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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo estudar a responsabilidade civil do Estado
na sua relacdo de custddia criminal. A metodologia utilizada é a de compilagcéo
bibliografica e o estudo de posicionamento jurisprudencial dos tribunais superiores.
Esta dividida didaticamente em trés capitulos. Inicialmente, ressalta-se a
responsabilidade civil, numa visdo geral, de modo a compreender todos 0s seus
aspectos, a luz do Cédigo Civil. O segundo capitulo ocupa-se em analisar, de forma
mais especifica, a responsabilidade civil do Estado, examinando a evolugéo
histdrica, os principios e as teorias que sdo aplicados a mesma, a partir do disposto
na Constituicdo Federal de 1988. Por fim, o terceiro capitulo trata da
responsabilidade civil do Estado na sua relacédo de custddia criminal, desenvolvendo
a respeito do sistema prisional brasileiro, dos casos em que ha omissdo do Poder
Publico, bem como do posicionamento jurisprudencial a respeito.

Palavras chave: Responsabilidade civil do Estado. Omissédo. Custddia. Sistema
prisional.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil € um instituto de suma importancia no ambito
juridico. Portanto, analisar-se-4, nesta monografia, a responsabilidade civil do
Estado na sua relacdo de custddia. De modo a especificar tal abordagem, optou-se
por analisar o sistema prisional brasileiro e as omissGes do Poder Publico neste
ambito, em virtude da relevancia e consequéncias que sdo trazidas para a

sociedade.

A presente pesquisa estda amparada pela Constituicdo Federal de 1988,
especificamente por seu artigo 37, 86°, bem como por outras leis, doutrina e

jurisprudéncia.

De inicio, havera esclarecimento acerca da responsabilidade civil, de
modo geral, a fim de apresentar uma introducéo, visto que a responsabilidade civil
do Estado trata-se de género do instituto em comento.

Cumpre ressaltar que, para fins de responsabilizacdo civil, faz-se
necessaria a comprovacao de quatro requisitos, quais sejam, a conduta, o dano, o
nexo causal e a culpa ou dolo, que serdo analisados de forma individualizada e

especifica. Analisar-se-a, ainda, a forma como cada um é abordado pela doutrina.

A responsabilidade civil divide-se em objetiva e subjetiva. Quanto a
aplicacado da responsabilidade objetiva nas situacées em que o dano decorre de

conduta comissiva estatal, o entendimento no Brasil € unanime. Porém, no que



concerne as condutas omissivas, ha divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, uma
vez que nao ha regulamentacao legal nesse sentido.

Sera feita uma abordagem detalhada acerca das espécies de
responsabilidade civil, das disposicdes legais e das divergéncias doutrinarias quanto

a matéria.

Ademais, preconizando o tema principal desta monografia, sera realizado
um estudo aprofundado do sistema prisional brasileiro, analisando seus problemas,
dados estatisticos, bem como situacbes que ocorrem nos estabelecimentos
prisionais, decorrentes da violagdo dos direitos fundamentais, afrontando o principio

constitucional da dignidade da pessoa humana.

Por fim, cumpre salientar a respeito das divergéncias doutrinarias no
tocante as espécies de omissdo e dos entendimentos dos Tribunais Superiores
acerca da responsabilidade civil do Estado por omissdo, se objetiva ou subjetiva,

como também da possibilidade de aplicacédo do principio da reserva do possivel.



CAPITULO | — RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil se baseia na ideia de equilibrio social, onde
aguele que causa dano a outrem fica obrigado a repara-lo. Nos dizeres de Carlos
Roberto Gongalves “responsabilidade exprime ideia de restauracédo de equilibrio, de

contraprestacao, de reparacao de dano” (2018, p.20).

O instituto da responsabilidade civil integra o direito das obrigagGes, uma
vez que a obrigacdo se trata de dever juridico primario ou origindrio e a
responsabilidade de dever juridico sucessivo ou secundario, quando ha violacao
daquele (GONCALVES, 2018).

1.1 Conceito

Todo ato, seja ele decorrente de pessoa fisica ou juridica, que causar
prejuizo gera o dever de indenizar, ensejando, assim, a responsabilidade civil. Os
danos a ser reparados sédo aqueles que estdo amparados por previsdo legal,
podendo englobar, ainda, normas morais, religiosas, sociais e éticas (VENOSA,
2018).

Flavio Tartuce, citando Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,
dispbe que a responsabilidade civil “deriva da agressdo a um interesse
eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator ao pagamento de uma
compensagao pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor in natura o estado anterior
de coisas” (2018, p. 50).



O objetivo da responsabilidade civil € restabelecer a vitima ao status quo
ante in integrum, ou seja, a situacdo anterior ao prejuizo sofrido, adotando-se o
principio da reparacéo integral (CAVALIERI FILHO, 2019).

Uma das subdivisdes da responsabilidade civil consiste em contratual e
extracontratual. Na responsabilidade contratual, ha um vinculo obrigacional e o
inadimplemento da obrigacdo gera o dever de indenizar. Ja a responsabilidade
extracontratual, também conhecida como ilicito aquiliano ou absoluto, surge em
virtude de violacédo a direito subjetivo, quando ha descumprimento da lei, sem que
haja qualquer relacdo juridica entre o causador do dano e a vitima (CAVALIERI
FILHO, 2019).

