conferido aos
seus familiares, classifica-se como dano moral indireto ou por ricochete, que “é aquele
gue atinge a pessoa de forma reflexa, conforme concretiza Cavalieri Filho.

Quanto ao topico, Cahali, pontua:

Embora o dano deva ser direto, tendo como titulares da acdo aqueles que
sofrem, de frente, os reflexos danosos, acolhe-se também o dano derivado
ou reflexo, “le dommage par ricochet”, de que sao os titulares que sofrem,
por consequéncia, aqueles efeitos, como no caso do dano moral sofrido
pelo filho diante da morte de seus genitores e vice-versa'?®.

125 |pidem, p. 80.

126 1 dem.

127 |bidem, p. 81.

128 CAVALIERI FILHO. Op. Cit. 2012, p. 127.
129 CAHALI. Op. Cit. 2014, p. 116.
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De maneira geral, infere-se que é indenizavel o dano reflexo ou em ricochete,
contanto que seja convicta a repercusséo do dano principal, “por atingir a pessoa que
lhe sofra a repercusséo, e esta seja devidamente comprovada”°,

Nessa mesma seara do dano reflexo, de outro lado, no REsp 1.076.160, o
ministro Luis Felipe Salomao reinterou que esse tipo de reparacdo deve sofrer
limitacdes tanto em relagcdo ao numero de acdes relacionadas a um mesmo evento
guanto em relacdo ao valor cobrado do responsavel pelo dano.

“Conceder legitimidade ampla e irrestrita a todos aqueles que, de alguma
forma, suportaram a dor da perda de alguém — como um sem-nimero de pessoas
que se encontram fora do nucleo familiar da vitima — significa impor ao obrigado um
dever também ilimitado de reparar um dano cuja extensdo sera sempre
desproporcional ao ato causador. Ao reverso, quando se limitam os legitimados a
pleitear a indenizacao por dano moral (limitagdo subjetiva), ha também uma limitacéo
na indenizagao global a ser paga pelo ofensor”, afirmou.

No bojo ao arbitramento do dano moral, considerando que a quantificacao da
perda material € plenamente impossivel, o critério do arbitramento judicial € o Unico
que se apresenta adequado!®?.

A partir da premissa de um sistema tarifado ausente para a definicdo do
montante indenizatério ao dano moral, este encargo fica adstrito ao sensato veredito
do juiz, o qual deve observar a razoabilidade e a equidade na fixacdo do valor,
moderacédo, a condicdo da parte ré de arcar com a incumbéncia, de modo a nao
aceitar o dano fonte de riqgueza, bem como, ainda, atentar ao principio da
proporcionalidade (TJRS, Apelacao Civel 70073737033, 2017).

J& no que tange a indenizacdo por dano patrimonial ou material, ha de se
constatar que ha a necessidade de prova judicial acerca da matéria, a proporcao que
se faz necessaria a real comprovacédo do prejuizo sofrido em virtude da morte do
preso.

Estritamente nos casos de homicidio, o Cdodigo Civil, no artigo 948, determina
que a indenizagdo abrangera os valores despendidos com o tratamento da vitima,
com o funeral desta e o luto da familia, assim como a prestacdo de alimentos as
pessoas as quais o falecido deveria colaborar para a mantenca.

In verbis:

130 PEREIRA. Op. Cit. 1995, p. 60.
131 CAVALIERI FILHO. Op. Cit. 2012, p. 128.
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Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagéo consiste, sem excluir outras
reparacoes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o
luto da familia;

Il - na prestacéo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia,
levando-se em conta a duracao provavel da vida da vitima.

Por todo o exposto, torna-se claro que as familias dos presos falecidos sob a
custodia do Estado no sistema prisional brasileiro, fazem jus a indeniza¢éo pecuniaria
em razao do infeliz acontecimento, a medida do abalo que a morte de seu ente familiar
lhe causou.

O dano material é devido quando comprovado de que de alguma forma o
preso vitimado concorria para a subsisténcia do requerente, na intencao de nao causar
significante instabilidade material para o dependente do segregado.

Destarte, a concessao de dano moral, € cabida, visto que a morte sempre
causa dor e sofrimento, independente das condicBes da pessoa morta, ainda mais
quando motivada pela desidia do Estado.

Sem duavidas, acertada € a condenacdo do Poder Publico ao reparo de sua
conduta, ainda que de modo pecuniéario, considerando que nestes casos nenhuma
outra forma de compensacéao € possivel, além dessa.

E ndo poderiamos olhar de outra maneira para essa situacdo, sob pena de
estarmos, tacitamente, abrindo mao de nossas garantias e de nossos direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados.

A realidade do Sistema Carcerario brasileiro € alarmante, insalubridade,
incidéncia de doencas, pragas, auséncia de auxilio médico, superlotacao, falta de
alojamentos e presidios que suportem o grande numero de detentos. Essa dura
veracidade denota a negligencia do 6rgdo em assegurar os direitos fundamentais a
esses individuos.

