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RESUMO

O presente estudo tem por escopo a analise do nexo de causalidade entre a conduta
estatal e o homicidio de detento ocorrido dentro do sistema prisional, para fins da
responsabilidade civil do Estado, considerando o dever especifico de custddia,
principalmente insculpido no art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal e a realidade do
encarceramento no Brasil. Para tanto, o trabalho inicia com o estudo do dever de
zelo pela integridade fisica do detento consubstanciado na ideia de dignidade
humana e limite do jus puniendi estatal. Em seguida, analisa-se o instituto da
responsabilidade civil do Estado, a partir da sua evolucéo doutrinaria e chegando a
moderna teoria publicista objetiva. Posteriormente, adentrando para a
responsabilizacdo do Estado em casos de morte de detento, faz-se especial mencao
ao julgamento do Recurso Extraordinario n° 841.526, que consolidou o entendimento
acerca do regime objetivo de responsabilidade por inobservancia do dever de zelo
pela vida e integridade fisica do custodiado. Por fim, discute-se a afericdo do nexo
de causalidade entre a referida omissdo do Estado e os casos homicidio dentro do
sistema prisional, considerando a possibilidade de oposi¢do das ditas excludentes
de responsabilidade pela defesa estatal e as precarias condicbes de
encarceramento no Brasil. A pesquisa, todavia, ndo pretende esgotar e nem resolver
o tema, mas faz um convite a maiores reflexdes acerca das questdes levantadas,
principalmente no que tange a responsabilizacdo do Estado diante das precarias
condicBes em que sdo mantidas as casas de detencédo brasileiras.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil do Estado. Morte de Detento. Homicidio.
Nexo de Causalidade. Responsabilidade Obijetiva.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the causal link between state conduct and the
homicide of inmate occurred within the prison system, for the purpose of civil liability
of the State, considering the specific duty of custody, mainly inscribed in the art. 5th,
XLIX, of the Federal Constitution and the reality of imprisonment in Brazil. Therefore,
the work begins with the study of the duty of zeal for the physical integrity of the
inmate embodied in the idea of human dignity and the limit of the state jus puniendi.
Next, it is analyzed the institute of civil liability of the state, from its doctrinal evolution
and arriving at the modern objective publicist theory. Subsequently, entering into the
State responsibility for cases involving the death of an inmate, special mention is
made of the judgment of Extraordinary Appeal No. 841,526, which consolidated the
understanding of the objective regime of liability for non-compliance of the duty of
zeal for life and physical integrity of the person in custody. Finally, it is discussed the
measurement of the causal link between the State's omission and the homicide
cases within the prison system, considering the possibility of the opposition of said
responsibility exclusionary for state defense and the precarious conditions of
incarceration in Brazil. The research, however, does not intend to exhaust or resolve
the topic but rather invites further reflections about the questions raised, especially in
terms of the State's responsibility in face of the precarious conditions in which are
maintained the Brazilian detention houses.

Keywords: State Civil Liability. Death of the Inmate. Murder. Causality Nexus.
Objective Responsibility.
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1 INTRODUCAO

O recente julgamento do Recurso Extraordinario n° 841526 pelo Plenario do
Supremo Tribunal, firmando tese de repercussao geral, solidificou o entendimento da
Corte no sentido de que a morte de detento em estabelecimento penitenciario gera
responsabilidade civil do Estado quando houver inobservancia do seu dever
especifico de protecdo da sua incolumidade fisica, ressalvando que, para o Estado é
possivel a oposicdo de excludentes de nexo causal para eximir-se do dever de
indenizar.

Oportuno, portanto, para a afericdo da responsabilidade civil estatal, torna-se
0 estudo das condicdes que constroem o0 nexo de causalidade entre a conduta
considerada omissa com o homicidio de detento dentro sistema prisional, analisando
a amplitude do dever de custodia do Estado, o regime de responsabilidade civil
aplicavel e a realidade de estado de coisas inconstitucional do sistema prisional
brasileiro.

Para tanto, seréo inicialmente abordados os aspectos relacionados ao dever
de custédia do preso pelo Estado, insculpido, principalmente no artigo 5°, inciso
XLIX, da Constituicdo Federal. Analisar-se-a a consagracao da dignidade da pessoa
humana como fundamento do nosso ordenamento juridico e a sua atuacdo como
limitadora e também tarefa do jus puniendi estatal, perpassando pelas normas
constitucionais, tratados internacionais e legislacédo ordinaria que instituem o dever
especifico de garantia da vida e integridade fisica dos presos.

Em seguida, sera feito um panorama acerca do instituto da responsabilidade
civil do Estado, como corolario fundamental da nocdo de Estado democratico de
Direito. A partir da evolucéo doutrinaria do instituto ao longo dos anos, chegar-se-a
analise do seu regime objetivo no ornamento brasileiro, as teorias que podem lhe
consubstanciar e a sua aplicabilidade também para 0s comportamentos omissivos
do poder publico, como o caso de inobservancia da norma do art. 5°, inciso XLIX, da
CF/88.

Posteriormente, adentraremos propriamente na questao da responsabilizacéo
do Estado em caso de morte de detento dentro do sistema penitenciario, dando
atencao especial ao julgado paradigmatico da Corte Suprema.

A partir dai, assentado o0 regime de responsabilidade objetiva

consubstanciada na teoria do risco administrativo para 0os casos de morte de



detento, sera discutido problema da afericio do nexo de causalidade entra a
omissao do Estado em zelar pela vida e integridade fisica do custodiado e os casos
homicidio dentro do sistema prisional, considerada a possibilidade de oposicéo das
ditas excludentes de responsabilidade pela defesa estatal e as precérias condigdes
de encarceramento no Brasil.

Por fim, apOs breve descricdo acerca da realidade do nosso sistema
carcerario, serdo apresentados alguns casos submetidos a apreciacéo do judiciario
que apontam o problema da possibilidade ou ndo de afastamento do nexo de
causalidade entre a atividade estatal de encarceramento e a ocorréncia de homicidio
dentro do sistema prisional, dado o seu dever especifico de respeito a integridade
fisica do detento.

Destarte, de modo geral, a presente pesquisa tem o conddo de analisar as
particularidades da responsabilidade civil do Estado nos casos de morte de detentos
mantidos sob sua custddia, considerando o dever constitucional de zelo pela sua
vida e integridade fisica e as acfes e omissdes sisteméaticas dos poderes publicos
quanto a questao carcerdria do pais, reconhecida, inclusive, em diversos julgados da

nossa Suprema Corte.
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2 DEVER DE CUSTODIA ESTATAL

2.1 DO PODER DE PUNIR E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Salutar para falarmos em responsabilidade civil do Poder Publico e direito dos
presos, inicialmente, é indagarmos acerca da razdo pela qual o Estado esta
legitimado a restringir a liberdade das pessoas, isolando-as da sociedade e
mantendo-as sob a sua custodia.

Com efeito, ao Estado compete a tutela dos mais variados bens juridicos em
face das condutas individuais que os violem, promovendo, assim, a seguranca
juridica e defesa social®.

Dessa sorte, como manifestacdo de sua soberania, para o Estado, de forma
exclusiva, nasce o direito de punicdo ao autor da infracdo penal. Isto €, como uma
justa reacdo, submete aquele que age em desrespeito aos bens juridicos e paz
social vigentes a uma proporcional punicdo, com necessaria previsdo em lei°.

Por sua vez, tais bens juridicos podem ser entendidos como aqueles valores
que efetivamente gozam de protecdo constitucional, também tidos como cruciais
para a realizacdo da vida humana civilizada, assegurando principios como o da
liberdade, participacgédo social e igualdade3.

Diante desses valores, devidamente descritos na Constituicdo, o direito de
punir por parte do Estado, em raz&o da inevitavel colisdo com a autonomia privada
dos seus cidadados, somente € exercido quando Unico meio de manutencdo ou
restauracdo da ordem e convivéncia harménica da sociedade, o que nos remete a
ideia de ultima ratio do Direito Penal.

Mesmo que sO aplicado quando nenhum outro meio seja eficaz para a
protecdo dos bens juridicos da sociedade, pelo menos em nossa ordem juridica, o
direito de punir do Estado ndo pode ser arbitrario e ilimitado, a vista do principio

constitucional penal da reserva legal, que se apresenta na exata diccdo do inciso

1 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 87.

2 CAPEZ, Fernando. Execucéo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Daméasio de Jesus, 2007. p. 16.

8 BARROS, Carmem Silvia de Moraes. Dicionario de Direitos Humanos: direitos do preso.
Disponivel em: <http://escola.mpu.mp.br/dicionario/tiki-index.php?page=Direitos%20d0%20preso>.
Acesso em: 11 nov. 2017.
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XXXIX do art. 5° da Constitucional Federal: “Nao ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacgao legal™.

Dai porque o jus puniendi estatal surge como um dos problemas de mais
significativa importancia nos ordenamentos juridicos e respectivos sistemas politicos
em que se encontra presente.

Nesse sentido, Luigi Ferrajoli, em 1989, referiu que o direito penal evidencia,
na sua mais pura e conflitante forma, a relagdo entre o Estado e o individuo, o
interesse coletivo e as garantias individuais. Para ele, o poder de puni¢ao do Estado
em face do cidaddo, necessariamente, € a sua manifestacdo mais violenta e
repressora as garantias fundamentais individuais, de modo que se acha estritamente
ligada a prépria questéo da legitimidade e soberania estatais®.

Inclusive, acerca do histérico de penas impostas ao longo de toda a
humanidade, o jurista italiano diz ser mais perverso e cruel que a prépria historia dos
delitos praticados, tendo em vista especialmente que, enquanto o crime, por vezes,
advinha de questdes circunstanciais ou impulsivas, a pena, em suas mais variadas
formas, era violéncia desproporcional imposta de forma premeditada e sistematica

por uma coletividade em face do individuo. Assim, refere:

Frente a artificial funcdo de defesa social, ndo é arriscado afirmar que o
conjunto das penas cominadas na histéria tem produzido ao género humano
um custo de sangue, de vidas e de padecimentos incomparavelmente
superior ao produzido pela soma de todos os delitos.®

Assim, justamente como um dos fundamentos do nosso Estado Democratico
de Direito, a dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1°, inciso Il da
Constituicdo Federal’, tendo qualidade de principio fundamental, surge como um
limitador do direito de punir, eis que tem o conddo de assegurar ao homem-cidadao

4 GRECO, Rogeério. Curso de direito penal: parte geral - artigos 1 a 120. 16. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2014. p. 90.

5 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 196.

6 Ibid. p. 355.

7 De acordo com o art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal: “A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana”
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Presidéncia da Republica,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
31 dez. 2017).
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um minimo de direitos a serem respeitados, sobretudo, pelo Poder Publico,
valorizando o homem como principio matriz e norteador da Constituicéo®.
Para Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da Pessoa Humana pode ser

conceituada da seguinte forma:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integrem a
rede da vida.®

Discorrendo acerca do cunho de intangibilidade da dignidade da pessoa
humana como direito fundamental e questionando sobre a possibilidade de sua
limitacdo em favor de outros bens da vida, Ingo Wolfgang Sarlet, a titulo ilustrativo,
apresenta justamente o problema do encarceramento de condenado em prisdo com
problemas de superlotacéo, apontando que, ainda que a priséo seja legitimada pelo
sistema juridico-positivo, a violacao a dignidade da pessoa humana seria latente.

Por outro lado, salienta que a prisdo do individuo justificada pela protecédo da
vida, liberdade, dignidade e outros direitos fundamentais dos demais cidadaos,
desde que realmente atida a restricdo da liberdade e sem ofensa aos demais direitos
fundamentais, ndo apresenta o mesmo resultado da situacdo anteriormente
expostalo.

Mesmo assim, ressalta imperiosa a observacdo da dignidade pessoa em sua

interacdo com o Estado e demais particulares:

[...] a dignidade, naquilo que guarda relacdo com a pretensdo de respeito e
consideracdo da pessoa nha sua relacdo com o Estado e com outros
individuos e no que traduz a nocdo de aptiddo da pessoa (de toda e
gualgquer pessoa) a ser sujeito de direitos e obriga¢des, ndo pode ser objeto
de supressao e desconsideracdo pelo Estado e pela sociedade.?

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000. p. 54.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 72.

10 |bid. p. 151-152

11 1bid. p. 160.
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Nesta mesma senda, para sustentar a necessidade de humanizacdo das
penas, o jurista italiano Ferrajoli, com mencao a Beccaria e a Kant, refere que cada
homem, sem excec¢do daquele que viola a ordem constitucional vigente, deve ser
observado como um fim em si mesmo, e ndo como um meio ou coisa. Exalta a ideia
da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de
Direito, tratando-a, assim, como uma limitagcdo fundamental do direito de punir, que
deve influir ndo apenas na quantidade, mas também na qualidade da pena*?.

Em semelhante assercao, Zaffaroni argumenta que essa limitacdo do direito
punir vem justamente da obrigatoriedade de reconhecimento do carater de “pessoa”
de qualquer ser humano, bem como da sua inerente capacidade de
autodeterminacdo pela sua propria consciéncia, referenciando a Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, que preconiza, em seu 1° artigo, que “os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S8o dotados de razdo em
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos autos com espirito de fraternidade”!3.

Ainda, na concepcdo de Ingo Wolfgang Sarlet, a ideia de homem-objeto,
juntamente com todos 0s seus consectarios, € propriamente a antitese do que se
tem por dignidade da pessoa humana, acrescentando que, indubitavelmente, o
respeito a integridade fisica e moral é englobado nesta Ultima nocédo!4. Ou seja,
sempre que o individuo seja descaracterizado da sua condi¢cédo de sujeito de direitos,
reduzido a mero objeto ou coisa, com a violacdo da sua integridade fisica, havera
também a violacdo da sua dignidade como pessoa humana, sendo esta um limite e

também tarefa dos poderes estatais:

O que se percebe, em Ultima andlise, € que onde ndo houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢Bes
minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde nao
houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
assegurados, ndo haverd espaco para a dignidade da pessoa humana e
esta (a pessoa), por sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio
e injusticas.®

12 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 364.

13 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henriqgue. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 88.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 58.

15 |bid. p. 71.
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Dai porque, tendo a dignidade da pessoa humana qualidade de valor
norteador e também limitador da atuacdo do Poder Publico, se entende como
imprescindivel que se ofere¢a condicdes de vida minimamente humanas aos
cidaddos mantidos sob custddia do Estado, mesmo que pela também nobre

justificativa da defesa social.

2.2 DO DEVER CONSTITUCIONAL DE ZELO PELA VIDA E INTEGRIDADE FiSICA
E MORAL DO DETENTO

Justamente porque insculpida no principio da dignidade da pessoa humana,
que para Luis Roberto Barroso deve ser tratado como um conjunto de valores
civilizatérios inerentes ao patrimonio da humanidade'®, é que a Constituicdo Federal,
em seu artigo 5°, incisos XLVII e XLIX, da CRFB/88'7, de forma expressa, impde ao
Estado, no exercicio do seu poder de punir, a proibicdo da imposi¢cdo de pena de
morte e o dever de respeito pela integridade fisica e moral do presidiario.