O artigo 927 do Caodigo Civil de 2002 dispde que:

Art. 927 - Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica
obrigado a reparé-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

O art. 186 do referido diploma, define ato ilicito, ao prever que “aquele
que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Durante muitos anos, a responsabilidade civil somente era caracterizada
se 0 ato praticado fosse ilicito, tendo como fundamento a nocao de culpa, tratando-
se, assim, de responsabilidade civil subjetiva. Porém, hoje, a culpa é prescindivel,
sendo aplicada também a responsabilidade civil objetiva (SCHREIBER, 2018).

No Brasil, o sistema de responsabilidade adotado pelo Cdédigo Civil de
2002 é dualista, visto que o art. 186 introduz a responsabilidade subjetiva e o
paragrafo Unico do art. 927 dispde sobre a responsabilidade objetiva (PEREIRA;
TEPEDINO, 2018).



Quanto ao estudo dos elementos essenciais da responsabilidade civil no
Brasil, a doutrina ndo é unanime. Portanto, analisar-se-a adiante 0s pressupostos
segundo entendimento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, que sédo
a conduta (acdo ou omissao), o dano e o nexo de causalidade (TARTUCE, 2018).

1.2 Conduta (A¢édo e Omissao)

A conduta humana é elemento essencial ensejador da responsabilidade

civil, subdivindo-se em comissiva e omissiva, conforme ja explicitado.

Sobre agdo e omissao, preleciona Silvio Rodrigues que “a indenizagéo
pode derivar de uma acao ou omissao individual do agente, sempre que, agindo ou
se omitindo, infringe um dever contratual, legal ou social. A responsabilidade resulta
de fato préprio, comissivo, ou de uma abstencao do agente, que deixa de tomar uma

atitude que devia tomar” (2003, p.19).

Portanto, enquanto a acdo ou comissao é a pratica de um ato que nao
deveria ser realizado, para que seja caracterizada a omissdo, faz-se necessaria a
comprovacdo do dever legal da pratica de determinado ato, respondendo o agente
somente se ndo praticar tal conduta (TARTUCE, 2018).

Por fim, cumpre salientar que a conduta comissiva ocorre com mais
frequéncia, em virtude das obrigacdes impostas para que as pessoas nao pratiquem
ato que viole direito alheio e, assim o fazendo, praticam a ac¢do. JA& a omissao
decorre do ndo impedimento de um resultado danoso, ou seja, 0 agente, ao deixar
de agir, contribui indiretamente para a ocorréncia do resultado (CAVALIERI FILHO,
2019).

1.3 Dano
O efetivo dano é um dos pressupostos causadores da responsabilidade

civil, se ndo o principal deles, pois sem o mesmo ndo ha que se falar em
responsabilidade (PEREIRA; TEPEDINO, 2018).



Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, conceituam dano como
sendo “lesdo a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou ndo —, causado por

agao ou omissao do sujeito infrator” (2018, p.89).

O dano pode ser patrimonial ou extrapatrimonial, podendo a vitima
pleitear indenizacdo quando houver algum prejuizo, seja ele financeiro ou ndo. O
dano material consubstancia-se em danos emergentes (efetiva perda) e lucros
cessantes (quando deixa de ganhar). JA& o dano moral diz respeito a violacdo dos
direitos da personalidade, afetando a vitima psicoldgica, moral ou intelectualmente
(VENOSA, 2018).

Entretanto, a comprovacao da ocorréncia do dano é imprescindivel para
qgue haja responsabilizagéo civil e, consequentemente, indenizacdo (GONCALVES,
2019).

1.4 Nexo de Causalidade

O nexo causal, elemento fundamental da responsabilidade civil, € a
relagdo existente entre a conduta praticada e o dano causado. Trata-se do vinculo

gue associa a acao ou omisséo ao resultado danoso (TARTUCE, 2018).

Para que haja obrigacdo de indenizar, € imprescindivel que a causa do
dano esteja relacionada com a conduta do agente. Inexistindo relacdo de
causalidade, ndo ha que se falar em indenizacdo ou reparacdo do dano
(GONCALVES, 2019).

Ha trés teorias explicativas do nexo de causalidade, quais sejam, a teoria
da equivaléncia de condicbes, a teoria da causalidade adequada e a teoria da
causalidade direta ou imediata. Analisar-se-a, separadamente, cada uma delas a

sequir.

1.4.1 Teoria da equivaléncia de condigdes



Desenvolvida pelo alem&o Maximiliano Von Buri, a teoria da equivaléncia
de condi¢cdes ou conditio sine qua non, nos dizeres de Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho “ndo diferencia os antecedentes do resultado danoso, de
forma que tudo aquilo que concorra para o evento sera considerado causa” (2018,
p.147).

As condi¢Bes que concorrem para o resultado sdo equivalentes, ou seja,
possuem a mesma importancia. Sendo assim, 0os acontecimentos que precederam o

resultado danoso, sao igualmente relevantes (STOCO, 2004).

E adotada no Brasil somente no ambito do Direito Penal, de acordo com o

art. 13, caput e 81° do Cédigo Penal:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente
€ imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agéo ou
omisséo sem a qual o resultado n&o teria ocorrido.

§ 1.° A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a
imputacdo quando, por si sO, produziu o resultado; os fatos
anteriores, entretanto, imputam-se a quem 0s praticou.

O o6bice da teoria em comento, bem como as criticas relacionadas a ela,
se baseiam na possibilidade de se chegar ao infinito, ao considerar como causa
todos os fatos que concorrem para o resultado danoso, dai o motivo de ndo ser
adotada pelo Direito Civil (VENOSA, 2018).