Conclui-se entdo que o ressarcimento decorre dos danos morais causados ao
homem privado de liberdade, este vivente de um sistema prisional com superlotacao,
ausentes de estruturas e espacos fisicos, insalubridade e incidéncia de doencas e etc.
O Estado como mantenedor de condigbes minimas aos que estdo sob sua tutela, é

responsabilizado quando tais direitos ndo sao assegurados.
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6 CONCLUSAO

A responsabilidade civil sempre causou diversas polémicas, com inameras
divergéncias doutrinarias que se perpassam, e no caso do Estado néo é diferente.

Pelo fato da tema em questédo ser alvo de controvérsias e debates, além de
possuir natureza multidisciplinar, exigiu-se grande aprofundamento. Embora néo se
tenha abordado o tema em sua totalidade e amplitude, houve uma priorizacdo quanto
aos pontos principais referentes a esse tipo de responsabilidade civil.

Para dar inicio a abordagem do tema, analisamos, no primeiro capitulo do
desenvolvimento, as nocdes gerais acerca da responsabilidade civil, apresentando
como se deu a sua evolucdo histérica, passando a analisar quais as teorias que
perpassaram a respeito da responsabilidade civil, quais causas de excludentes e
atenuantes podem ser levantadas no caso concreto, além de explicitar seus
pressupostos, necessarios a sua caracterizacdo, que abrangem a conduta, seja ela
omissiva ou comissiva, o dano e o nexo de causalidade entre eles.

Também foram abordadas as suas espécies, que se manifestam a partir da
perspectiva da andlise, seja pelo fundamento ou pelo fato gerador. Os principios da
responsabilidade civil também foram alvo da pesquisa, visto que norteiam e conduzem
os entendimentos acerca do tema.

Através dessa analise, em consubstancia com a evolucéo historica, percebeu-
se que a teoria do risco administrativo, também conhecida como teoria da
responsabilidade objetiva, foi a acolhida pelo direito brasileiro.

Como consequéncia da aceitagdo da teoria do risco administrativo,
reconheceu-se as causas excludentes e atenuantes por parte do proprio Estado e
tratou-se das causas de ruptura do nexo de causalidade entre a conduta do Poder
Publico e do dano sofrido pelo particular.

Adentrando no foco principal do estudo em questéo, a responsabilidade civil
do Estado em caso de morte do detento, foram analisados os deveres juridicos que o
ente publico tem para com o apenado, sendo a protecéo pela integridade fisica e moral
dos reclusos um dever constitucional especifico do Estado, consubstanciado com os
dados e numeros exorbitantes de mortes por ano de detentos no interior das unidades
prisional.

Diante disso, este trabalho tratou-se de analisar o panorama geral do Sistema

Prisional Brasileiro, percebendo-se o estado preocupante em que este se encontra.
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Vérios sdo os problemas enfrentados, dentre eles a superlotacéo, insalubridade e
precariedade das celas, a mé alimentacéo, o sedentarismo, 0 uso de drogas e a falta
de higiene. Assim, diversas situaces dentro do Sistema Prisional podem vir a ensejar
a responsabilizacao civil do Estado, ndo s6 por acdo, mas também pela omissdo do
Poder Publico.

Ato continuo, para firmar os direitos e garantias e o zelo de protecdo estatal
para com 0s presos, foi trazido a baila o Recurso Extraordinario 841.526, que fixou
tese de repercussdo geral relacionado ao tema, encerrando as polémicas e
discussBes doutrinarios e jurisprudenciais que o cercam, concluiu-se que, a
responsabilidade civil do Estado existe em caso de morte do preso no sistema
prisional brasileiro, resultando em condenacéo a indenizacdo em pecunia a familia da
vitima, ja que trata-se de dever constitucional do Poder Publico garantir a integridade
fisica e moral dos individuos sob sua custodia.

Em termos criticos, este trabalho concluiu, considerando-se a decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 841.526, que sucedeu na
fixacdo da tese de repercussao geral, esta, ainda que néo aceita por grande parte da
sociedade, que entende que € injusto utilizar-se de dinheiro publico para indenizar a
familia de uma pessoa que somente encontrava-se segregado por ter praticado algum
ato contrério a lei, deve ser vista a luz da efetivacdo de nossas garantias e direitos
fundamentais, constitucionalmente assegurados.

As questdes pessoais e subjetivas do individuo preso até podem ser objeto
de andlise em algum momento que tenha relevancia. Mas nos casos de
responsabilidade civil do Estado por sua morte, o que deve prevalecer € o direito, os
preceitos legais arduamente constituidos, caso contrario, estariamos renunciando a
nossos direitos, abrindo brecha para que o Estado aja da forma que lhe mostrar mais
conveniente, em qualquer oportunidade, sem comportar qualquer questionamento.

Frisa-se que com a aplicacdo da repercussédo geral do acordao, inumeros
processos irdo se beneficiar da solucdo que foi adotada. Aplicando-se entdo o atual
entendimento do Supremo Tribunal Federam em que é aplicavel a teoria da
responsabilidade civil objetiva nos casos de morte de detento no interior da unidade
prisional, inclusive nos casos de omissdo, em razdo ser dever especifico do Estado
proteger a integridade fisica e moral dos presos que estdo sob sua guarda, em caso
de inobservancia de seu dever especifico de protecdo previsto no artigo 5°, inciso
XLIX, da Constituicao Federal.
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