A preocupacao da Constituicdo Federal de 1988 pela vida e integridade fisica
e moral dos detentos tem clara influéncia da tendéncia da comunidade internacional
do periodo poOs-guerra, que, apOs presenciar as atrocidades praticadas pelos
regimes totalitarios contra humanidade durante as duas grandes guerras, sentiu a
necessidade de conferir, pelo menos no plano tedrico, maxima protecdo ao que se
entende por dignidade da pessoa humana e pelos demais direitos fundamentais,

positivando-os e buscando a remodelacéo das estruturais estatais:

[...] Em funcdo das catastrofes da Segunda Guerra, inaugurou-se um
periodo de reflexdo global, um repensar das estruturas estatais as quais
encontravam-se demasiadamente cerradas. Aos poucos, foi possivel
vislumbrar a progressiva aderéncia dos Estados aos preceitos

15 BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relacdes privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 38.

16 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Presidéncia da Republica,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 31 dez. 2017.

17 “Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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: XLVII - ndo havera penas: a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de
trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis; XLIX - é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral [...]". (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 31 dez. 2017).
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internacionais protetores dos direitos humanos, elaborados essencialmente
pela Organizacdo das Nac¢Bes Unidas (ONU), criada em 1945. Tal postura
estatal significa coadunar-se a ordem global, repensar os resquicios da dita
autoridade absoluta estatal sobre seus suditos.18

Tem-se, portanto, que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada em Assembleia Geral das Nac¢des Unidas no ano de 1948, foi um marco
para a afirmagédo dos Direitos Humanos no ambito do Direito Internacional, o que
contribuiu com a formacdo de um sistema integrado de protecdo destes direitos,
constituido com base no principio da dignidade humana, que abriu caminho para a
firmacado de varios outros tratados internacionais sobre o tema.

O chamado Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario,
assinado em 1969, trata em seu artigo 5° acerca do Direito a integridade pessoall?,
com claro conteudo pertinente a relacao entre o Estado e o apenado:

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica
e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

3. A pena ndo pode passar da pessoa do delinquente.

4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em
circunstancias excepcionais, e devem ser submetidos a tratamento
adequado a sua condicao de pessoas nao condenadas.

5. Os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados
dos adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez
possivel, para seu tratamento.

6. As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptacdo social dos condenados.

Da mesma forma, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos?°, de
1966, e a Convencdo Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis??,
Desumanos ou Degradantes, de 1984, estabeleceram, em seus artigos 10 e 16,

respectivamente:

18 MOREIRA, Nelson Camatta; TAROCO, Lara Santos Zangerolame. O pontencial integrador dos
tratados internacionais de direitos humanos ou como (re)pensar o mito da autointegragéo do direito: a
convencdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sdo Paulo, v. 22, n. 88, p. 239-271, jul./set. 2014. p. 254.

19 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana de Direitos Humanos
(“Pacto de San José de Costa Rica”). 1969. Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/basicos/portu
gues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 13 nov. 2017.

20 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos. 1966. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/caju/tratados.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2017.

21 1d. Convencéo Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis. 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/ 1990-1994/D0040.htm>. Acesso em: 1° nov. 2017.


http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm
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Art. 10 - 1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com
humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana.

2. a) As pessoas processadas deverdo ser separadas, salvo em
circunstancias excepcionais, das pessoas condenadas e receber tratamento
distinto, condizente com sua condi¢do de pessoa hdo-condenada.

b) As pessoas processadas, jovens, deverdo ser separadas das adultas e
julgadas o mais rapido possivel.

3. O regime penitenciario consistird num tratamento cujo objetivo principal
seja a reforma e a reabilitacdo normal dos prisioneiros. Os delinquentes
juvenis deverdo ser separados dos adultos e receber tratamento condizente
com sua idade e condicao juridica.

Art. 16 - 1. Cada Estado Parte se comprometera a proibir em qualquer
territério sob sua jurisdi¢cdo outros atos que constituam tratamento ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes que nao constituam tortura tal como
definida no Artigo 1, quando tais atos forem cometidos por funciondrio
publico ou outra pessoa no exercicio de funcbes publicas, ou por sua
instigacdo, ou com o seu consentimento ou aquiescéncia. Aplicar-se-do, em
particular, as obrigacdes mencionadas nos Artigos 10, 11, 12 e 13, com a
substituicdo das referéncias a tortura por referéncias a outras formas de
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.

Certo, assim, de acordo com a Constituicdo Federal e pactos internacionais
incorporados por nosso ordenamento e, por conseguinte, dotados de forca de norma
constitucional, € que a existéncia na prisdo nao pode privar o cidadao daqueles
direitos ndo abrangidos pela sentenca penal condenatoria, de modo que o simples
fato de o Poder Publico, em prol da coletividade, proceder com o seu
encarceramento impde-lhe a observancia do dever de guarda e zelo pela vida
humana sob sua custédia®?.

Ja& no plano infraconstitucional, os limites do poder de punir e os direitos dos
presos encontram-se especialmente presentes na Lei n° 7.210 de 1984, que, em
significativa harmonia com as disposi¢des constitucionais, trata da execucéo penal,
esta definida por Fernando Capez como a “fase da persecucao penal que tem por
fim propiciar a satisfacdo efetiva e concreta da pretensao de punir do Estado™.

A despeito da discussdo acerca das teorias da natureza juridica da execuc¢ao
penal, pode-se afirmar, com seguranca, que se trata de uma atividade que envolve
tanto o poder Judiciario quanto o Executivo, sendo que a este é que incumbe a
administracdo das casas prisionais. Nesse sentido, € a licdo de Ada Pellegrini

Grinover:

22 FERREIRA, Ana Claudia de Sousa; ARAGAO, Guilherme Rodrigues. A responsabilidade civil do
Estado pela morte de detento em estabelecimentos prisionais brasileiros. Jus.com.br, 2017.
Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/58115/a-responsabilidade-civil-do-estado-pela-morte-de-de
tento-em-estabelecimentos-prisionais-brasileiros/2>. Acesso em: 13 nov. 2017.

23 CAPEZ, Fernando. Execucao Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Damasio de Jesus, 2007. p. 16.
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Na verdade, ndo se nega que a execucdo penal é atividade complexa, que
se desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicional e administrativo.
Nem se desconhece que dessa atividade participam dois Poderes
estaduais: o Judiciario e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos
orgaos jurisdicionais e dos estabelecimentos penais.?*

Portanto, é ao Poder Executivo dos entes federativos, que exercem a
administracdo penitenciaria, que recai o dever de assegurar os direitos dos presos
nao afetados pela deciséo judicial, sempre visando a sua reintegracédo na sociedade.
Por outro lado, ao mesmo tempo, em ultima instancia, ao Poder Judiciario cabe o
controle externo dos atos da administracdo na execucdo penal, de modo que
também é sua obrigacdo a observancia dos direitos dos presos e fazé-los serem
cumpridos pelo sistema penal e penitenciario, eis que exerce a jurisdicdo durante
todo o cumprimento da pena?®.

Nesse contexto, a Lei de Execucdo Penal aparece como consideravel
instrumento juridico-normativo para a garantia do direito a vida e integridade do
apenado. Em seu artigo 1°%, expde a sua dupla de finalidade, no sentido de
corretamente cumprir com o disposto na decisao judicial criminal e, ao mesmo
tempo, condicionar a reinsergéo social do apenado.

Isto €, além da restringir a liberdade observando a condenacdo criminal, a
execucao penal deve oferecer os meios capazes de permitir o retorno do condenado
a sociedade em condi¢cBes favoraveis a sua integracdo, com devida protecao aos
seus direitos fundamentais individuais. Assim é a exposicao de motivos da Lei:

20. E comum, no cumprimento das penas privativas da liberdade, a privacédo
ou a limitagdo de direitos inerentes ao patrimonio juridico do homem e néo
alcancados pela sentenca condenatoria. Essa hipertrofia da punicdo néo sé
viola a medida da proporcionalidade como se transforma em poderoso fator
de reincidéncia, pela formacgéo de focos criminégenos que propicia.?’

24 GRINOVER, Ada Pellegrini. Natureza Juridica da Execucéo Penal. In: Execucdo Penal: mesas de
processo penal, doutrina, jurisprudéncia e simulas. Sdo Paulo: Max Limonad, 1987. p. 7.

25 BARROS, Carmem Silvia de Moraes. Dicionario de Direitos Humanos: direitos do preso.
Disponivel em: <http://escola.mpu.mp.br/dicionario/tiki-index.php?page=Direitos%20d0%20preso>.
Acesso em: 11 nov. 2017.

26 De acordo com o art. 1° da Lei de Execugao Penal: “A execugéo penal tem por objetivo efetivar as
disposi¢cBes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harménica integracao
social do condenado e do internado” (BRASIL. Lei N° 7.210, de 11 de julho de 1984. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L72
10.htm>. Acesso em: 31 dez. 2017).

27 CAMARA DOS DEPUTADOS. Exposicéo de Motivos N° 213, de 9 de Maio de 1983. Brasilia:
Céamara dos Deputados, 1983. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-
7210-11-julho-1984-356938-exposicaode motivos-149285-pl.html>. Acesso em: 19 nov. 2017.


http://escola.mpu.mp.br/dicionario/tiki-index.php?page=Direitos%20do%20preso
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-exposicaodemotivos-149285-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-exposicaodemotivos-149285-pl.html
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Por consequéncia, para Guilherme de Souza Nucci, a execucdo da pena
sempre deve ser pautada pela ideia da humanizacdo. Nucci, em andlise da
legislacdo ordinaria pertinente a aplicacdo da pena e a sua execucao, explica que hi
uma reproducéo fiel de algumas das referidas garantias conferidas pela Constituicao
Federal ao detento?.

O artigo 3° da Lei de Execucdo Penal®® dispée que serdo garantidos aos
detentos todos aqueles direitos ndo abrangidos pela pena de restricdo de liberdade
aplicada, sendo assegurado ao preso o respeito a sua integridade fisica e moral,
como nos termos da norma constitucional anteriormente citada.

Da exegese desses dispositivos, entre os direitos ndo abrangidos pela
sentenga criminal, obviamente, inserem-se todas as demais garantias fundamentais
individuais, como o direito a preservacao a vida, até porque nossa constituicdo veda
expressamente a imposi¢cao de pena de morte ou pena cruel e degradante (artigo 5°,

inciso XLVII, da CF)%®. Nesse sentido, leciona Fernando Capez:

E o direito de ndo ter interrompido o processo vital, sendo pela morte
espontanea e invitavel (SILVA, 1990, p. 177). A Consituicdo tutela a vida
como o mais importante bem do homem, proibindo a pena de morte, salvo
em casos de guerra declarada. A proibi¢cdo a pena capital constitui limitacéo
material explicita ao poder de emenda (clausula pétrea — nucleo
constitucional intangivel), nos termos do art. 60, 84.°, IV, da CF. Se a
Constituicdo proibe a imposi¢do de pena de morte ao condenado, mesmo
apos o devido processo legal, o Estado deve garantir a vida do proso
durante a execucao da pena.3!

Ja o artigo 40 da LEP??, assim como o artigo 38 do Cédigo Penal®, direciona
o comando constitucional de respeito a integridade fisica e moral dos detentos a

todas as autoridades estatais34.

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 14. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 960.

2% De acordo com o art. 3° da LEP: “Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os
direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei” (BRASIL. Lei N° 7.210, de 11 de julho de 1984.
Brasilia: Presidéncia da Republica, 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L72 10.htm>. Acesso em: 31 dez. 2017).

30 “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XLVII - ndo havera penas:a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de
trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis [...]" (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 31 dez. 2017).

81 CAPEZ, Fernando. Execuc¢ao Penal. 13. ed. S&o Paulo: Damasio de Jesus, 2007. p. 27.

32 De acordo com o art. 40 da LEP: “Imp0e-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos provisérios” (BRASIL. Lei N° 7.210, de 11 de julho de 1984.
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Também, cumpre citar os artigos 85 e 88 da Lei®®, que tratam propriamente

das condicdes de alojamento do preso:

Art. 85. O estabelecimento penal deverd ter lotagdo compativel com a sua
estrutura e finalidade.

Paragrafo Unico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
determinara o limite maximo de capacidade do estabelecimento, atendendo
a sua natureza e peculiaridades.

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera
dormitério, aparelho sanitario e lavatorio.

Paragrafo Unico. Sao requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracéo,
insolagcéo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00 mz2 (seis metros quadrados).

Além disso, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria edita
normas regulamentares acerca do tema, em vista, principalmente, dos principios da
individualizagdo da pena e respeito aos direitos fundamentais individuais dos
detentos®®.

Pertinente, portanto, torna-se a conclusdo de Antonio Celso Campos de

Oliveira Faria, acerca do plano legal infraconstitucional do Brasil acerca da matéria:

A legislacdo ordindria mencionada revela que o Brasil, ao menos
formalmente, apresenta instrumental juridico moderno e com certa harmonia
em relacdo aos tratados internacionais que cuidam dos direitos a

integridade fisica, psiquica e moral.3”
Com efeito, mesmo se ndo encontrassem a devida correspondéncia com a
legislacéo infraconstitucional, parece sélido o entendimento jurisprudencial brasileiro
de que os direitos constitucionais dos presos séo preceitos dotados de plena eficacia

juridico-normativa, conforme a diccdo do paragrafo 1° do art. 5° da Constituicdo

Brasilia: Presidéncia da Republica, 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L72 10.htm>. Acesso em: 31 dez. 2017).

33 Conforme o Cadigo Penal de 1940: “Art. 38 - O preso conserva todos os direitos nao atingidos pela
perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e
moral. (Redacédo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)” (BRASIL. Decreto-Lei N° 2.848, de 7 de
Dezembro de 1940. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 1 jan. 2018.).

34 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 14. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 960.

35 BRASIL. Lei N° 7.210, de 11 de julho de 1984. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1984.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ L72 10.htm>. Acesso em: 31 dez. 2017.

% FARIA, Antonio Celso Campos de Oliveira. O Direito a Integridade Fisica, Psiquica e Moral e a
Pena Privativa de Liberdade. Revista Juridica Instituicdo Toledo de Ensino, 2011. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/20175/direito_integridade.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2017.
37 Loc. cit.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art38
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/20175/direito_integridade.pdf
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Federal no sentido de que “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagao imediata”.

Por norma constitucional de eficacia plena, podemos entender como aquela
cuja positivacado permita, de forma imediata, o reconhecimento do direito subjetivo
do titular do direito fundamental, de modo que a sua aplicabilidade direta e
operacionalidade ndo dependem da atuacao do legislador ordinario2.

Neste sentido, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em sede de
julgamento do Recurso Extraordinario n° 592.581, que reformou aco6rddo que
entendia ndo competir ao Judiciario determinar ao Executivo a realizacdo de obras
em estabelecimento prisional, sustentando o carater programatico da norma
constitucional que institui o respeito a integridade fisica e moral dos detentos, firmou,
a unanimidade, a seguinte tese de repercusséao geral:

E licito ao Judiciario impor a Administracdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promocdo de medidas ou na execucdo de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao
postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o
respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua
o art. 52, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o
argumento da reserva do possivel nem o principio da separacdo dos
poderes. (grifo N0ss0)3°

Em seu voto condutor, o relator Ministro Ricardo Lewandoswski, fazendo
mencao ao jurista portugués José Gomes Canotilho, apontou a “positivagao

vinculante” dos principios constitucionais:

Sabe-se hoje, que os principios constitucionais, longe de configurarem
meras recomendacdes de carater moral ou ético, consubstanciam regras
juridicas de carater prescritivo, hierarquicamente superiores as demais e
“positivamente vinculantes”, como ensina Gomes Canotilho. A sua
inobservancia, ao contrario do que muitos pregavam até recentemente,
atribuindo-lhes uma natureza apenas programatica, deflagra sempre
uma consequéncia juridica, de maneira compativel com a carga de
normatividade que encerram. (grifo nosso)#°

Ainda neste contexto, cumpre fazer mencdo ao julgamento da Medida

Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347, de

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 248-
260.