1.4.2 Teoria da causalidade adequada

Elaborada na Alemanha e desenvolvida pelo filésofo Von Kries, essa
teoria, ao contrario da conditio sine qua non, ndo considera como causa toda
condicdo que tenha contribuido para a ocorréncia do evento danoso, mas apenas a
gue teve maior relevancia na provocacao do resultado (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2018).

Séo consideradas causas adequadas somente aquelas que ensejaram 0
resultado, desconsiderando, assim, as demais. Portanto, entende-se como
adequada a causa que se mostrar mais justa para causar o evento. Ademais, além

de analisar se a condicdo concorreu de forma concreta para o resultado danoso,



deve-se, ainda, observar se, abstratamente, a mesma era adequada a gerar aquele
dano (CAVALIERI FILHO, 2019).

De acordo com vérios autores, a teoria adotada no Direito Civil Brasileiro
€ a da causalidade adequada. Seguindo esse entendimento, Sérgio Cavalieri Filho,

citando Aguiar Dias, expde que:

Enquanto a teoria da equivaléncia das condicbes predomina na
esfera penal, a da causalidade adequada é a prevalecente na érbita
civil. Logo, em sede de responsabilidade civilLb nem todas as
condi¢cbes que concorrem para o resultado sdo equivalentes (como
no caso da responsabilidade penal), mas somente aquela que foi a
mais adequada a produzir concretamente o resultado (2019, p.68).

1.4.3 Teoria da causalidade direta ou imediata

Também chamada de teoria da interrupcdo do nexo causal, foi
desenvolvida, no Brasil, por Agostinho Alvim, considerando causa, na licdo de Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, como sendo “apenas o antecedente
fatico que, ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado danoso,
determinasse este ultimo como uma consequéncia sua, direta e imediata” (2018,
p.151).

Tem-se que tal teoria esta mais voltada ao favorecimento do agente
causador do dano, uma vez que prevé excludentes do nexo de causalidade, como
culpa de terceiro ou da prépria vitima, defendendo apenas a reparacdo dos danos
gue decorrem diretamente da conduta do agente (TARTUCE, 2018).

Alguns doutrinadores, como Gustavo Tepedino e Gisela Sampaio da
Cruz, entendem que essa teoria foi adotada pelo art. 403, do Cédigo Civil de 2002, o
qual prevé que “ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos so6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e

imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual” (TARTUCE, 2018).

1.5 Espécies de Responsabilidade Civil



A doutrina divide a responsabilidade civil em quatro espécies, quais
sejam, subjetiva, objetiva, contratual e extracontratual. Em virtude da relevancia de

cada uma, serdo analisadas separadamente.

1.5.1 Reponsabilidade civil subjetiva

A nocado de culpa esta diretamente ligada a responsabilidade subjetiva,
sendo aquela considerada pela doutrina como elemento primordial desta. Assim,
somente seré obrigado a indenizar a vitima, o individuo que, culposamente, praticar
a conduta ensejadora do dano (CAVALIERI FILHO, 2018).

A principio, a responsabilidade a ser aplicada € a subjetiva, a fim de que
haja responsabilizacdo do agente, somente se tiver agido com culpa ou dolo, porém,
isso ndo exclui a possibilidade de aplicacdo da teoria objetiva, que sera analisada
adiante (GONCALVES, 2019).

O supracitado art. 186 do atual Codigo Civil, funda-se na responsabilidade
subjetiva, ao mencionar as palavras “negligéncia ou imprudéncia”, se referindo,

assim, aquele que agir de maneira culposa (GONCALVES, 2019).

Em regra, todo prejuizo € suscetivel de reparacdo por quem O causou.
Porém, para a teoria subjetiva, somente falar-se-a4 em responsabilidade civil quando
restar devidamente comprovada a culpa do autor do dano. Devendo a vitima, caso
nao consiga comprovar culpa, arcar com o prejuizo integralmente (PEREIRA,
TEPEDINO, 2018).

Flavio Tartuce entende ser a responsabilidade com culpa a regra adotada

pelo Cdédigo Civil, apresentando véarios fundamentos, sendo um deles o de que

[...] de acordo com a ordem natural das coisas, a regra vem sempre
antes da excecédo. Percebe-se que o art. 927, caput, traz primeiro a
responsabilidade com culpa, estando a responsabilizacdo objetiva
prevista em seu paragrafo Unico, nos casos ali taxados, justamente
nas hipdteses em que nao se aplica a regra legal (2018, p.504).

7z

Cumpre salientar que a doutrina ndo € un&nime no que se refere a
responsabilidade subjetiva ser adotada como regra pelo atual Cédigo Civil brasileiro,

sendo que alguns autores, como Sylvio Capanema de Souza e Marco Aureélio
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Bezerra de Melo, entendem ser a regra a responsabilidade objetiva, ou sem culpa
(TARTUCE, 2018).

1.5.2 Responsabilidade civil objetiva

A principio, a responsabilidade civil era objetiva, porém, surgiu apés
responsabilidade subjetiva, que vigorou durante muito tempo, excluindo, assim, a
aplicacéo daquela. Todavia, diante da dificuldade e até mesmo da impossibilidade
de a vitima comprovar a culpa do individuo que lhe causou algum dano, ressurgiu a
responsabilidade objetiva (CAVELIERI FILHO, 2019).

Também denominada responsabilidade sem culpa, a responsabilidade
objetiva esta expressamente prevista no paragrafo Unico do art.927 do Cadigo Civil
de 2002. Portanto, nas palavras de Flavio Tartuce, “havera responsabilidade
independentemente de culpa nos casos previstos em lei ou quando a atividade

desempenhada criar riscos aos direitos de outrem” (2019, p. 506).

Baseada na teoria do risco, a responsabilidade objetiva atual demonstra
um enorme desenvolvimento no campo da responsabilidade civil, uma vez que,
prescinde de culpa do agente para que o prejuizo seja reparado, tornando-se, assim,
mais benéfica a vitima. Foi criada com o objetivo de estabelecer justica, pois, ao
seguir a teoria da culpa, a quantidade de pessoas que sofriam danos e ndo eram
reparadas era imensuravel, gerando, desse modo, um desequilibrio social
(VENOSA, 2018).

Entretanto, o fato do ressurgimento da teoria objetiva, ndo exclui a
aplicabilidade da responsabilidade subjetiva. Nesse diapasdo, Carlos Roberto

Gongalves cita as palavras do sabio Miguel Reale:

Responsabilidade objetiva ou subjetiva? Ndo ha que fazer essa
alternativa. Na realidade, as duas formas de responsabilidade se
conjugam e se dinamizam. Deve ser reconhecida, penso eu, a
responsabilidade subjetiva como norma, pois o individuo deve ser
responsabilizado, em principio, por sua agdo ou omissédo, culposa ou
dolosa. Mas isto ndo exclui que, atendendo a estrutura dos negécios,
se leve em conta a responsabilidade objetiva. Este é um ponto
fundamental (2019, p.60).
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A responsabilidade objetiva € adotada como regra no Brasil no ambito da
Administracdo Publica, no que diz respeito a responsabilizacdo do Estado por atos
de seus agentes e esta prevista na Constituicdo Federal, em seu art. 37, 86°.

Assim, tem-se no Brasil um sistema dual de responsabilidade civil,
aplicando-se a objetiva ou subjetiva, a depender da que mais se adequar a cada
caso concreto (TARTUCE,2018).

1.5.3 Responsabilidade civil contratual

Configura-se nos casos em que ha o inadimplemento de uma obrigacdo
contratual, ou seja, quando algo ja foi ajustado entre partes anteriormente e uma
delas descumpre o combinado (GONCALVES, 2019).

Sérgio Cavalieri Filho, explica sobre a responsabilidade civil contratual, citando a
licdo do professor Ricardo Pereira Lira, ao definir que

[...] o dever juridico pode surgir da lei ou da vontade dos individuos.
Nesse ultimo caso, os individuos criam deveres juridicos, contraindo
obrigacdes em negécios juridicos, que sdo 0s contratos e as
manifestacdes unilaterais de vontade (2019, p.29).

A celebracdo de um contrato se da através da livre manifestacdo de
vontade das partes, comprometendo-se as mesmas a cumprir o que foi avencgado,
nao podendo rescindi-lo unilateralmente. Caso a obrigacdo contratual ndo seja
efetivada, surge a responsabilidade civil (PEREIRA; TEPEDINO, 2018).

Na responsabilidade contratual, inverte-se o 6nus da prova, tornando a
situacdo mais vantajosa ao prejudicado, onde o mesmo deve demonstrar apenas o
descumprimento da obrigacdo preexistente, enquanto o causador do dano nao
arcara com o prejuizo somente se conseguir provar a ocorréncia de alguma das
excludentes previstas em lei (GONCALVES, 2019).

1.5.4 Responsabilidade civil extracontratual

A também denominada responsabilidade aquiliana, em razdo da Lex

Aquilia, surgiu em virtude do descumprimento de uma norma, nos casos em gue nao
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h& relacao juridica anterior entre as partes. Pode ser subjetiva, quando houver culpa
do agente causador do dano, ou objetiva, quando 0 mesmo nao agir com culpa
(AZEVEDO, 2011).

Ao contrario da responsabilidade contratual, onde h& uma obrigacéo
preexistente, na extracontratual, por ndo existir nenhuma convencao anterior entre
as partes, incumbe ao autor da acao provar o dano, a violacdo da norma e o nexo de

causalidade entre eles, sendo essa menos vantajosa a vitima (TARTUCE,2018).

Para que se configure a responsabilidade aquiliana, deve ocorrer a
violacdo de uma norma juridica prevista na lei ou no ordenamento juridico.
Consoante explicacdo de Sérgio Cavalieri Filho, “se a transgressao pertine a um
dever juridico imposto pela lei, o ilicito é extracontratual, por isso que gerado fora

dos contratos, mais precisamente fora dos negdcios juridicos” (2019, p.29).

Carlos Roberto Goncalves aponta como distincdo entre a
responsabilidade contratual e extracontratual as fontes de que promanam, ao dispor
que “enquanto a contratual tem a sua origem na convengao, a extracontratual a tem
na inobservancia do dever genérico de nado lesar, de ndo causar dano a ninguém

(neminem laedere), estatuido no art. 186 do Cdédigo Civil” (2019, p.62).

Portanto, conclui-se que, na responsabilidade extracontratual ha a
violagdo de uma norma legal, causando prejuizo a outrem. Nesse caso, deve a
vitima provar a culpa daquele que Ihe causou o dano, para que seja devidamente
indenizada (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018).
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CAPITULO Il - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Também denominada responsabilidade extracontratual, por ndo decorrer
de contrato ou vinculo anterior entre a Administracdo Publica e o administrado, tal
instituto possui regras e principios préprios, tendo em vista a posicédo juridica em que
o Estado se encontra (MARINELA,2018).