%9 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 592.581. Disponivel em: <http://re
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10166964>. Acesso em: 24 nov. 2017.

40 Loc. cit.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10166964
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10166964
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relatoria do Ministro Marco Aurélio, por meio da qual o Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL) postulava providéncias para a crise do sistema prisional brasileiro.
Na ocasido, o Ministro Edson Fachin, acerca da eficacia do direito fundamental
constitucional de respeito a integridade fisica e moral dos presos e o dever de

observancia pelo Estado, sustentou:

A ADPF 347 trata dos direitos mais fundamentais da pessoa humana. Nao
me refiro apenas a dignidade da pessoa humana (art. 1, Ill, CRFB/88), mas
ao direito fundamental a integridade fisica e moral dos encarcerados (art. 5,
XLIX, CRFB). E um direito fundamental expressamente previsto que
contem, assim, uma faceta objetiva (integra a base do ordenamento juridico
e é um vetor de eficacia irradiante a ser seguido pelo Poder Publico e pelos
particulares) e outra subjetiva (correspondente & exigéncia de uma
prestacao positiva ou negativa por parte do Estado ou dos particulares).*!

Comum tese de defesa utilizada pelo Poder Publico nestas acdes judiciais
qgue visam a adocao de providéncias administrativas e apresentacdo de previsao
orgcamentéaria para a solugdo da crise do sistema penitenciario brasileiro tem sido a
invocacao da “teoria da reserva do possivel”.

Conforme ensina Mario Soares Caymmi Gomes, a reserva do possivel € uma
construcdo jurisprudencial do Tribunal Constitucional Alemao, posteriormente
difundida pelo mundo, no sentido de que a concretizacdo de direitos sociais pelo
Estado estaria sujeita aquilo que se tem como razoavel seja exigido pela sociedade,
observando fatores econémicos e disponibilidade de recursos*2.

No caso do dever do Poder Publico em zelar pela integridade fisica e moral
dos encarcerados, a tese exarada no julgamento do Recurso Extraordinario n°
592.581, aqui anteriormente colacionada, acabou por vedar oposi¢cao da reserva do
possivel como um argumento que obstaria a intervencdo do Judicidario na
determinacao de adocao de medidas para o devido cumprimento do referido preceito
fundamental. Entendeu o STF que deve ser reconhecida a sua inaplicabilidade
quando puder comprometer o nucleo basico de direitos que qualificam o minimo

existencial. Na mesma linha, foi o parecer da Procuradoria-Geral da Republica:

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 347. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador
pub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 24 nov. 2017.

42 GOMES, Mario Soares Caymmi. Apontamentos para uma analise retérica da reserva do possivel
como limitador da eficicia dos direitos fundamentais. Entre Aspas: Revista da UNICORP, Salvador,
v. 3, p. 80-98, mar. 2013.
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7. Nao cabe aplicacdo da clausula da reserva do possivel que resulte em
negativa de vigéncia de nicleo essencial de direito fundamental. O Estado
deve garantir protegdo do minimo existencial do direito fundamental de
respeito a integridade fisica e moral dos presos. Nucleo essencial intangivel
a ser assegurado, independentemente de condicbes adversas, limites
financeiros ou colisdo com outros direitos fundamentais.*3

Bastante didatica e precisa acerca da questdo € a ponderacdo feita pelo
Ministro do Superior Tribunal Federal Herman Benjamin, em sede do Recurso
Especial n° 1.389.952-MT, entendendo que a construcdo jurisprudencial alema da
reserva do possivel ndo pode ser importada para nosso sistema juridico-normativo

sem a devida atencéo as diferentes realidades vividas pelos dois Estados:

Na Alemanha, p. ex., onde o tema da reserva do possivel se coloca de
maneira proeminente, os cidaddos ja dispéem do minimo de prestacdes
materiais capazes de assegurar existéncia digna. Situacdo completamente
diversa é a que se observa nos paises pobres ou em desenvolvimento,
como é o caso do Brasil. Aqui, ainda ndo foram asseguradas, a maioria dos
cidadaos, condi¢bes béasicas para uma vida digna. Neste caso, qualquer
pleito que vise a fomentar existéncia minimamente decente ndo pode ser
encarado como sem-razdo, pois garantir a dignidade humana é um dos
objetivos principais do Estado brasileiro.*

Conclui, entdo, discorrendo acerca da impossibilidade de a clausula da
reserva do possivel ser oposta ao principio do minimo existencial, de modo que
somente apOs este seja assegurado é que se podera decidir sobre o emprego dos
recursos remanescentes pelo Estado.

Dessa sorte, como ja dito, a garantia constitucional de respeito a integridade
fisica e moral do preso (art. 5°, inciso XLIV, CF), também presente nos tratados
internacionais incorporados por nosso ordenamento, norteada pelo principio da
dignidade da pessoa humana, regra matriz dos direitos fundamentais, € norma de
eficacia plena, a despeito de toda a legislacdo infraconstitucional existente, de modo
gue deve ser levada a efeito pelo Estado quando exercita o seu poder de punir.

43 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 592.581. Disponivel em: <http://re
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10166964>. Acesso em: 24 nov. 2017.

44 |d. Recurso Especial n° 1.389.952/MT, da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica.
Relator: Herman Benjamin. Brasilia, 3 jun. 2014. Disponivel em: <http://www.st].jus.br>. Acesso em:
24 nov. 2017.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO

Conforme preconiza Celso Antbnio Bandeira de Melo, um dos pilares do
Direito Constitucional Contemporaneo, sem espaco para duvidas, é justamente a
submisséo de toda e qualquer pessoa, seja ela fisica ou juridica, de direito publico
ou privado, ao império do Direito, de modo que a todas elas recai a obrigacdo de
reparacéo dos danos que causarem a terceiros®.

A partir dai, a possibilidade de responsabilizacdo do Estado pelos seus atos e
omissdes causadores de prejuizos aos administrados aparece como corolério l6gico
da prépria nocdo de Estado Democratico de Direito, uma vez que indica o
reconhecimento da supremacia da sociedade e evidencia o carater eminentemente
instrumental do aparato estatal*®.

Poder-se-ia, por esta razdo, entender pela prescindibilidade de norma
expressa que instituisse a responsabilidade do Estado e de socorro as regras de
Direito Privado, considerando também que, ante o principio da igualdade, ndo é
aceitavel que a atuacdo estatal, sempre norteada pelo interesse comum, agrave de
forma desigual o direito de alguém ou determinado grupo*’.

Com efeito, a responsabilidade civil do Estado propriamente dita é tida como
a obrigacdo imposta por Lei de recompor os danos causados a terceiros em razao
de suas atividades.”® Conforme Celso Antdnio Bandeira de Mello, que adota a
expresséo responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado, pode ser da

seguinte forma conceituada:

[...] a obrigacdo que lhe incumbe (Estado) de reparar economicamente 0s
danos lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam

45 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010. p. 996.

46 JUSTEN FILHO, Marcal. A Responsabilidade do Estado. In: FREITAS, Juarez. Responsabilidade
Civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 228.

47 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 999.

48 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 11.
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imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos,
COmIissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.4®

Mesmo admitindo que tradicionalmente a nocédo de responsabilidade civil do
Estado abrangia os danos decorrentes da sua atuacéao ilicita, em conformidade com
a conceituacao acima colaciona, Yussef Said Cahali explica que, atualmente, foi-lhe
conferida maior amplitude, para compreender também o que chama de danos
injustos causados por atividade licita do Poder Publico®°.

Nesse sentido, excluidos aqueles casos em que a ordem juridica confere a
Administracdo a faculdade de sacrificar um interesse privado em prol de um
interesse publico da mesma forma tutelado e impde-lhe respectivo dever de
indenizar, pode-se falar na responsabilizacéo civil do Estado quando o poder que lhe
foi conferido ndo preordenava o sacrificio do direito de alguém, mas, mesmo
exercido de forma legitima, assim o fez>*.

Em que pese com outro enfoque, entendendo pela imprescindibilidade de
uma antijuridicidade para a caracterizacao da responsabilidade civil Estatal, Marcal
Justen Filho refere que esta, de qualquer forma, advém de uma conduta propria,
mais precisamente das condutas préprias dos agentes publicos, incumbidos articular
e manifestar a vontade estatal®?.

Isto porque o Estado, como construcao cultural, necessariamente desenvolve
suas atividades proprias para a consecucdo dos fins através de seus agentes,
pessoas fisicas. Mesmo que se desdobrando em organismos e 0rgaos,
imprescindivel € a atuacdo dos servidores, funcionarios, prepostos e agentes
estatais para a execucado da atividade administrativa, de modo que os atos por eles
praticados podem ser concebidos como os atos da propria Administracéo Publica®s.

Assim, torna-se pertinente a assercéo de Yussef, no sentido de que:

49 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2010. p. 994.

50 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 11.

51 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 994.

52 JUSTEN FILHO, Marcal. A Responsabilidade do Estado. In: FREITAS, Juarez. Responsabilidade
Civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 228.

53 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 13.
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por uma contingéncia natural, as pessoas assim investidas da funcédo de
tornar concreta a atividade do Estado podem eventualmente provocar dano
no patriménio de terceiros.>*

Muito em virtude da enormidade do Estado contemporaneo, que tem ampla e
intensa atuacdo na vida dos administrados, por meio dos mais diversos servi¢cos
publicos prestados, sejam essenciais ou ndo, € que ha grande suscetibilidade da
ocorréncia desses danos em maior intensidade e em circunstancias bastante
diversas daqueles provocados pelos particulares. Dai porque a responsabilidade civil
estatal vem regida por principios peculiares a posicédo impar ocupada pelo Estado no
ordenamento juridico, sendo proporcional a essa dita maior suscetibilidade de
danos. Assim, melhor explica Celso Antonio Bandeira de Mello:

[...] seja porque os deveres pulblicos do Estado o colocam o colocam
permanentemente na posi¢do de obrigado a prestacdes multifacetarias das
quais ndo pode se furtar, pena de ofender o Direito ou omitir-se em sua
misséo propria, seja porque dispde do uso normal de forca, seja porque seu
contato onimodo e constante com os administrados lhe propicia acarretar
prejuizos em escala macroscépica, o certo é que a responsabilidade estatal
por danos ha de possuir fisionomia propria, que reflita a singularidade de
sua posicao juridica. Sem isto, o acobertamento dos particulares contra os
riscos da acao publica seria irrisério e por inteiro insuficiente para resguardo
dos seus interesses e bens juridicos.>>

Tal capacidade lesiva da atuacao Estatal em virtude da sua posicao juridica
Unica p6de ser percebida aqui quando das consideracdes antes feitas acerca da
relacdo entre o jus puniendi estatal, concretizado pelo Direito Penal e sistema
penitenciario, e o principio da dignidade da pessoa humana, matriz para os mais
diversos direitos fundamentais, individuais ou sociais, como o dever de respeito a
integridade fisica e moral do detento.

Por conseguinte, a responsabilizacdo do Estado pelos danos decorrentes de
sua atuacdo € processo de evolugcdo e adaptagdo continuas as suas proprias
singularidades, estas também em desenvolvimento constante. Bandeira de Mello

refere que tal evolucédo parece progredir na direcdo de uma dilatacdo dos casos a

54 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 13.

5 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. P. 994.
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ensejar a responsabilizacdo, de modo a confortar cada vez mais o interesse dos
privados em face da atuacdo Estatal®®.

No panorama atual, destaca-se, assim, o regime de responsabilidade objetiva
para os danos causados pelo Estado, o qual dispensa a perquiricdo de culpa ou ato
contrario ao Direito, bastando a existéncia de nexo de causalidade com a conduta
comissiva ou omissa estatal. E o que se extrai do artigo 37, § 6°, da Constituicéo
Federal®” e que, para Almiro do Couto e Silva, constitui importante ferramenta de
defesa dos interesses individuais. Nesse sentido, ensina:

A responsabilidade objetiva extracontratual do Poder Publico, notadamente
com a largueza como foi recebida pelo ordenamento juridico brasileiro,
destina-se a ser instrumento poderoso de prote¢do dos individuos contra o
gigantismo do Estado contemporaneo. Apesar da dieta neoliberal que lhe
vem sendo prescrita quase que em toda a parte, o Estado de nossos dias é
— e creio que continuard a ser — um imenso feixe de servigos publicos, dos
guais o administrado depende a cada minuto. Tdo vasta e intensa atuacao,
ou pela forma de administragdo coercitiva, ou pelo modo da administracéo
prestadora de beneficios, faz com que o Estado cause danos aos
particulares com grande frequéncia, por comportamentos comissivos e
omissivos que Ihe sdo imputaveis, licitos ou ilicitos.58

Entretanto, para a dita responsabilidade civil extracontratual do Poder Publico,
embora pacifico na doutrina que a regra é a modalidade objetiva, ndo se
estabeleceram parametros bem definidos para sua determinacéo, eis que varias tém
sido as tentativas de sua fundamentacdo, dentre as quais merecem destaque a
teoria da falta do servico, do risco administrativo e do risco integral®°.

De qualquer sorte, parece-nos que a responsabilidade civil do Estado é
instituicdo inextirpavel da ciéncia juridica, eis que, como ja dito, aparece como
consectario e até mesmo esséncia do Estado Democratico de Direito.

Contudo, ndo muito tempo atras, ja apdés o aparecimento do Estado

Constitucional, vigia ainda a ideia da irresponsabilidade do Estado em muitos

5% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 998.

57 De acordo com a Constituicdo Federal, artigo 37, §6°: “As pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servigcos 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” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 31 dez. 2017).

58 SILVA, Almiro do Couto e. Conceitos Fundamentais do Direito no Estado Constitucional. Sédo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 318.

59 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 15.
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ordenamentos, sendo apropriada uma analise do desenvolvimento instituto até a sua

conjectura atual, para sua melhor compreens&o®°.

3.2 EVOLUCAO DOUTRINARIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Reportando-se ao esquema do classico francés Duez, Yussef sintetiza os trés
estagios evolutivos da responsabilidade civil do Estado.

Em um primeiro momento, como ja visto, a possibilidade de responsabilizacédo
do Poder Publico aparecia como um grave inconveniente para a consecucao dos
fins do Estado, de modo que aos particulares so restava a via de responsabilizacao
civil direta do agente identificado como causador do dano. Na segunda fase,
admitindo-se a responsabilidade civil do Estado, esta se punha de forma parcial,
com forte invocacdo aos principios de Direito Civil de responsabilidade por atos de
prepostos e mandatarios. Ja a dita terceira fase apresenta a evolucdo do instituto
para uma concepc¢ao eminentemente publicista, desapegada das normas direito civil,
destacando-se o desenvolvimento dos quadros juridicos da faute du service e do

risco administrativo®?.

3.2.1 A lrresponsabilidade do Estado

Na origem do Direito Publico, contemporanea aos Governos despéticos e
absolutistas, principalmente no periodo setecentista, vigia o0 principio da
irresponsabilidade do Estado. Faz-se mencéao a ideia de que o Estado, uma vez que
absoluto, era infalivel. Dai as tdo citadas expressodes: O Rei ndo erra (The king do
not wrong), o Estado sou eu (/ Etat c’est moi), o que agradou ao principe tem forca
de lei (quo principi placuit habet legis vigorem)®2.