A responsabilidade do Estado abarca os campos administrativo,
legislativo e jurisdicional. Porém, o Estado € responsabilizado com mais frequéncia
no ambito da Administracdo Publica, conforme sera explicitado adiante (DI PIETRO,
2018).

Trata-se de responsabilidade civilb uma vez que possui carater

indenizatério, devendo o Estado ressarcir os danos que causar a terceiros. A
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atuacdo do Poder Publico causa mais prejuizos do que os particulares em suas
relacdes entre si, em virtude da amplitude das fungdes estatais (MARINELA, 2018).

Pode o Estado ser responsabilizado por um dano decorrente de conduta
comissiva ou omissiva, podendo tal conduta ser licita ou ilicita (CARVALHO FILHO,
2019).

2.1 Principios

Apesar de seguir a mesma linha da responsabilidade civil privada, a
responsabilidade extracontratual do Estado rege-se por principios especificos,

vejamaos 0s principais a seguir.

2.1.1 Isonomia

Por se tratar de ordem juridica una, considera-se que o Estado esta
sujeito as mesmas regras que o particular, devendo, assim, responder pelos atos

que praticar, aplicando-se, portanto, o principio da isonomia (MARINELA, 2018).

Acerca do aludido principio constitucional, Matheus Carvalho preleciona
que “[...] quando, em beneficio de toda a sociedade, o Estado causa um dano
especifico a alguém, ou a um grupo de pessoas, nada mais justo que 0s sujeitos
sejam indenizados, como forma de reparar a desigualdade causada pela atuagéo
estatal” (2017, p.338).

Destarte, o principio da isonomia é essencial, ho que concerne a
responsabilizacdo do Estado, uma vez que coloca o Estado frente ao administrado,
a fim de que néo haja desigualdade e injustica. Assim, se os demais individuos se
beneficiam com a acdo estatal, ndo € justo que aquele que sofreu algum prejuizo
deva arcar com o0 mesmo (MARINELA,2018).

2.1.2 Legalidade
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O principio da legalidade ¢é indispensavel em qualquer area do direito e no
direito publico nédo seria diferente. Trata-se de atuar conforme disp&e a lei, fazendo o

gue ela autoriza e deixando de fazer o que a mesma proibe (MARINELA, 2018).

Entretanto, quando um agente publico, no exercicio de suas atribui¢des,
descumpre as disposicoes legais, fica o Estado obrigado a reparar aquele a quem

causou dano.

2.2 Evolucéo Historica

A responsabilidade civil do Estado passou por diversas modalidades ao
longo dos anos, evoluindo ao longo do tempo. Analisar-se-ao cada uma das teorias
de forma especifica, quais sejam, irresponsabilidade estatal, responsabilidade
subjetiva e responsabilidade objetiva.

2.2.1 Teoria da irresponsabilidade estatal

Nos primérdios da histéria, aplicava-se a teoria da irresponsabilidade do
Estado, uma vez que este ndo se responsabilizava por nenhum prejuizo decorrente
de suas aglOes. Tal teoria baseava-se na maxima “the king do not wrong” (o rei
nunca erra) (MARINELA, 2018).

Adotada no periodo dos Estados absolutistas, a teoria da
irresponsabilidade fundamentava-se na nogdo de soberania. Portanto, sendo o
Estado soberano, os administrados jamais poderiam se contrapor a ele, néo
podendo questionar quaisquer danos decorrentes atuacdo estatal (DI PIETRO,
2018).

O grande marco da superacdo da teoria da irresponsabilidade foi a
decisdo que ficou conhecida como Aresto Blanco, de 08 de fevereiro de 1873.

Vejamos o histoérico do caso Blanco:

O Tribunal de Conflitos € o 6rgdo da estrutura francesa que decide
se uma causa vai ser julgada pelo Conselho de Estado ou pelo Poder
Judiciario. Em 8 de fevereiro de 1873, sob a relatoria do conselheiro
David, o Tribunal de Conflitos analisou o caso da menina Agnes
Blanco que, brincando nas ruas da cidade de Bordeaux, foi atingida
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por um pequeno vagdo da Companhia Nacional de Manufatura de
Fumo. O pai da crianca entrou com uma acdo de indenizacao
fundada na ideia de que o Estado € civiimente responsavel pelos
prejuizos causados a terceiros na prestacao de servigcos publicos. O
Aresto Blanco foi o primeiro posicionamento definitivo favoravel a
condenacdo do Estado por danos decorrentes do exercicio das
atividades administrativas. Por isso, o ano de 1873 pode ser
considerado o divisor de aguas entre o periodo a irresponsabilidade
estatal e a fase da responsabilidade subjetiva (MAZZA, 2018, p.
441).

Contudo, diante de tamanha injustica, a irresponsabilidade estatal perdeu
a forca ao longo dos anos e o Estado passou a ser responsabilizado, em alguns
casos, pelos prejuizos consequentes de suas acdes. Cumpre salientar que esta
teoria nunca foi adotada no Brasil (CARVALHO, 2017).

2.2.2 Teoria da responsabilidade subjetiva

A teoria da responsabilidade subjetiva foi considerada um grande avanco
em relacdo ao periodo da irresponsabilidade do Estado, visto que foi o primeiro
momento em que houve responsabilizacdo estatal pelos prejuizos decorrentes de

seus atos.

A doutrina subdivide a responsabilidade subjetiva em duas, quais sejam,

teoria com culpa e teoria da culpa administrativa.

2.2.2.1 Teoria subjetiva com culpa

Também denominada civilista, por ter como fundamento o direito civil,
precisamente o Caédigo Civil de 1916, a responsabilidade subjetiva, em seu primeiro
momento, apoia-se na intencado do agente causador do dano, fundamentando-se no

elemento subjetivo, qual seja, a culpa ou dolo (CARVALHO, 2017).

A teoria da responsabilidade civil subjetiva com culpa é conhecida assim
uma vez que, para que seja o Estado responsabilizado na modalidade subjetiva, é
necessario que a vitima comprove, cumulativamente, a agéo estatal, o efetivo dano,
0 nexo de causalidade existente entre a conduta e o dano e a culpa ou dolo do
agente. Portanto, caso ndo seja comprovado qualguer um destes quatro elementos,

nao ha que se falar em responsabilidade subjetiva (MARINELA, 2018).
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Com a responsabilidade subjetiva surgiu a teoria do fisco, que defende
ser o Estado detentor de duas personalidades: uma pessoa soberana, incapaz de
errar e, assim, impassivel de ser condenado a indenizar alguém; e outra, pessoa
unicamente patrimonial, chamada “fisco”, capaz de restituir particulares por danos

consequentes da atuacao de agentes publicos (MAZZA, 2019).

Entretanto, a vitima encontrava enorme dificuldade em comprovar o
elemento subjetivo, ou seja, se 0 agente agiu com dolo ou culpa (negligéncia,
imprudéncia ou impericia, uma vez que o particular se encontra em situacdo de
hipossuficiéncia, quando colocado frente ao Poder Publico (MAZZA,2019). Destarte,

surgiu a teoria subjetiva da culpa administrativa.

2.2.2.2 Teoria subjetiva da culpa administrativa

Com o intuito de proteger o particular, surgiu a teoria subjetiva fundada na
culpa administrativa, conhecida também como culpa do servico ou falta do servico.
Ao contrario da teoria com culpa, nessa modalidade ndo ha necessidade da
comprovacéo de culpa ou dolo pela vitima que sofreu o dano (CARVALHO, 2017).

De acordo com essa teoria, fica o Estado obrigado a indenizar se o
individuo detentor do prejuizo conseguir comprovar que houve falta no servico, ou
seja, que o mesmo nao funcionou, funcionou mau ou funcionou de forma tardia
(ALEXANDRINO; PAULO, 2008).

A teoria da falta do servi¢co encaixa-se na responsabilidade subjetiva, uma
vez que, também é fundada no elemento subjetivo, ndo na culpa do agente, mas na
culpa administrativa. Portanto, ndo basta que haja um simples dano decorrente da
atuacdo estatal, mas que, além do dano, seja demonstrada a culpa do servico
(MELLO, 2011).

A tese em comento € também conhecida como culpa anénima, tendo em
vista que a vitima ndo necessita apontar o agente que |lhe causou o dano, apenas
provar que houve a falha no servico publico para que seja devidamente indenizada
(MARINELA, 2018)
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Portanto, tem-se que a culpa do servi¢co, ocorre quando o0 mesmo deveria
funcionar e ndo funciona, sendo assim, para que o Estado seja obrigado a indenizar
o particular, basta que reste comprovado que o servico ndo tenha sido realizado ou,

mesmo sendo prestado, apresente mal funcionamento (MELLO, 2011).

Adotada no Brasil pelo Cddigo Civil de 1916 e pelas Constituicdes de
1934 e 1937, a teoria subjetiva, apesar de ter demonstrado grande desenvolvimento,
se mostrou muito injusta diante da dificuldade de comprovacdo da ocorréncia de
culpa ou dolo pela vitima, que se encontrava, assim, em situacdo de desvantagem
perante a Administracdo Publica (MAZZA, 2019). Todavia, embora ndo seja a mais
favoravel a vitima, ainda se aplica a teoria da responsabilidade subjetiva no Brasil,

porém, apenas em casos excepcionais.

2.2.3 Teoria da responsabilidade objetiva

Com o intuito de facilitar ao particular a comprovacdo do dano e,
consequentemente o0 recebimento da indenizacdo, surgiu a teoria da
responsabilidade objetiva. Fundamentada na ideia de que o Estado possui mais
poder que o administrado, estando este subordinado aquele, a responsabilidade
objetiva mostra-se mais justa, assegurando melhor os direitos da vitima
(CARVALHO FILHO, 2019).

Mais benéfica a vitima, a teoria da responsabilidade objetiva nao
necessita da comprovacdo de culpa ou dolo do agente para que o Estado seja
obrigado a reparar o dano. Portanto, de acordo com essa teoria, a reparagao
pecuniaria é feita se restarem comprovados o ato, dano e nexo causal entre a

conduta do agente e o resultado danoso (MAZZA, 2019).

Vale ressaltar que sdo ensejadores da responsabilidade objetiva do
Estado os atos ilicitos, bem como os licitos, praticados por agente publico que,
nessa qualidade, causar prejuizo a outrem, bastando apenas a relagcéo entre o ato e
o dano (MELLO, 2011).