Dentro da acepcdo de Estado absoluto, era inconcebivel a possibilidade de
impor-lhe a obrigacédo de reparagdo de danos, eis que dele emanava o Direito e dele
era a sua tutela, sendo contraditorio aventar a hipotese de sua propria violagéao.

Assim, leciona Yussef:

60 CAHALL, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 17.

61 |bid. p. 17-18.

62 |bid. p. 18.
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Resguardava-se, assim, o Estado regalista, na sua prepoténcia de nédo
contradicdo: O Estado € o 6rgdo gerador do direito, cabendo-lhe a tutela
dele; ao exercer a tutela juridica, o Estado ndo atenta contra a ordem
juridica, pois, sendo ele préprio o direito, jamais praticaria injusticas.?

Completa o autor que, ante a legitimidade irrefutavel da irresponsabilidade do
Estado na época, nocdo contraria no sentido de admitir reparacdo patrimonial a
cargo do erario era vista como grave obstaculo a prestacéo dos servicos publicos.

Ainda, no contexto econémico da época, principalmente no século XIX, o
liberalismo limitava a atuacdo do Poder Publico, que pouco na relacdo entre os
particulares®. A irresponsabilidade do Estado, entdo, parecia mero consectario da
sua figuracao politico-econémica de afastamento e isencéo a época.

Entretanto, Bandeira de Mello faz a ressalva de que os particulares néo
estavam completamente desprotegidos em face da atuagéo estatal, uma vez que se
admitia a responsabilizacdo quando existente lei especifica que a definisse
expressamente, citando como exemplo uma lei do Ano VIII do calendario
republicano instaurado pela revolugdo francesa que previa responsabilizacdo em
hipétese de danos decorrentes de obras publicas®®.

De qualguer modo, o que restava aos administrados era a acao ressarcitoria
em face da pessoa do agente estatal identificado como causador do dano. Isto
porque se entendia que Estado e funcionario eram sujeitos diferentes, de modo que
as acdes deste fora dos limites de seus poderes nédo poderia obrigar o Poder
PUblico®®.

Tal separacdo muito se devia também a ideia civilista de que o dever de
indenizar tinha necessariamente a sua razdo de ser na existéncia de uma culpa
subjetiva, de modo que ndo poderia ser derivada do carater representativo que o
funcionario detinha em relacdo ao Estado®’.

Por outro lado, no caso da Franca, conforme lembra Bandeira de Mello, a

acao de reparacdao do dano em face da pessoa do agente, além de muitas vezes

63 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 18.

64 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Problemas de Responsabilidade Civil do Estado. In:
FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 42.

65 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 1001.

66 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 239.

67 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
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esbarrar na pequena expressdo do seu patriménio particular, raramente era
possivel, eis que era necessaria autorizacdo do Conselho de Estado Francés para a
propositura da acdo prépria nos Tribunais Civis, em uma espécie de garantia
administrativa do agente®®.

Aos poucos a doutrina da irresponsabilidade do Estado foi sendo vencida, ao
perceberem os Juristas e Tribunais que sua defesa consistia na prépria negacao do

Direito, como aqui ja visto.

3.2.2 Teoria Civilista

Na fase usualmente chamada de Civilista, passou-se a fazer distincdo da
atividade estatal em atos de gestdo e atos de império. Estes seriam o0s que
realizados no exercicio da soberania do Estado, tidos como necessarios e
essenciais para assegurar a sua propria existéncia (manutencdo da ordem
constitucional e juridica) e, por conseguinte, em relacdo aos quais, ndo haveria
possibilidade de responsabilizacdo do Estado. Ao revés, nos atos de gestdo, o
Poder Publico se assemelharia aos particulares, pessoas de direito privado,
podendo assim ser responsabilizado®®.

Dai porque teoria ou fase da evolucdo doutrinaria dita civilista, eis que,
configurados os atos de gestdo que causassem danos aos particulares, para
responsabilizacdo pecuniaria do Estado, fazia-se remissdo as normas de
responsabilidade civil por fato de terceiro. Em outras palavras, identificado o agente
estatal causador do dano, aplicavam-se, analogicamente, aqueles principios de
direito privado pertinentes as relagdes de patrdo/empregado, mandante/mandatério,
preponente/preposto, representado/representante’.

Mais tarde, a partir da doutrina alema, mais influenciada por elementos de
direito publico, formulou-se a teoria do 6rgdo, a qual pressupunha a existéncia de

uma sé pessoa, o Estado, a despeito da nocédo anterior analoga a relacdo de
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mandante e mandatario, que indicava a existéncia de duas pessoas e suas
respectivas vontades, por exemplo’L.

Portanto, passou a preponderar a ideia de que o funcionario publico, em
exercicio das atribuicdbes que lhe foram conferidas, age para a formacdo e
concretizacdo da vontade estatal, e ndo em nome proprio. Nesse sentido, didatico &

o ensinamento de Sergio Cavalieri Filho:

Tal como o ser humano, o Estado é dotado de 6rgao de comando (politicos)
gue manifesta a vontade estatal e 6rgdos de execucédo (administrativos) que
cumprem as ordens dos primeiros. A vontade e as a¢fes desses 6rgaos,
todavia, ndo sdo dos agentes humanos que neles atuam, mas sim do
proprio Estado.”

Contudo, em que pese ainda vigesse a nocao da culpa civilistica como
pressuposto da responsabilidade civil do Estado, a teoria do 6rgdo foi construcéo
importante a transicdo doutrindria para uma concepcao de culpa publicistica,
visando a melhor explicar aqueles danos decorrentes de culpa anbénima da

administracéo ou falha da maquina publica’.

3.2.3 Teoria Publicista da Responsabilidade do Estado

Neste estagio, pretende-se a total permeabilizacdo do instituto com os
principios de direito publico, de modo que se desprenda do suporte tomado as
normas e conceitos de direito civil.

Com efeito, reconheceu-se a necessidade da formulacédo e desenvolvimento
de regras préprias para a obrigacdo do Estado em reparar os danos causados aos
particulares quando do exercicio de suas atividades, dando uma aten¢do maior ao
enfrentamento do mau funcionamento da maquina publica’™.

Conforme refere Daniel Wunder Hachen, emblematico para o reconhecimento

da responsabilidade civil do Estado como autbnoma as regras de direito privado foi a

7L CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado.5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 22.
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73 CAHALL, loc. cit.

74 HACHEM, Daniel Wunder. Responsabilidade Civil do Estado por Omissdo: Uma Proposta de
Releitura da Teoria da Faute du Service. Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n. 38, abr./jun. 2014. Disponivel em: <http://www.direi
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decisdo do Tribunal de Conflitos Francés no caso Blanco, em 8 de fevereiro de
1873. O entdo Conselheiro David, ao decidir no sentido da competéncia da
autoridade administrativa para o julgamento do caso, manifestou-se no sentido da
inaplicabilidade das regras de direito civil as situacbes de responsabilidade do
Estado, salientando, entretanto, que esta ndo € geral e nem absoluta, mas sim
regida por regras especificas em conformidade com as particularidades dos servi¢os
e visando a conciliacédo dos interesses publicos e privados’®.

Essa conjuntura foi terreno fértil para o surgimento da teoria francesa da faute
du service public, a qual prega, além da possibilidade da identificacdo de um agente
em especifico causador do dano, a constatacdo de responsabilidade imputada
diretamente ao servico prestado, sem necessidade de perquiricdo da falta de um
servidor em especifico. Nesse sentido, explica Yussef:

[...] absorvida a pessoa fisica do funcionario pelo ente administrativo; a falta
do servico publico ndo € mais necessariamente ligada a ideia de falta de um
agente determinado, bastando, para a responsabilidade, um mau
funcionamento geral, andénimo, uma falha do servico, a qual o dano possa
ser imputado.’®

Portanto, o avanco do instituto se consistiu, basicamente, em abarcar também
agueles casos em que se mostrava impossivel ou sem utilidade a individualizacao
do autor do dano, ao passo que a prOpria atividade administrativa defeituosa,
ineficiente ou ma& organizada aparecia como a causa efetiva do prejuizo ao
administrado’”.

No mesmo sentido, Cavalieri Filho, utilizando-se da expressédo culpa andénima,
refere que o dano é imputado ao que chama de mau agenciador geral, ou defeituosa
conducédo do servi¢o. Bastava, assim, para o administrado a comprovacgao de que a
prestacdo do servigo ndo ocorreu ou ocorreu de forma defeituosa ou retardada’®.

Com efeito, no Brasil, a despeito das significativas divergéncias na doutrina, a

teoria da faute du service, aqui genericamente considerada, foi conferido status de

5 HACHEM, Daniel Wunder. Responsabilidade Civil do Estado por Omissao: Uma Proposta de
Releitura da Teoria da Faute du Service. Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n. 38, abr./jun. 2014. Disponivel em: <http://www.direi
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responsabilidade civil subjetiva, fundada na culpa em seu sentido amplo. Celso
Antdnio Bandeira de Mello sustenta que, diante dessa teoria, ndo seria suficiente a
mera objetividade da conduta, mas também a presenca do elemento subjetivo da
culpa ou dolo, o que achou suficiente classificar como um “algo a mais”’°.

Por outro lado, importante a ponderacdo de Pedro Lessa, citado por Yussef
Cahali, no sentido de que, embora possa se sentir a presenca do conceito de culpa
no estudo dessa teoria, esta culpa tem carater objetivo, impessoal, da propria
irregularidade do servico publico. Nesse sentido, completa:

Em todos os casos em que 0 dano resulta de um ato de um dos 6rgéos, ou
de um dos prepostos, da Administracéo, e se descobre que o procedimento
desse agente administrativo foi culposo, o particular prejudicado tem direito
a indenizagdo; mas, além desses casos, sempre que 0 prejuizo emanou de
um fato material, do funcionamento passivo do servico publico, sem
nenhuma culpa pessoal, basta um acidente administrativo, uma
irreqgularidade de qualquer providéncia, um insignificante e involuntario
desvio do bom funcionamento do servico publico, para justificar a
indenizacédo do dano causado aos particulares.®°

Mesmo com a vigéncia do art. 37, 8§ 6° na Constituicdo Federal, que se prop0s
a instituir o regime de responsabilidade objetiva para a reparacdo de danos pelo
Estado, vé-se ainda a adocdo por grande parte da doutrina da teoria da falta do
servico fundada na existéncia do elemento subjetivo da culpa naqueles casos em
gue os danos resultam de conduta omissiva do Estado.

Para Hachen, isso muito se deve pela forte conexao entre a teoria e 0s casos
de ineficiéncia da maquina administrativa passiveis de causar prejuizos aos
particulares, embora refute também o carater subjetivo que lhe é empregado, o que
veremos mais além?s,

De qualquer maneira, postergada a discussao acerca do regime de

responsabilidade do Estado por conduta omissiva, certo é que a teoria da falta do

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 1004.

80 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 31.

81 HACHEM, Daniel Wunder. Responsabilidade Civil do Estado por Omissdo: Uma Proposta de
Releitura da Teoria da Faute du Service. Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 38, abr./jun. 2014. Disponivel em: <http://www.direi
todoestado.com/revista/REDE-38-ABRIL-2014-DANIEL-HACHEM.pdf>. Acesso em: 6 dez. 2017.
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servico, de forma geral, se fez como importante porta de entrada para a hoje
predominante teoria publicista objetiva da responsabilidade civil estatal®?.

Como antes dito, a responsabilidade objetiva, consubstanciada nas teorias do
risco, dispensando a perquiricdo da culpa, seja qual for a sua acepc¢ao, exigindo
apenas a existéncia do dano e nexo causal com a atuacdo administrativa, € o que se
tem de mais moderno na doutrina em matéria de responsabilidade civil do Estado,
uma vez que aqui 0 instituto passou a situar-se totalmente no plano do direito

publico, regido por suas proprias normas e principios.

3.3 A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO NO DIREITO BRASILEIRO

No Estado brasileiro nunca foi aceita a tese da sua irresponsabilidade, ao
passo em que a possibilidade de responsabilizacéo civil do Poder Publico sempre foi
concebida como consectario da sua submisséo ao Direito, mesmo quando ndo havia
regra especifica a respeito®.

A partir da Constituicdo Imperial de 1824 e da primeira Constituigdo
Republicana, de 1981, que dispunham de previsdo expressa acerca da
responsabilizacdo dos empregados publicos®4, passando pelo Cédigo Civil de 1916,
primeiro diploma legal a amplamente instituir a responsabilidade extracontratual do

Estado®, até a chegada da Constituicdo Federal de 1946, a ideia da culpa estava

82 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Responsabilidade Civil da Administracdo Publica — Aspectos
Relevantes. A Constituicdo Federal de 1988. A questdo da Omissédo. Uma Viséo a partir da Doutrina
e Jurisprudéncia Brasileiras. In: FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do Estado. S&o Paulo:
Malheiros, 2006. p. 307.

83 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
P. 244.

84 Conforme art. 179, inciso 29, da Constituigdo Imperial: “Os empregados publicos sdo estritamente
responséveis pelos abusos e omissdes praticados no exercicio de suas fungcbes e por ndo fazerem
efetivamente responsaveis aos infratores”. (BRASIL. Constitui¢cdo Politica do Imperio do Brazil, de
25 de Marc¢o de 1824. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1984. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac24.htm>. Acesso em: 2 jan. 2018). E art. 82 da
Constituicdo Republicana de 1891: “os funcionarios publicos sdo estritamente responsaveis pelos
abusos e omissdes em que incorrerem no exercicio dos seus cargos, assim como pela indulgéncia ou
negligéncia em ndo responsabilizarem efetivamente os seus subalternos” (BRASIL. Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de Fevereiro de 1891. Rio de Janeiro: Presidéncia
da Republica, 1981. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91l.
htm>. Acesso em: 2 jan. 2018).

85 De acordo com o art. 15 do Cdédigo Civil de 1916: “As pessoas juridicas de direito publico sado
civicamente responsaveis por atos de seus representantes que, nessa qualidade, causem danos a
terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito em lei, salvo o direito
regressivo contra os causadores do dano” (BRASIL. Lei N° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Rio de
Janeiro: Presidéncia da Republica, 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L3071.htm>. Acesso em: 1 jan. 2018).
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impregnada no instituto®. Em 1946, a Constituicdo Federal deixou de fazer mencéo
a culpa do funcionario como condicédo a responsabilizagdo do Estado®’. Por fim, a
Constituicdo cidada de 1988, agora vigente, no seu art. 37, 86°, manteve a ideia da
responsabilidade do Estado sem o elemento subjetivo da culpa, importando este

apenas em eventual acdo regressiva em face da pessoa causadora do dano:

§ 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 o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

A presenca de previsdo do elemento da culpa somente para garantir o direito
de regresso em face dos agentes causadores dos prejuizos fez a doutrina crer que
as entidades mencionadas no dispositivo constitucional devem reparar os danos em
qualquer caso, mesmo sem culpa. Ou seja, a auséncia de previsdo expressa da
culpa e dolo na norma fez presumir serem prescindiveis para estabelecer o dever de
reparacdo ao Poder Publico®. Assim, bem sintetiza Almiro Couto e Silva o0 esquema
da responsabilidade objetiva no nosso ordenamento juridico:

Verificado o dano, a vitima tera apenas de demonstrar que é indenizavel
(que nao é, por exemplo, incerto ou eventual) e a existéncia de nexo de
causalidade entre ele e acdo ou omissdo da pessoa juridica de direito
publico ou da pessoa juridica da administragcdo publica indireta prestadora
de servico publico, para que fique caracterizada a responsabilidade.
Dispenséavel, pois, sera que comprove ou até mesmo alegue, por exemplo,
a culpa do agente do Poder Publico. O Estado € que, para eximir-se da
responsabilidade ou atenua-la, ter& de provar a culpa exclusiva ou
concorrente da vitima ou de terceiro, ou a ocorréncia exclusiva ou
concorrente de forca maior, conforme o caso. Sendo objetiva a
responsabilidade, de nada lhe adiantara provar que ndo teve culpa. A
discusséo sobre a culpa do agente s0 € pertinente na agdo de regresso que
o Estado contra ele propuser.8°

86 SILVA, Almiro do Couto e. Conceitos Fundamentais do Direito no Estado Constitucional. Sao
Paulo: Malheiros, 2015. p. 312-315.

87 Conforme caput do art. 194 da Constituicdo Federal de 1946: “As pessoas juridicas de direito
publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade,
causem a terceiros” (BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de Setembro de
1946. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1946. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 2 jan. 2018).

88 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 30.

89 SILVA, Almiro do Couto e. Conceitos Fundamentais do Direito no Estado Constitucional. Sédo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 316.
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Com efeito, chega-se ao final de uma linha evolutiva que inicia da antes vista
teoria da irresponsabilidade do Estado pelas suas acdes e omissdes causadoras de
prejuizos.

Para o autor anteriormente mencionado, 0 regime objetivo de
responsabilidade do Estado assim como estabelecido na Constituicdo, traz uma
dupla vantagem: a primeira no sentido de que confere tratamento Unico para o tema
da responsabilidade civil extracontratual do Poder Publico, uma vez que, em sua
interpretacdo, extingue a diferenciacdo entre os atos licitos e ilicitos a ensejar
responsabilizacdo; a segunda vantagem seria a superacdo ou diminuicdo da
importancia de todas as modalidades de responsabilidade conhecidas, como a da
culpa individual, falta do servigo e por risco, ao efeito de ampliar a protecdo a vitima
da atuacéo estatal®.

Quanto a primeira vantagem mencionada, cumpre trazer a analise o
contraponto feito por Marcal Justen Filho, que prega a imprescindibilidade de uma
antijuridicidade da conduta estatal para caracterizar o dever de indenizar por parte
do Poder Publico. Defende ser mais apropriada a alusdo a uma objetivacdo da
culpa, onde o Estado tem o objetivo de tomar as providéncias e precaucdes
necessarias a ndo causar danos aos administrados e, quando ndo o alcanca, incorre
em antijuridicidade®?.

Assim, reputando como insuficiente o que chama de teoria objetiva causalista,
refere o autor que nado bastaria a mera relacdo de causalidade objetiva entre a
conduta estatal e o dano, sendo necessario um comportamento contrario ao Direito.
A titulo ilustrativo, reporta-se a hipotética situacdo na qual um policial, no exercicio
de sua funcédo, age em legitima defesa e causa a morte de um delinquente. No caso,
conclui que a acdo estatal e o nexo de causalidade com o dano estao
caracterizados, mas em razao de ser licita a conduta do agente, ou melhor, de ser
compativel com o sistema juridico, ndo ha dever de indenizar®.

Ja em relacdo a segunda vantagem, como preconiza Yussef, embora haja
consenso acerca da instituicdo pela Constituicdo Federal do regime de

responsabilidade objetiva para os danos causados pelo Estado, ha importante

% SILVA, Almiro do Couto e. Conceitos Fundamentais do Direito no Estado Constitucional. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 316.

91 JUSTEN FILHO, Marcal. A Responsabilidade do Estado. In: FREITAS, Juarez. Responsabilidade
Civil do Estado. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 230-232.

92 JUSTEN FILHO, loc. cit.
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dissonancia na doutrina em relacdo a extensdo do conceito, na escolha da teoria
qgue melhor Ihe serve de fundamento, estando longe de uma definicdo precisa e
uniforme®,

Certo € que para a responsabilidade objetiva do Estado passou-se a discutir a
teoria do risco administrativo, fundamentada no risco que a Administracao Publica
necessariamente assume para a consecucao das suas atividades.

A construcdo doutrinaria é basicamente baseada no principio da equidade e
isonomia, aduzindo a possibilidade de que a atividade estatal confira de forma
injusta 0s seus encargos a alguns administrados, 0s quais ndo serdo suportados
pelos demais e, assim, devem ser reparados pelo proprio Poder Publico, por uma
questédo de equilibrio social e até mesmo de vedacdo ao enriquecimento ilicito.%*

Nesse sentido, explica o sempre didatico Sérgio Cavalieri Filho:

[..] a teoria do risco administrativo importa atribuir ao Estado a
responsabilidade pelo risco criado pela sua atividade administrativa. Esta
teoria, como se V&, surge como expressao concreta do principio da
igualdade dos individuos diante dos encargos publicos. E a forma
democrética de repartir os 6nus e encargos sociais por todos aqueles que
sdo beneficiados pela atividade da Administragcao Publica.%

Até agora, parece ser a teoria mais proxima da ideia Estado Democratico de
Direito e seus principios fundamentais, onde os 6nus e encargos publicos séo
partilhados por toda a sociedade através do Estado, em vista da nocéo de justica
distributiva. Em outras palavras, compensa-se a desigualdade individual entre o
Poder Publico e o administrado em particular, eis que todos os demais passam a
concorrem para o reparo do dano. O fundamento do dever de indenizar passa da

falta do servico para o fato do servigo®®.

98 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 30.

9 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Responsabilidade Civil da Administragdo Publica — Aspectos
Relevantes. A Constituicdo Federal de 1988. A questdo da Omissédo. Uma Viséo a partir da Doutrina
e Jurisprudéncia Brasileiras. In: FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 310.

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
P. 243.

9% BACELLAR FILHO, op. cit., p. 310-311.
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E dizer, como desdobramento o principio da isonomia, da mesma forma que
os beneficios advindos da atuacdo estatal repartem-se por todos, também os
encargos suportados somente por alguns individuos devem ser compartilhados?’.

Por outro lado, em que pese seja prescindivel a prova da culpa da
Administracéo, o regime de responsabilidade objetiva consubstanciado na teoria do
risco administrativo permite que o Estado se exima do dever de indenizar ou o
atenue quando lograr comprovar alguma das excludentes de nexo causal, quais
sejam, fato exclusivo da vitima ou de terceiro, caso fortuito ou de forga maior.

Dai porque a parte mais abastada da doutrina e jurisprudéncia faz distincéo
entre as teorias do risco administrativo e do risco integral. Hely Lopes Meirelles
afirma que, ao contrario do que prega a teoria do risco integral, o risco administrativo
ndo impde o dever do Poder Publico em indenizar todo e qualquer caso de dano
aferido pelo particular, de modo que se permite a prova de alguma excludente de
responsabilidade®.

J& a teoria do risco integral € concebida como a forma extremada da doutrina
do risco, em que ndo ha possibilidade de o Estado esquivar-se do dever de indenizar
comprovando a presenca de quaisquer das tradicionais excludentes de
responsabilidade®.

Dispensa-se a analise da atuacdo da vitima ou de fatores externos para a
concorréncia do evento danoso, bastando a causalidade da conduta, de modo que o
Estado encontrar-se-ia sempre obrigado a assumir de forma integral os riscos da
sua atividade, como uma espécie de segurador universal.

Entretanto, ha parcela da doutrina que entende ndo haver distingdo entre as
teorias do risco integral e administrativo, em razdo de que, no ordenamento juridico
brasileiro, nunca se teria admitido a impossibilidade de comprovacédo de quebra do
nexo de causalidade pelo Estado, tratando-se, assim, de mera questao

semanticalo,

97 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Omissfes na Atividade Regulatéria do Estado e
Responsabilidade Civil das Agéncias Reguladoras. In: FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do
Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 254.

9% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.
p. 556.

9 MEIRELLES, loc. cit.

100 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Responsabilidade Civil da Administragdo Publica — Aspectos
Relevantes. A Constituicdo Federal de 1988. A questdo da Omissdo. Uma Visdo a partir da Doutrina
e Jurisprudéncia Brasileiras. In: FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 313.



38

Nesse sentido, em critica a distingdo realizada por Hely Lopes Meirelles,
Yussef Cahali Said refere que, da analise de obras de autores adeptos a modalidade
do risco integral, como Pedro Lessa e Mazagéo, percebe-se que jamais admitiram a
responsabilizacdo do Estado nos casos de culpa exclusiva da vitima ou e forga

maior, reputando-a carente de fundamentacéao cientifica. Completa o autor:

Com efeito, a distingdo entre risco administrativo e risco integral ndo é ali
estabelecida em funcdo de uma distingdo conceitual ou ontolégica entre as
duas modalidades pretendidas de risco, mas simplesmente em funcéo das
consequéncias irrogadas a uma ou outra modalidade: o risco administrativo
€ qualificado pelo seu efeito de permitir a contraprova excludente de
responsabilidade, efeito que se pretende seria inadmissivel se qualificado
como risco integral, sem que nada seja enunciado quanto & base ou
natureza da distingdo. 101

Tratar-se-ia de um campo verdadeiramente volatil, e a tentativa de se
delimitar os contornos das teorias do risco administrativo e integral quedaria em puro
artificialismo, ante a auséncia de base legal, doutrinaria e jurisprudencial para a
impossibilidade de se comprovar excludente de responsabilidade por parte do
Estado.

Ao fim e ao cabo, parece concluir Yussef na mesma linha de Almiro Couto e
Silva, no sentido de que a responsabilidade objetiva da regra constitucional,
deslocando a questdo para o plano da causalidade, é bastante para resolver a

guestao, permitindo aos tribunais:

a exclusdo ou atenuacdo daquela responsabilidade quando fatores outros,
voluntarios ou nao, tiverem prevalecido na causacédo do dano, provocando o
rompimento do nexo de causalidade, ou apenas concorrendo como causa
na verificagdo do dano injusto.102

Contudo, ha certa pertinéncia na distincdo quando em andlise conjunta de
outros campos da ciéncia juridica. Isto porque o STJ, no julgamento do Recurso
Especial n° 1.374.284, consagrou entendimento que vinha sendo reiterado na Corte
de que a responsabilidade civil por dano ambiental é fundada na teoria do risco
integral, ndo admitindo qualquer excludente de responsabilidade, requerendo

apenas a ocorréncia de resultado prejudicial ao homem e ao ambiente proveniente

101 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado.5. ed. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 38.
102 1dem. p. 39.
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de uma acdo ou omissdo do responsavel. Nesse sentido foi o voto condutor do

relator Ministro Luis Felipe Salomé&o:

Com efeito, em relacdo aos danos ambientais, incide a teoria do risco
integral, advindo dai o carater objetivo da responsabilidade, com expressa
previsdo constitucional (art. 225, § 3°, da CF) e legal (art.14, § 1°, da Lei n.
6.938/1981), sendo, por conseguinte, descabida a alegacdo de excludentes
de responsabilidade, bastando, para tanto, a ocorréncia de resultado
prejudicial ao homem e ao ambiente advinda de uma acdo ou omissao do
responsavel.103

Na mesma esteira, cumpre fazer referéncia também a Lei n° 10.744 de 2003,
que dispde acerca da assuncdo pelo Estado brasileiro da responsabilidade civil
perante as vitimas de atentados terroristas, atos de guerra ou correlatos, contra
aeronaves brasileiras de transporte aéreo publico. Acerca do diploma legal, conclui

Bartira Pereira Dantas:

A assuncéo da responsabilidade do Estado Brasileiro em casos como tais,
vé-se, ndo se faz em virtude da cautela genérica decorrente de atos de seus
prepostos, mas de um aporte ainda mais amplo, como efetivo garantidor
“‘universal” da paz e seguranga juridica reinantes em todo o territério
nacional, incluindo-se, portanto, o espaco de aeronaves de matricula
brasileira operadas por empresas brasileiras de transporte piblico.104

No caso, em razdo da lei especifica, parece ter havido a adoc¢éo da teoria do
risco integral, eis que o Estado assume a responsabilidade até mesmo sem a
caracterizacdo do nexo causal. Entretanto, cumpre trazer o contraponto feito pelo
Professor Juarez Freitas no sentido de que se trataria mais de assuncdo do que
propriamente de dano injusto a ser reparado pelo Estado, fazendo mencéo ao art.

40105 da referida lei, que prevé o cancelamento desta assungdo®.

103 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n°® 1.374.284/MG, da Segunda Secéo do
Superior Tribunal de Justica. Relator: Luis Felipe Salomao, 27 ago. 2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 11 dez. 2017.

104 DANTAS, Bartira Pereira. A caracterizagdo do atentado terrorista em aeronaves e a incidéncia
da responsabilidade do Estado brasileiro. Jus.com.br, 2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/arti
gos/22583/a-caracterizacao-do-atentado-terrorista-em-aeronaves-e-a-incidencia-da-responsabilidade-
do-estado-brasileiro/2>. Acesso em: 11 dez. 2017.

105 De acordo com o art. 4° da Lei 10.744/2003: “Fica o Poder Executivo autorizado a fixar critérios de
suspensao e cancelamento da assungao a que se refere esta Lei” (BRASIL. Lei N° 10.744, de 9 de
outubro de 2003. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2003. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
bri/ccivil_03/leis/ 2003/L10.744.htm>. Acesso em: 1 jan. 2018).

106 FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do Estado e o Principio da Proporcionalidade: Vedacao
de Excesso e Inoperancia. In: Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p.
178.
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3.4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO

No Brasil, como ja ventilado, tem sido sustentado que a responsabilidade civil
do Estado por comportamento omissivo enseja a modalidade subjetiva, fundada na
teoria da falta do servico publico. Assim, para caracterizar o dever de indenizar o
dano suportado pelo particular em razdo de conduta omissiva, segundo esta teoria,
€ necessaria a demonstracdo de que o servi¢co publico ndo funcionou ou funcionou
tardiamentel®’.

Reputando ser a teoria francesa da falta do servico eminentemente
modalidade de responsabilidade subjetiva, porque baseada na culpa ou dolo,
Bandeira de Mello refere que a conduta lesiva omissa do Estado, nos casos de néo
funcionamento ou funcionamento tardio do servigo publico, apenas “enseja” o dano e
nao propriamente a causa, de modo que nao poderia ser 0 ente responsabilizado

objetivamente. Nesse sentido:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissédo do Estado (o
servigo ndo funcionou, funcionou tardiamente ou ineficientemente) é de
aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado
nao agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E, se néo foi o
autor, s6 cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto
é: sO faz sentido responsabiliza-lo se descumprir dever legal que lhe
impunha obstar ao evento lesivo.108

Assim, conclui que ndo bastaria a mera existéncia da causalidade objetiva
entre 0 dano e a omissao estatal para a caracterizacdo do dever de indenizar, de
modo que necessario que o Poder Publico tenha incorrido em negligéncia,
imprudéncia ou impericia no servico, ou, ainda, em dolo, ao omitir-se diante de dever
legal de agir, na observancia de certo padrdo de eficiéncia a impedir o evento
danoso!®,

Esclareca-se que, no caso, a culpa, em seu amplo sentido, mostra-se

mitigada, ao passo em que ndo necessita de personificagdo na pessoa de agente ou

107 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 827.

108 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 1010-1013.

109 1bid. p. 1013.
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grupo de agentes especificos, sendo suficiente a demonstracdo da auséncia ou
insuficiéncia ou culposa da prestacdo do servico de modo geral*'®.