Na teoria em comento, ndo ha que se falar em dolo ou culpa do agente
publico, mau funcionamento do servico ou falha da Administracdo. Conduto, € mais

conveniente a vitima por condicionar o ressarcimento do dano apenas a
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demonstracdo do nexo causal entre o fato ocorrido e dano causado (MEDAUAR,
2018).

A amplitude das atividades desempenhadas pela Administracdo Publica
possibilita maior risco de danos aos administrados. Assim, para a responsabilidade
objetiva, baseada no principio da equidade, sempre que causar dano a outrem, fica

o Estado obrigado a repara-lo, salvo em situa¢gdes excepcionais (MEDAUAR, 2018).

Outro principio aplicado a essa responsabilidade é o da solidariedade
social que, fundamentando-se na ideia de que todos se beneficiam das atividades da
Administracdo, distribui entre a sociedade os encargos consequentes dos prejuizos
causados aos particulares em razao da atuacao estatal. Tal reparticdo é feita através
das contribuicdes que os individuos pagam ao Estado, como impostos e taxas
(MAZZA, 2019).

Enquanto a teoria subjetiva tem como fundamento a culpa ou dolo, a
teoria objetiva baseia-se na nocdo de risco, podendo ser ele administrativo ou
integral.

2.2.3.1 Teoria do risco administrativo

Durante muitos anos, no Brasil, a doutrina majoritaria ndo considerava as
expressdes risco administrativo e risco integral distintas. Porém, hoje percebe-se a
grande diferenca entre as mesmas, sendo que uma admite causas excludentes da

responsabilidade estatal e a outra ndo, em hipétese alguma (DI PIETRO, 2018).

Para a teoria do risco administrativo, ndo ha a necessidade de
comprovacado da falta ou falha do servico ou culpa da Administracdo para que seja
feita a reparacdo pecuniaria. Aqui, o elemento essencial que enseja a
responsabilizacdo do Estado é o nexo de causalidade entre a conduta praticada pelo
agente publico e o efetivo dano (ALEXANDRINO; PAULO, 2008).

Entretanto, caso o Estado consiga comprovar que houve culpa reciproca

(quando o agente publico e a vitima agiram culposamente) ou culpa exclusiva da
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vitima, é permitido que, na primeira hipétese, a indenizacdo seja atenuada, e na
segunda, que seja totalmente excluida (ALEXANDRINO; PAULO, 2008).

Outros dois casos que excluem a responsabilidade do Poder Publico sdo
a forgca maior e a culpa de terceiro. Trata-se de forga maior quando ocorre um fato
involuntario, que ndo se pode prever nem controlar. Ja a culpa de terceiro ocorre
guando pode-se atribuir o prejuizo a alguém que nado € a vitima e nem faz parte da
Administracdo Publica (MAZZA, 2019).

Contudo, a teoria do risco administrativo limita a responsabilidade civil do
Estado, uma vez que admite excludentes e atenuantes do dever de indenizar,
devendo analisar cada caso de forma individualizada (CARVALHO FILHO, 2019).

2.2.3.2 Teoria do risco integral

Considerada radical e extremamente injusta por grande parte da doutrina,
a teoria do risco integral ndo comporta a admissdo de nenhuma excludente no que
concerne a obrigacéo de indenizar do Estado (ALEXANDRINO; PAULO, 2008).

Apesar de ser mais favoravel a vitima, essa teoria mostra-se injusta, pois
de acordo com ela, o Estado deve indenizar o particular em quaisquer situacdes que
lhe causar danos, sem observar o caso de forma especifica e analisar todas as
circunstancias (MAZZA, 2019).

Entretanto, a teoria do risco integral € adotada no Brasil apenas em
situacdes excepcionais, quais sejam, acidentes de trabalho nas relagbes de
emprego publico, indenizacdo coberta pelo seguro obrigatério para automoveis
(DPVAT), atentados terroristas em aeronaves, dano ambiental e dano nuclear.
Assim, ocorrendo qualquer uma dessas situagdes aplica-se a teoria objetiva do risco
integral (MAZZA, 2019).

No entanto, ha divergéncia doutrinaria quanto ao dano ambiental e dano
nuclear, no que concerne a discussao acerca da existéncia ou ndo de excludentes,
ou seja, se realmente deve-se aplicar a teoria do risco integral ou adotar a teoria do

risco administrativo nestes dois casos (MAZZA, 2019).
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2.2.4 Evolucao da responsabilidade civil do Estado no direito brasileiro

A primeira mencdo a responsabilidade do Estado no Ordenamento

Juridico brasileiro, se deu através do Cdédigo Civil de 1916, em seu artigo 15, o qual
previa o seguinte:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civimente

responsaveis por atos de 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 de regresso
contra o causador do dano.

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, tal dispositivo sofreu alteracéo,
sendo substituido pelo art. 43 do atual diploma civil, reservando a acdo de regresso

apenas para 0s casos em que o agente agir com culpa ou dolo.

A Constituicdo de 1934 disp6s sobre a responsabilidade subjetiva
solidaria do funcionério publico, uma vez que este respondia solidariamente com o
Poder Publico. A Carta posterior, de 1937, em seu artigo 158 repetiu 0 mesmo
dispositivo (MELLO, 2011).

A Carta Magna de 1946 apresentou regulamentacdo acerca da

responsabilidade objetiva do Estado:

Art. 194. As pessoas juridicas de direito puablico interno sédo
civiimente responsaveis pelos danos que seus funcionarios, nessa
gualidade, causem a terceiros.