Como bem lembrado por Monteiro Filho, este posicionamento foi construido
por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello quando da vigéncia da Constituicao de 1946
e do Cdédigo Civil de 1916, com seu artigo 151112 sendo que ainda hoje concentra
namero expressivo de adeptos, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia. Isto
muito se deve em razdo de que pode servir de respaldo ao persuasivo e eloquente
argumento de que o Estado ndo pode ser responsavel irrestritamente por tudo o que
acontece!®?,

Nessa mesma corrente, cumpre fazer mencdo ao entendimento de Maria
Sylvia Di Pietro Zanella, no sentido de que a culpa estaria embutida no conceito de
omissao, eis que, em regra, hdo sao 0s agentes publicos quem causam o dano, mas
sim fatos de terceiros ou da natureza, de modo que ndo ha se falar em
responsabilizacdo objetiva nos casos em que o Poder Publico tinha o dever de agir e
ndo agiu sem razao aceitavel'!4.

Nesses casos, ainda, entende a autora que ha a aplicacdo da teoria da
reserva do possivel, consubstanciada no principio da razoabilidade, ao passo em
que s6 se poderia exigir do Estado o que fosse razoavel para impedir o dano**®.

Entretanto, merece destaque a proposta de releitura da teoria da faute du
service feita por Daniel Wunder Hachen, a qual, segundo ele, foi importada pela
doutrina brasileira de forma equivocada para sustentar a modalidade de
responsabilidade subjetiva para as condutas ditas omissivas do Estado. Para isso,

elenca quatro motivos:

110 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Problemas de Responsabilidade Civil do Estado. In:
FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do Estado. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 48.

111 De acordo com o art. 15 do Cédigo Civil de 1916: “As pessoas juridicas de direito publico sédo
civilmente responsaveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito
regressivo contra os causadores do dano” (BRASIL. Lei N° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Rio de
Janeiro: Presidéncia da Republica, 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L3071.htm>. Acesso em: 1 jan. 2018).

112 Conforme ensina Monteiro Filho, o Cdédigo Civil de 2002 acabou por enfraquecer a tese da
responsabilidade subjetiva do Estado por abstencéo, ao passo em que, revogando a regra do art. 15
do CC/1916, o seu art. 43 reproduz o comando constitucional do art. 3786°. (MONTEIRO FILHO,
Carlos Edison do Régo. Problemas de Responsabilidade Civil do Estado. In: FREITAS, Juarez.
Responsabilidade Civil do Estado. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 55).

113 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Problemas de Responsabilidade Civil do Estado. In:
FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do Estado. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 48.

114 Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 828.

115 DI PIETRO, loc. cit.
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[...] (8 a teoria da faute du service ndo remonta, necessariamente, a
responsabilidade subjetiva; (b) o critério para distinguir a responsabilidade
pour faute (por falta) da responsabilidade sans faute (sem falta) no direito
francés ndo é a natureza omissiva da conduta; (c) na Franca admite-se a
hipétese de responsabilidade objetiva do Estado por omissao; (d) os
contornos da responsabilidade estatal dependem do regime juridico
administrativo de cada ordenamento, e a Constituicdo Federal de 1988
impde um sistema de responsabilizacéo objetiva.116

Quanto ao primeiro motivo, consubstanciado na bibliografia francesa sobre o
tema, o autor refere que a nogao de faute, no Direito Francés, emprega significado
de descumprimento de uma obrigacdo preexistente, e ndo propriamente de culpa,
forma que foi traduzida para o nosso Direito. Isto €, para explicar a locucao faute du
service, os franceses ndo fazem mencao as tradicionais modalidades de culpa, mas,
sim, reportam-se a ideia de descumprimento objetivo de um dever previsto
legalmente!l’,

Ja em relacdo a ultima razéo, sustenta Hachen que o ordenamento juridico
brasileiro sé poderia pretender a recepcdo de teorias de direito alienigena que
compativeis com nossa realidade normativa, reputando ser a responsabilidade sans
faute do Direito francés a mais adequada para o regime geral de responsabilidade
objetiva imposto pela regra constitucional do art. 37, 86° o qual ndo faz qualquer
distingédo entre condutas comissivas ou omissivas!*e,

Por outro lado, sustentando também a auséncia de tratamento distinto
despendido pela norma constitucional entre as acdes e abstencdes do Estado,
Marcal Justen Filho, faz alusdo ao que chama de objetivacdo da culpa, onde sera
presumida a existéncia do elemento subjetivo, em quaisquer das condutas do

Estado que violarem um dever especifico de diligéncia. Explica:

Ndo é necessario investigar a existéncia de uma vontade psiquica no
sentido da acdo ou da omisséo causadora do dano. A omissédo da conduta
necessaria e adequada consiste na materializagdo da vontade defeituosa
desenvolvida. Logo, a responsabilidade continua a evolver um elemento

116 HACHEM, Daniel Wunder. Responsabilidade Civil do Estado por Omissdo: Uma Proposta de
Releitura da Teoria da Faute du Service. Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 38, abr./jun. 2014. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/ REDE-38-ABRIL-2014-DANIEL-HACHEM.pdf>. Acesso em:
6 dez. 2017.

117 HACHEM, Daniel Wunder. Responsabilidade Civil do Estado por Omissdo: Uma Proposta de
Releitura da Teoria da Faute du Service. Revista Eletr6nica de Direito do Estado (REDE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n. 38, abr./jun. 2014. Disponivel em: <http://www.direi
todoestado.com/revista/ REDE-38-ABRIL-2014-DANIEL-HACHEM.pdf>. Acesso em: 6 dez. 2017.

118 HACHEM, loc. cit.
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subjetivo, consistente na formulacdo defeituosa da vontade de agir ou
deixar de agir.11®

Propriamente para os casos de responsabilizacdo por omisséo, o autor faz
classificacdo entre ilicitos omissivos proprios, estes equiparados aos atos
comissivos, em que ha violacdo direta a um dever juridico expresso e, portanto,
resta presumida a presenca do elemento subjetivo defeituoso, e ilicitos omissivos
improprios, em que se revela imperiosa a verificagdo concreta da violacdo do dever
de diligéncia especial, ante a auséncia de determinacgdo especifica do agir estatal'?°,

Em outras palavras, apenas nos casos em que inexistente regra
determinando a atuacdo do Estado serd necessaria a perquiricdo da presenca de
elemento subjetivo reprovavel para a responsabilizacdo, no sentido de verificar se o
dano era previsivel, se havia o dever de adotar as precaucdes necessarias para sua
ndo ocorréncia e se efetivamente adotou, ao contrdrio dos casos de omisséo
prépria, em que sua presenca sera presumidat?L.

Marcal Justen Filho conclui, enfim, no sentido de que ndo haveria
responsabilidade civil objetiva do Estado, mas sim a objetivacdo do elemento
subjetivo, com o efeito ser presumida a culpabilidade decorrente da presenca de um
dever de diligéncia especial. Acerca da sua pertinéncia pratica, sustenta que a
avaliacdo do elemento subjetivo, muitas vezes, faz-se necessaria para a fixacdo do
montante indenizatorio, principalmente nos casos de danos morais, em que 0 grau
de reprovabilidade da conduta estatal é condicionante importante'??,

Ja para o Professor Juarez Freitas, a ideia da eficicia direta e imediata dos
direitos fundamentais, insculpida no 81°, do art. 5°, da CF/88, serve como barreira
para as teorias que pregam a impossibilidade de responsabilizacdo do Estado por
conduta omissa. Refere que a forte tendéncia de alargamento das funcbes
constitucionais do Estado ndo suporta mais sua responsabilizacdo presa a logica

subjetivistal?3.

119 JUSTEN FILHO, Marcal. A Responsabilidade do Estado. In: FREITAS, Juarez. Responsabilidade
Civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 232.

120 |bid. p. 234.

121 JUSTEN FILHO, Marcal. A Responsabilidade do Estado. In: FREITAS, Juarez. Responsabilidade
Civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 237.

122 JUSTEN FILHO, loc. cit.

123 FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do Estado e o Principio da Proporcionalidade: Vedacéao
de Excesso e Inoperancia. In: Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p.
180.
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Isto porque, neste contexto de ampliacao das funcfes constitucionais estatais,
a omissao ndo poderia ser enquadrada como simples condi¢cdo para a ocorréncia do
dano injusto, mas, sim, como a sua efetiva causa, de modo que, quando do nao
cumprimento das suas obrigagdes constitucionalmente impostas, ao Estado surge o
dever de indenizar. Reporta-se o jurista ao principio da proporcionalidade, que, além
de vedar os excessos da Administracdo Publica, de forma igual, ndo permite a sua
inoperancia'?4,

Todavia, isto ndo quer dizer que se esta reconhecendo a imposicédo cega do
dever de indenizar ao Poder Publico, uma vez que é perfeitamente possivel a
demonstracdo das excludentes de responsabilidade, até porque, ante 0 mesmo
principio da proporcionalidade, a figura do Estado como segurador universal deve
ser rechacada.

No caso, diferentemente de Marcal Justen Filho!?®, que prega a ideia de
objetivacdo do elemento subjetivo em decorréncia do descumprimento de dever
especifico, o que se defende é a existéncia da presuncdo do nexo de causalidade
direta entre o dano injusto ou andbmalo e a conduta estatal omissiva, que fica
submetida as excludentes de responsabilidade, dentre as quais Juarez Freitas,
como desdobramento do principio da proporcionalidade, admite também a reserva
do possivel. Por fim, ante a presuncdo de vulnerabilidade da vitima e do nexo de
causalidade, o 6nus de comprovacao destas excludentes recai inteiramente sobre o
Estado'?.

Em relacdo a insisténcia de parcela da jurisprudéncia em admitir a
modalidade subjetiva de responsabilidade para casos de omissdo, propriamente
naqueles que envolvem guarda de pessoas ou coisas pelo Estado, em que

perfeitamente se encaixam os detidos no sistema carcerario, Juarez Freitas refere:

Com o devido respeito, no entanto, perante a omissdo do Poder Publico, o
correto € reputar irrelevante a consideragdo sobre culpa ou dolo. A
argumentacdo baseada em “culpa anbnima” oculta a superacdo indecisa
dos parédmetros subjetivistas. Em qualquer caso (a¢cdo ou omisséo), mister

124 1bid. p. 182.

125 Além disso, parece divergir também no que tange a separacao dos ilicitos omissivos em préprios e
impréprios, sustentando a aplicacdo da responsabilidade objetiva temperada pelo principio da
proporcionalidade para qualquer caso de omissao danosa.

126 FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do Estado e o Principio da Proporcionalidade: Vedacéao
de Excesso e Inoperancia. In: Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p.
180-181.
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transcender a abordagem subjetivista acerca da prova da impericia, da
imprudéncia, da negligéncia ou da intencionalidade.?”

Em que pese haver certa resisténcia na comunidade juridica, parece certa a
tendéncia de ampliacdo das hipoteses de responsabilizacdo do poder publico pelos
danos injustos que causar aos administrados, de modo que, diante deste panorama,
0 regime objetivo de responsabilidade para quaisquer que sejam as condutas

estatais torna-se o mais adequado e coerente.

127 FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do Estado e o Principio da Proporcionalidade: Vedacéo
de Excesso e Inoperancia. In: Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p.
184-185.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM CASO DE MORTE DE
DETENTO

Com efeito, como analisado preliminarmente, o artigo 5°, inciso XLIX, da
nossa Constituicdo Federal, dispde que o Estado sempre devera garantir o respeito
a integridade fisica e moral do preso, de modo que a experiéncia no carcere nao
decorra na privacdo ou violagdo daqueles direitos que ndo forem atingidos pela
sentenca criminal condenatéria.

Concluiu-se que, ao passo em que o Estado realiza o encarceramento do
individuo, restringindo sua liberdade, assume o dever constitucional — e que também
encontra correspondéncia na legislacdo ordinaria — de sua guarda, incumbindo-se
da vigilancia e protegéo de todos os direitos fundamentais do detento.

Por 6Obvio, o descumprimento deste dever, imposto constitucionalmente e
dotado de eficacia direta, acarretando danos aos detentos, obriga a reparacdo o
ente publico custodiante, em virtude da norma do art. 37, 86°, da CF.

Nesse sentido, no julgamento do Recurso Extraordindrio n° 580.252, que
discutia, como tema de repercussao geral, a possibilidade de indenizar o detento em
razdo de danos morais suportados pelas condi¢cdes degradantes ou desumanas de
encarceramento, fixou-se a tese elaborada pelo saudoso Ministro Teori Zavaski, nos

seguintes termos:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrées minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°
da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condicdes legais de encarceramento.!?8

Neste julgamento, em seu inovador voto, o Ministro Luis Roberto Barroso,
além de apresentar a tese alternativa de reparacdo in natura do dano moral,
considerou que, no caso, a despeito do que referiam as proprias partes no processo,

a responsabilizacdo do Estado se daria propriamente por conduta comissiva, e nao

128 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 580.252. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2600961&nu
meroProcesso=580252&classeProcesso=RE&numeroTema=365>. Acesso em: 12 dez. 2017.
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por conduta omissiva, simplesmente porque “o Estado, ciente das péssimas
condi¢des de detengdo, envia pessoas a carceres superlotados e insalubres”?°.

Assim, para o Ministro, o encarceramento do individuo sob notadas condi¢des
em que inviavel que se assegure o respeito a sua integridade fisica e moral pode
configurar hipotese de responsabilizacdo por acdo do Poder Publico.

Também, discorrendo acerca da caracterizagcdo das condutas lesivas
ensejadoras de responsabilidade estatal, C. A. Bandeira de Mello, para explicar
agueles casos em que o Estado produz a situacdo da qual o dano depende, néo
sendo a acdo danosa propriamente produzida por ato comissivo de um agente,
porém equivalente, cita como exemplo justamente o assassinato de um presidiario
por outro presidiario.

Tal distincdo poderia ter sido importante, em razdo de que, a partir do
entendimento quase unissono dos Tribunais de que a morte de detendo dentro do
sistema prisional acarretaria responsabilidade do Estado por conduta omissiva,
discutia-se, até pouco tempo, se tinha cunho subjetivo ou objetivo’®.

Isto porque, como ja visto, parece ainda pender certa controvérsia acerca da
aplicacéo do 86°, do art. 37, da Constituicdo Federal, as hipéteses de atos omissivos
do Poder Publico. Para alguns, aplicar-se-ia para as omissées do Estado o regime
de responsabilidade subjetiva, fundada na teoria da falta do servico, ao passo que,
para outros, a regra constitucional instaurou o regime objetivo para todas as

condutas do Poder Publico, uma vez que nao fez distingcdo expressa's’.

4.1 O JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 841.526 PELO STF E
A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO

Com efeito, acerca do tema, cumpre fazer especial referéncia ao recente e
paradigmatico acérdao proferido pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, em

sede do julgamento do Recurso Extraordinario n° 841.526%%2, sob relatoria do

129 MAFFINI, Rafael Da Cés. Responsabilidade civil do Estado por dano moral e a questdo da
prioridade da reparacédo in natura. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 274, p. 209-
234, jan./abr. 2017.

130 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo.27. ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2010. p. 1018.

131 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 827.

132 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 841.526. Disponivel em: <http://re
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11428494>. Acesso em: 12 dez. 2017.
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Ministro Luiz Fux, cuja questdo constitucional da responsabilidade objetiva do
Estado por morte de detento teve repercusséo geral reconhecida®®,

Nas razdes do recurso interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, além da
inaplicabilidade do artigo 37, 86°, da Constituicdo Federal para os casos de omisséo,
foi sustentada a néo verificacdo do nexo de causalidade entre eventual conduta
ilicita administrativa e o dano, uma vez que néo havia sido confirmada a hipotese de
homicidio no caso concreto. Nesse sentido, alegou-se que o dever de zelo pela
integridade fisica dos detentos ndo € absoluto, de modo que nos casos de suicidio,
caracterizando culpa exclusiva da vitima, haveria o rompimento do nexo de
causalidade.

No voto condutor do ministro relator, de inicio, assentou-se que a teoria que
funda a responsabilidade civil do Estado no ordenamento brasileiro é a do risco
administrativo, a qual admite a oposi¢do das excludentes de responsabilidade, ao
contrario do que pregaria a teoria do risco integral, em que ndo seria possivel a
comprovacdo de quebra do nexo de causalidade pelo Estado, tendo este
responsabilidade total e irrestrita.

Apos, quanto ao regime de responsabilidade, afirmou que o 86° do art. 37 da
Constituicdo, de fato, ndo € expresso quanto aos casos de omissdo do Poder
Plblico. Entretanto, diante de tal indefinicdo, sustentou que o Supremo Tribunal
Federal vinha entendendo que a norma constitucional ndo restringe a
responsabilizacéo objetiva as hipoteses de conduta comissiva do Poder Publico.

Ponderou, contudo, que, para sua incidéncia, € necessario o descumprimento
de um dever legal especifico de agir para impedir 0 evento danoso, como € o caso
do art. 5° inciso XLIX, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, apontou a
semelhanca entre a figura do Poder Publico obrigado por Lei a agir para a nado
ocorréncia do dano com a do agente garantidor do Cédigo Penal34, nos casos de

crimes comissivos por omissao.

133 No caso especifico dos autos, o Estado do Rio grande do Sul havia sido condenado ao pagamento
de indenizacdo por danos morais em razdo da morte de um detento dentro da Penitenciaria Estadual
do Jacui. De acordo com a necropsia, a morte foi decorrente de asfixia mecénica (enforcamento),
porém, ndo houve conclusdo se ocorrido homicidio ou suicidio. Em primeiro grau, o Estado foi
condenado a indenizar a familia do detento por danos morais. Ao julgar recurso do Estado, o Tribunal
de Justica também entendeu haver responsabilidade do ente estatal pela morte e confirmou a
sentenca.

134 De acordo com o art. 13, §2° alinea “a”: “A omissdo é penalmente relevante quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigacao
de cuidado, protecao ou vigilancia” (BRASIL. Decreto-Lei N° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940.
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Propriamente quanto ao evento morte, salientou que pode se manifestar das
mais variadas formas (homicidio, suicidio, acidente ou morte natural), de modo que
nem sempre podera ser imputada a responsabilidade ao Estado, eis que, também
na esteira do que j& vinha decidindo a Suprema Corte, ha a possibilidade de
demonstracdo de excludente de responsabilidade pelo Poder Publico. Nesse

sentido, completou o relator:

[...] inviavel a atuacéo estatal para evitar a morte do preso, é imperioso
reconhecer que se rompe o0 nexo de causalidade entre essa omissdo e o
dano. Entendimento em sentido contrario implicaria a ado¢édo da teoria do
risco integral, ndo acolhida pelo texto constitucional, como ja anotado
anteriormente.

[...] Adota-se aqui, portanto, a teoria do risco administrativo, que permite a
oposicdo de causas excludentes do nexo causal — as quais devem ser
comprovadas pela Administracdo —, rejeitando-se, por consequéncia, a
incidéncia da teoria do risco integral, ndo recepcionada pela ordem
constitucional brasileira, que implicaria a imposi¢éo de responsabilidade civil
ao Estado por toda e qualquer morte de detento.

Desse entendimento, extrai-se que a comprovacdo da quebra do nexo de
causalidade e a omissdo do Estado com o evento morte é 6nus proprio deste, ao
passo em que € presumida a sua existéncia ante o descumprimento de dever legal e
especifico de agir para zelar pela integridade fisica e a vida do detento sob sua
custddia.

Nos limites subjetivos da lide, pelo voto condutor, entendeu-se que, nas
instancias ordinarias, ndo foi comprovada a tese da defesa no sentido de que teria
ocorrido suicidio do preso ou outra causa que ensejasse a exclusdo do nexo de
causalidade entre a sua omissdo e a morte daquele apenado, de modo que restou
caracterizada a responsabilidade estatal e o respectivo dever de indenizar.

Interessante, também, foi a contribuicéo feita pelo do voto do Ministro Edson
Fachin, fazendo mencao as ideias aqui antes vistas de Marcal Justen Filho, no
sentido de que a o dever de custodiar equivaleria a um dever especifico de diligéncia
estatal, ao efeito de que sua infragdo constituiria ilicito omissivo proprio, que, por
conseguinte, transferiria o 6nus probatorio da inexisténcia do nexo de causalidade
ao detentor desse dever. Assim, acompanhando a solucdo do caso concreto,

sugeriu tese alternativa aquela do Ministro Luiz Fux, nos seguintes termos:

Brasilia: Presidéncia da Republica, 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre
to-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 1 jan. 2018).
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a morte de detento gera responsabilidade civil do Estado por inobservancia
do seu dever especifico de protegcdo previsto no art. 5° inciso XLIX, da
Constituicdo Federal, cujo ndo atendimento constitui ilicito omissivo préprio,
admitindo-se a comprovacao pelo Poder Publico de causa excludente do
nexo de causalidade entre a sua omissdo e o dano sofrido pela vitima,
exonerando-o do dever de reparagao.'3®

Todavia, os Ministros preferiram prestigiar a tese elaborada pelo relator Luiz
Fux, em razdo de ser mais “minimalista”, nos seguintes termos: “em caso de
inobservancia do seu dever especifico de protecédo previsto no art. 5°, inciso XLIX,
da Constituicdo Federal, o Estado € responsavel pela morte de detento”.

Com efeito, em que pese os ministros tenham admitido a responsabilidade
objetiva para os casos de morte de detento, a opcdo pela tese de repercussao geral
mais “minimalista” apontou um receio quanto aos efeitos que a decisdo pode gerar,

considerando a realidade caodtica do sistema prisional brasileiro.

4.2 O PROBLEMA DO NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE CONDUTA OMISSA DO
ESTADO E O HOMICIDIO DE DETENTO

Com efeito, assentado que o Estado tem, de fato, responsabilidade pela
morte de detendo mantido sob sua custddia quando descumprindo o dever
constitucional e especifico de zelo pela sua vida e integridade fisica, sendo-lhe,
contudo, permitida a oposicédo de eventual excludente do nexo de causalidade para
eximir-se do dever de indenizar, parece nascer uma dificuldade préatica no sentido da
perquiricdo da amplitude e alcance desse dever imposto e sua relacdo com a
realidade do sistema carcerario brasileiro.

Isso reflete, consequentemente, na aceitacdo ou ndo da excludente de
responsabilidade eventualmente oposta pela defesa do Estado nos casos de
homicidio dentro das prisdes.

Cumpre esclarecer, contudo, que, acerca do problema, destacam-se aqui 0s
casos de homicidio em razdo de nos parecer 0 evento em que mais evidente fica o
descumprimento do dever de custddia, ou circunstancia de exposi¢cao da integridade
fisica do detento, ao passo em que outros eventos, como os de morte natural ou

suicidio, a inviabilidade do controle por parte do Estado, por vezes, pode parecer

135 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.
asp?incidente=4645403&numeroProcesso=841526&classeProcesso=RE&numeroTema=592>.
Acesso em: 2 jan. 2018.
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mais nitida, como se vé daquelas obrigacdes ditas de meio no ambito do Direito
Civilt3e,

Ainda no transcurso do julgamento do Recurso Extraordinario n° 841.526, em
discussdo aberta quanto a firmacdo da tese da repercussédo geral, ja foi possivel
perceber a preocupacdo dos Ministros quanto as hipdteses em que efetivamente
poderia se reconhecer a quebra de nexo causal e conseguinte exclusdo da
responsabilidade.

O debate se deu muito em virtude das notoérias condicdes precarias e
auséncia de controle estatal do que acontece nas penitenciarias por todo o Brasil, 0
que, para eles, parecia gerar um sistema de risco integral para a responsabilidade
civili do Estado. Nesse sentido, cabe a transcricdo de trechos de algumas
ponderacgdes realizadas pelos ministros na sesséo plenaria do dia 30.03.2016:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO —[...] Penso que a clausula final,
viabilizando ao Estado provar a auséncia de culpa, gerara, em vez de
pacificagdo da jurisprudéncia, inimeras controvérsias. [...] ante as
precarias condicdes das penitenciarias — situacdo atual que espero
gue haja uma evolucdo —, o Estado responde por morte de custodiado,
ainda que verificado o suicidio. E se potencializarmos a possibilidade dele
atribuir & pessoa a culpa pelo sinistro, que € a morte, estaremos
desconhecendo o contexto;

[...] © SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) — Senhor Presidente, no
corpo do voto, eu trato de diversas hipdteses e, mesmo nessas
hipoteses, ha uma fresta em que nés podemos enxergar uma omissao
do Estado, como essa, por exemplo, do homicidio em que o Estado
recebeu o prontuario do preso, ndo fez os exames usuais e ele teve um
ataque cardiaco e faleceu por omissdo do Estado. Essas decapitacfes
gue noés assistimos, lamentavelmente, sdo realizadas por omissdo das
penitenciarias, que assistem uma suposta limpeza étnica.

[...] O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu acho que a
excegdo é indispensavel, porque sendo vocé vai criar um sistema de
responsabilidade pelo risco integral, o que eu acho que néo é o sistema
brasileiro.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ndo chegamos a ele se
aludirmos a situacao atual das penitenciarias.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E no acho que seja
justo. Quer dizer, vamos imaginar que o preso esteja engendrando um
artefato para matar o adversario, ai explode na médo dele. O Estado é
responsavel?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Sob o angulo da vigilancia,
sim. H& inspecdes rotineiras.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) -
Como é que esse artefato ingressou na penitenciaria?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E, mas ai nos
vamos ter que responsabilizar o poder publico por todos os
homicidios, porque nao fiscaliza o contrabando de armas.

136 SILVA, Almiro do Couto e. Conceitos Fundamentais do Direito no Estado Constitucional. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 317.
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[...] O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - O
gue eu acho interessante é que o Ministro Marco Aurélio, salvo melhor juizo,
até de forma consentdnea com aquilo que afirmou na cautelar sob sua
relatoria, o sistema prisional brasileiro estd num estado
inconstitucional de coisas. Enquanto isto assim permanecer, me
parece que a responsabilidade é integral. (grifos nossos)*3”

Parece evidente que o evento de homicidio, por sua propria natureza, sempre
estara atrelado a fato de terceiro ou, ainda, de culpa da propria vitima, como no
exemplo dado pelo Ministro Luiz Fux, quando um preso assassina outro em legitima
defesa.

Todavia, em que pese a morte por homicidio dentro da penitenciaria possa
nao ser provocada diretamente por agente do Estado, € por atividade positiva deste,
conforme a licdo de Bandeira de Mello'*®, que se cria a situacdo decisiva para a
ocorréncia do evento danoso. Trata-se do encarceramento da vitima em ambiente
de alto risco e posterior omissdo no dever especifico de zelar pela sua vida e
integridade fisica.

A questdo, necessariamente, passa pela analise do nexo de causalidade,
que, de fato, torna-se o ponto crucial para afericdo da responsabilizacdo estatal em
Nosso sistema da teoria publicista objetiva, tendo agora a sua aplicabilidade para os
casos de morte de detento reconhecida definitivamente pelo STF. Isto €, o prejuizo
reclamado pelo particular deve decorrer necessariamente da atividade ou omissao
do Poder Publico'®d,

Ainda, conforme ensina Rodrigo Valgas dos Santos e na mesma esteira do
julgado pela Suprema Corte, seria certa a possibilidade de elisdo ou mesmo de
mitigacdo da responsabilidade por alguma das excludentes de nexo, como nos

casos em que a vitima concorre para a sua ocorréncia. Assim, completa:

[...] ndo se trata de aceitar a responsabilidade estatal em toda e qualquer
hipétese, pois precisamente a analise do nexo causal, ou ainda das
excludentes, é que de modo razoavel e proporcional possibilitam a plena

137 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.
asp?incidente=4645403&numeroProcesso=841526&classeProcesso=RE&numeroTema=592>.
Acesso em: 2 jan. 2018.

138 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo.27. ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2010. p. 1010.

139 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado.5. ed. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 71.
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aplicacdo de tal sistema de responsabilizacdo, sem o receio de que o
Estado seja espécie de segurador universal.140

Pergunta-se, assim, se e quao aceitavel seria a limitagdo ou inércia do Poder
Publico no controle individual e coletivo de seus custodiados, a ponto de excluir por
completo seu dever de indenizar, entendendo-se pela possibilidade de haver culpa
exclusiva da vitima ou de terceiros em casos de homicidio dentro das casas de
detencao.

A referida questdo merece ser analisada a luz da real situacdo das casas de
detencao, das obrigacdes constitucionais de respeito a vida e integridade fisica dos
detentos e das decisbes que apreciam as mais diversas hipoteses de morte

intencional dentro nos presidios brasileiros.

4.3 A REALIDADE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E HOMICIDIOS DE
DETENTOS

De acordo com os dados do Relatério de Informacdes Penitenciarias do
Ministério da Justica (INFOPEN) de 2014'#, o Brasil ja alcangava o nimero de
607.000 encarcerados, sendo que, desse contingente, 41% era de presos
provisorios, sem condenacéao. O relatorio referiu que, a época, todas as Unidades da
Federacdo exibiam indices de superlotacdo, alcancando uma média nacional de
161% de taxa de ocupacao.

Ainda conforme o relatério, no primeiro semestre de 2014, excluidos dados
dos Estados de Sdo Paulo e Rio de Janeiro, foram registradas 565 mortes nas
unidades prisionais, sendo que cerca da metade dessas mortes foram classificadas
como violentas intencionais, no que se incluiram os ébitos por homicidio e suicidio.

No ano de 2015, quando do julgamento da antes citada Medida Cautelar na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347'%?, ainda que em

cognicdo sumaria, foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal o chamado

140 SANTOS, Rodrigo Vargas dos. Responsabilidade Civii do Estado e o Principio da
Proporcionalidade: Vedacdo de Excesso e Inoperancia. In: FREITAS, Juarez. Responsabilidade
Civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 272.

141 MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento Nacional de Informagbes Penitenciarias —
INFOPEN - Junho de 2004. Brasilia: Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), 2004.
Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/relatorio-depenver
sao-web.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2017.

142 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 347. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/
downloadPeca.asp?id=308712125&ext=.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2017.


http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308712125&ext=.pdf
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308712125&ext=.pdf
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“estado de coisas inconstitucional” do sistema carcerario brasileiro, que resulta em
violacdo massiva e reiterada de direitos fundamentais dos detentos, decorrente de
acOes e omissdes sisteméaticas dos poderes publicos.

No mesmo ano, o Ministro Luiz Roberto Barros, apreciando a questédo do RE
n° 580.252143, no voto em que propds a tese alternativa de reparacdo dos danos
morais suportados por detento mantido em situacdo degradante com a detracdo da
pena, fez também uma andlise da situacéo carceraria brasileira. Constatou que, para
além do problema da superlotacdo dos presidios, condi¢cdes precarias de higiene e
salude e demais violagdes da Lei de Execucao Penal, a violéncia e dominio do crime

organizado dentro das prisdes sdo nitidas:

A situacéo da populacdo prisional é ainda mais dramética. Em razdo da ma
gestdo dos presidios e do deficiente controle do Estado dentro das
unidades, registram-se rotineiramente casos de violéncia fisica e sexual,
homicidios, maus tratos, tortura e corrupgdo, praticados tanto pelos
detentos, quanto pelos préprios agentes estatais. A inoperancia do Estado
também abre caminho para o crescimento do poder das fac¢des criminosas,
gue passam a dominar 0s carceres, a arregimentar novos integrantes e a
comandar, do interior dos presidios, a pratica de diversos crimes,
contribuindo para o agravamento da violéncia urbana e da inseguranca
social.

Na ocasido, Barroso constatou que o quadro geral da situacédo carceraria do
Brasil constitui em grave afronta aos principios constitucionais que envolvem o0s
direitos fundamentais dos presos, a Lei de Execucédo Penal e os diversos tratados
internacionais que versam sobre os direitos humanos, como aqui ja foram
analisados. Nesse sentido, referiu que o simples encarceramento, na ampla maioria
dos casos, submete o individuo a uma pena mais grave em relacdo a que foi
imposta pela sentenca, importando na violagdo da sua integridade e de aspectos
essenciais de sua dignidade.

Importante, ainda, foi 0 apontamento no sentido de que o dever de custddia
do Estado confere uma definicdo especial a sua possibilidade de responsabilizagao
civil. Isto porque, ao passo em que o detento fica inserido em uma institui¢cao total e,
assim, submetido inteiramente ao controle do poder publico, a este incumbe os
especiais deveres de vigilancia e de prote¢do de todos aqueles direitos alheios a

privacao da liberdade.

143 Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312692053&ext=pdf>.
Acesso em: 20 dez. 2017.
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Diante disso, parece que o estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario brasileiro, decorrente de problemas estruturais e falta de politicas publicas
adequadas e suficientes, surge como importante e principal fator da violagdo de
direitos fundamentais dentro das prisdes brasileiras.

4.4 CASOS CONCRETOS DE HOMICIDIOS DE DETENTOS APRECIADOS PELOS
TRIBUNAIS DO RIO GRANDE DO SUL E SAO PAULO

ApoOs o julgamento do RE 841.526, firmada a tese de Repercussdo Geral no
sentido de que quando ndo observando o dever especifico de protecdo da
integridade fisica o Estado € responsavel pela morte do detento, parece ter havido o
reconhecimento da aplicacdo da modalidade objetiva, em que pese ainda subsistam
decisfes que se pautam pela teoria da faute du service nesses casos, para firmar a
responsabilidade subjetival4.

Contudo, sem prejuizo, aqui serdo analisados alguns julgados acerca da
responsabilizacdo do Estado em razdo de homicidio de detentos que evidenciam a
complexidade que gira em torno da questdo do nexo de causalidade e possibilidade
ou ndo de sua exclusao, ante o dever de custddia imposto constitucionalmente.

Conforme se depreende do Julgamento da Apelacédo Civel n° 70077305821,
em que se discutia 0 assassinato de um detento esfaqueado enquanto cumpria
prisdo preventiva no presidio estadual de Cruz Alta/RS, foi reconhecida pelo
colegiado a omissdo especifica do Estado quanto a sua condicdo de garante de
ambos os presos envolvidos, ao permitir gue um deles tivesse acesso a uma faca
industrializada no interior do presidio e provocasse o evento, de modo que

inoponivel quaisquer das excludentes, conforme explicitou o relator:

Com efeito, o fato do homicidio ndo ter sido causado por agente estatal,
mas sim por outro preso, ndo isenta o Estado da responsabilidade pelos
danos, na medida em que ambos os presos estavam sob a custédia do ente
publico, o qual tem o dever de zelar pela integridade fisica destes.

Portanto, n&o incide no caso em exame a excludente de
responsabilidade de culpa exclusiva de terceiro, diante do evidente

144 Nesse sentido é o julgamento da Apelacdo/Reexame Necessario n°® 1001618-17.2016.8.26.0223,
de 04/09/2017, da 5% Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sao Paulo, de relatoria de
Nogueira Diefenthaler: “Pode-se notar, portanto, que houve por parte do Estado, em funcdo do
funesto resultado, lapso no dever de vigilancia daquele que se encontrava sob sua custddia. Lapso
este que é o suficiente para caracterizar a faute du service e, assim, afastar a tese de culpa exclusiva
da vitima como excludente do nexo de causalidade”.
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dever de vigilancia contra agressfes fisicas de terceiros, mormente
guando as agressdes advém de quem também deveria estar sob a
guarda e vigilancia do Estado, a fim de que ndo continuasse na pratica
delituosa. (grifo nosso)4®

Em outro caso de morte por arma branca no interior de casa de detencéo,
cuja sentenca de primeiro grau julgou a demanda indenizatéria proposta pelos pais
da vitima improcedente, sob o fundamento de que o evento se deu em razdo de sua
culpa exclusiva ao se envolver em briga com outro detento, o relator da Apelagéo,
Desembargador Eugénio Facchini Neto, ponderou sobre as varias circunstancias em
torno do evento, entendendo pela configuracdo do nexo causal com a omissao
estatal.

Primeiro, na mesma esteira do julgado anterior, entendeu pela omisséo ou
falha na fiscalizacdo e vigilancia dos detentos, ao ser permitida a entrada ou
fabricacdo do instrumento perfuro-cortante utilizado como arma, o que poderia ser
evitado com vistoria efetiva nos interior das celas. Apontou, também, a falta de
supervisdo dos agentes em néo intervirem de forma imediata na briga, permitindo
que a vitima fosse atingida por diversas vezes e falecido.

O caso concreto, contudo, tinha a particularidade de que o outro detento
envolvido na briga havia sido absolvido pelo Tribunal do Jari por legitima defesa.
Diante disso, para afastar de vez a excludente da culpa exclusiva da vitima,
evidenciando o caréater especial a responsabilidade civil estatal por inobservancia do

seu dever de custddia, o relator fundamentou:

Oportuno salientar que, caso a ac¢do indenizatoria tivesse sido direcionada
contra o detento causador da morte do filho dos autores, por certo seria
julgada improcedente, tendo em vista a sua absolvicdo na esfera criminal
pelo reconhecimento de uma excludente de criminalidade, que faz coisa
julgada também na esfera civel. Contudo, aqui se trata de averiguar a
responsabilidade do Estado que, como referido, restou configurada ao
permitir o uso de arma de faca no interior do presidio, o que veio a
causar a morte do filho dos demandantes. (grifo nosso)!46

Outras situacdes recorrentes nos Tribunais sdo os homicidios ocorridos em

rebelides nas casas de detencdo, em que a auséncia de controle estatal fica mais

145 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Apelacdo Civel n°
70077305821. 52 Camara Civel. Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Porto Alegre, 30 ago. 2017.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus. br/>. Acesso em: 20 dez. 2017.
146 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Apelacdo Civel n°
70075245126. 92 Camara Civel. Relator: Eugénio Facchini Neto, Porto Alegre, 13 dez. 2017.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 21 dez. 2017.
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evidente e a necessidade de restabelecimento da ordem, por vezes, serve de
anteparo para a responsabilidade estatal.

Em um caso ocorrido no Presidio Estadual de S&o Borja/RS, um detento foi
morto a tiros por um agente penitenciario, em meio a uma briga generalizada entre
0s presos e principio de rebelido. Na seara criminal, foi reconhecida a excludente de
ilicitude da legitima defesa e a inexigibilidade de conduta diversa do agente
penitenciario que realizou os disparos.

Proposta a demanda indenizatoria, todavia, a sentenca civel reconheceu a
responsabilidade objetiva do Estado por omissao do dever especifico de guarda dos
detentos, a despeito da legitima defesa e inexigibilidade de conduta diversa do
agente.

Além da inexisténcia de provas no sentido de que a vitima ameacasse a vida
do agente ou de terceiros, fundamentou o Juiz Frederico Menegaz Conrado que,
dadas as circunstancias ofertadas pelo sistema carcerario brasileiro, em que a
superlotagéo e falta de controle estatal trazem a previsibilidade da ocorréncia de
eventos dessa natureza, fica configurada a violacdo do dever especifico do art. 5°,

XLIX, da CF. Completou o Magistrado, nas suas palavras:

Nessa perspectiva, entendo que o Estado do Rio Grande do Sul falhou em
seu dever de vigilancia, pois era sua obrigacdo prevenir a ocorréncia de
episédios dessa natureza, mormente considerando ftratar-se de
estabelecimento em que a presenca do Estado € — ou, ao menos, deveria
ser — massiva e estrénua em sua eficécia.

Denota-se, portanto, a falha na prestacdo do servico pelo Estado, pois os
agentes penitenciarios  deixaram de prestar a  seguranca
necessaria no local, cabendo ao Ente Publico disponibilizar efetivo em
namero suficiente para resguardar a integridade fisica de todos os
presos.147

Entretanto, em sede da apelacdo, também reconhecendo a modalidade
objetiva de responsabilizacdo estatal consubstanciada na doutrina do risco
administrativo, o Desembargador Carlos Eduardo Richinitti considerou ter restado

demonstrada a quebra do nexo causal, em razdo de que, nas suas palavras:

147 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Sentenca n° 030/1.10.000456
2-6. Julgador: Frederico Menegaz Conrado. Sdo Borja, 25 jul. 2016. Disponivel em: <http://www.tjrs.
jus.br/>. Acesso em: 21 dez. 2017.
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0s agentes penitenciarios tiveram de agir de forma enérgica para contornar
uma situag&o de briga generalizada entre os detentos, armados com pedras
e estoques (facas artesanais) sob pena de eclodir uma rebelido.148

Ao contrario do Magistrado de primeiro grau, entendeu que as circunstancias
de desordem no Presidio Estadual de Sdo Borja que levaram a morte da vitima
tornaram inviavel que o Estado levasse a efeito a garantia de sua incolumidade de
fisica e ndo propriamente essas circunstancias foram decorrentes da omissdo
especifica desse dever.

Nesse mesmo sentido, ha recente julgado da 102 Camara Extraordinaria de
Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em que, durante uma rebelido
no Centro de Detencdo Proviséria de Ribeirdo Preto, o detento apontado como lider
da rebelido foi assassinado, sem indicacao de autoria.

No julgamento, o relator do apelo reportou-se a analise do conjunto probatério
feito pela sentenca, no sentido de que o falecido foi identificado pelo outros presos
como membro da facgdo criminosa “PCC” e grande organizador da rebelido, para
entender pela sua culpa exclusiva no evento danoso, e impossibilidade do
cumprimento do dever de custddia pelo Estado: “Ficou, assim, obstada a prestagao
do servico de vigilancia Estatal pela desordem que o préprio detento, marido e pai
das autoras, provocou™4,

Anos antes, no ano de 2014, no julgamento da Apelacdo/Reexame
necessario n° 0308655-73.2009.8.26.0000, da 22 Camara Extraordinaria de Direito
Publico do Tribunal de Justica de Sao Paulo, também em caso de um homicidio de
detento praticado por companheiros de cela durante a ocorréncia de uma rebelido,
na Casa Detengéo do Carandiru, no ano de 2001, sobreveio entendimento oposto.

O relator do recurso iniciou seu voto reputando ser irrelevante para a
responsabilizacdo estatal o fato de a vitima ser integrante de fac¢do criminosa, uma
vez que o Poder Publico tem a obrigacdo da tomada das medidas necessérias para
assegurar a integridade do custodiado, evitando que seja alvo de qualquer violéncia,
até mesmo daquela proveniente de si proprio. Assim, acerca da responsabilidade

objetiva nesses casos, referiu:

148 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Apelacédo Civel n° 700714979
86. 92 Camara Civel. Relator: Eugénio Facchini Neto. Porto Alegre, 19 abr. 2017. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/>. Acesso em: 21 dez. 2017.

149 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Apelacdo civel n° 0010487-
43.2011.8.26.0196. 102 Camara Extraordinaria de Direito Publico. Relator: Leme de Campos. Sao
Paulo, 27 nov. 2017. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 21 dez. 2017.
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Ressalte-se que, se um preso se fere, agride, mutila ou mata outro detento,
o Estado deve responder objetivamente pelo dano, ja que cada detento esta
sujeito a situacdes de risco, inerentes e préprias do ambiente carcerario.5°

Com efeito, das circunstancias dos casos concretos levados a apreciacao dos
Tribunais e as respectivas decisfes, por vezes conflitantes, percebe-se a dificuldade
que gira em torno das definicdes do dever especifico de respeito a integridade fisica
do detento, insculpido, principalmente, no art. 5° inciso XLIX, da Constituicao
Federal, e da sua relacdo com a realidade inconstitucional do sistema carcerario
brasileiro, 0 que necessariamente influi na perquiricdo do nexo de causalidade das

omissdes estatais principalmente com os homicidios em seu interior.

150 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Apelacdo/Reexame Necessario n°
0308655-73.2009.8.26.0000. 22 Cémara Extraordinaria de Direito Publico. Relator: Rodrigues de
Aguiar. Sdo Paulo, 28 ago. 2014. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 21 dez. 2017.
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5 CONCLUSAO

Assentou-se que a garantia constitucional de respeito a integridade fisica e
moral do preso (art. 5°, inciso XLIV, CF), sempre norteada pelo principio da
dignidade da pessoa humana como regra matriz dos direitos fundamentais, trata-se
de norma de eficacia plena, de modo que deve ser devidamente concretizada pelo
Estado ao exercitar o seu poder de punir.

Todavia, diante do panorama atual de desinteresse dos poderes publicos e da
comunidade em geral acerca da questdo, o carcere no Brasil é situacdo de risco
iminente de violacdo desses direitos fundamentais individuais, portanto, causadora
de danos aos particulares, o que € evidenciado pelos altos indices de morte dentro
do sistema carcerario.

A norma do art. 37, 86°, da Constituicdo, segundo a melhor doutrina e a agora
consolidada posicdo do Supremo Tribunal Federal, institui o regime de
responsabilidade objetiva para esses casos, 0 que significa a prescindibilidade de
perquiricdo de culpa ou dolo para o dever de reparacdo do pelo Estado, o que leva a
guestao puramente para a analise do nexo de causalidade entre a conduta e a morte
do custodiado.

Deste panorama, conforme o estudo aqui realizado, percebeu-se o qudo pode
ser dificil encontrar fundamentos que afastem o nexo de causalidade entre a
atividade penitenciaria e as mortes por assassinato dentro das prisdes, eis que, além
do dever de protecdo e vigilancia imposto constitucionalmente, o caos do sistema
penitenciario, conforme se vé das decisdes do Supremo Federal, € sempre imputado
a ineficiéncia do poder publico, sendo-lhe vedada, inclusive, a oposi¢éo da clausula
da reserva do possivel para eximir-se da responsabilidade, eis que se trata de
violacdo daqueles direitos fundamentais mais basicos do homem.

Espera-se, assim, que as consideragOes tecidas neste trabalho acerca da
responsabilidade civil do Estado e o nexo causal em caso de morte de detento
dentro do sistema prisional, tema muitas vezes timidamente contemplado pela
doutrina, apresente-se como incentivo para maior aquilatacdo do assunto, que é de
extrema importancia na vida de milhares de pessoas hoje mantidas em carcere pelo

Estado e, da mesma forma, de toda a sociedade.
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