Paragrafo Unico. Caber-lhes-a acao regressiva contra os funcionarios
causadores do dano, quando tiver havido culpa destes.

Portanto, observa-se que a responsabilidade solidaria do funcionario
publico restou excluida pela Constituicdo de 1946, respondendo este somente nos
casos de culpa.

Na Carta de 1967 e na Emenda 1, de 1969 a abordagem acerca da
responsabilidade do Estado foi praticamente a mesma da prevista no Diploma de
1946, diferenciando apenas na possibilidade da acdo de regresso ser proposta

também nos casos de dolo do funcionario publico (MELLO, 2011).
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A Constituicdo Federal de 1988, no Capitulo VII, que trata da
Administragdo Publica, especificamente no art. 37, 86° adota a responsabilidade
objetiva na modalidade do risco administrativo como regra, ndo necessitando, assim,
da comprovacdo de culpa ou dolo e aplicando excecdes quanto a obrigacdo de
indenizar (MAZZA, 2019):

Art.37. 86.° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos
gue seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa.

De acordo com o artigo supramencionado, a responsabilidade objetiva na
modalidade do risco administrativo é aplicada como regra, porém, quando o agente
age com culpa ou dolo deve o Estado ajuizar acdo de regresso contra 0 mesmo,

sendo subjetiva a responsabilidade do agente (MAZZA, 2019).

Conforme j& explicitado, enquanto a teoria subjetiva tem como
fundamento a culpa ou dolo, a teoria objetiva baseia-se na noc¢éo de risco, podendo
ser ele administrativo ou integral. O atual Diploma Civil, em seu art. 927,
especificamente no paragrafo Unico, também adotou a responsabilidade objetiva
relacionada a ideia de risco. Vejamos:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Contudo, ap6s serem realizadas analises aprofundadas no Ordenamento
Juridico, bem como em boa parte da doutrina, cumpre salientar que jamais vigorou a
tese da irresponsabilidade no Brasil (MELLO, 2011).

Ademais, ndo ha duvidas de que a responsabilidade objetiva na
modalidade do risco administrativo é aplicada como regra no Brasil, sendo a
modalidade do risco integral (responsabilidade objetiva) e a responsabilidade

subjetiva, aplicadas apenas como excecao.
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CAPITULO Il - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NA SUA
RELACAO DE CUSTODIA CRIMINAL

A Responsabilidade Civil do Estado na sua Relacédo de Custodia Criminal
€ um tema com bastante relevancia e abrangéncia no ambito da Administracao
Publica, envolvendo diversas areas do Direito, tais como, direito administrativo,
direitos humanos, direito constitucional, direito processual civil, direito penal, dentre

outras.
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O Estado é responsavel pelos individuos que se encontram sob sua
custodia, devendo assegurar a integridade fisica e moral dos presos, bem como
respeitar seus direitos e suprir suas necessidades essenciais, em razéo do principio

constitucional da dignidade da pessoa humana.

3.1Sistema prisional brasileiro e a condicdo do preso

O Poder Publico possui o dever legal de zelar pelos direitos dos presos,
porém, a realidade no Brasil diverge muito da teoria, conforme abordar-se-4 no

decorrer deste topico.

Ha diversas leis em nivel nacional e convencdes, declara¢des, tratados e
pactos em nivel mundial que regulamentam os direitos inerentes aos presos. A Carta
Magna e a Lei de Execucdo Penal sdo as principais leis brasileiras que tratam do
assunto. Quanto as internacionais, vale citar a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem e a Resolugdo
da ONU que dispbe acerca das Regras Minimas para o Tratamento do Preso
(ASSIS, 2007).

Ademais, faz-se mister mencionar também outras normas internacionais
sobre direitos humanos adotadas pelo Brasil, porém ndo menos importantes, quais
sejam, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de
Séo José da Costa Rica, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a
Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes (STF, 2015).

A Constituicao Federal prevé diversos direitos fundamentais inerentes aos
detentos, tais como, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll), a vedacéao a tortura
e ao tratamento desumano ou degradante (art. 5°, 1), a intimidade e a honra (art. 5°,
X), a proibicdo de sangdes cruéis (art. 5°, XLVII, “€”), a integridade fisica e moral

(art.5°, XLIX) e aos direitos sociais a educacdo, saude, alimentagdo, trabalho e

moradia (art. 6°).
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No entanto, conforme abordar-se-4 no decorrer do presente capitulo, o
Obice do sistema prisional brasileiro ndo é a falta de boas leis, mas sim a
inobservancia das mesmas.

O sistema penitenciario brasileiro € extremamente precéario, sendo 0s
presidiarios submetidos a viver em condigbes desumanas, tais como, ambiente
insalubre, celas superlotadas, ma alimentacdo, dentre varias outras situacdes
absurdas que séo ignoradas pelo Estado. Cumpre salientar que o Brasil possui uma

das maiores populacdes carcerarias do mundo (ANDRADE, 2016).

A superlotacdo das celas, aliada aos fatos acima mencionados, tornam as
unidades prisionais ambientes favoraveis ao contagio de doencas e a rapida
proliferacdo de epidemias, prejudicando extremamente a salde daqueles que se
encontram encarcerados, podendo causar danos irreversiveis e levar até mesmo a
morte (ASSIS, 2007).

Como exemplo, cumpre ressaltar acerca da COVID-19, doenca
respiratoria contagiosa, causada pelo novo coronavirus e enfrentada atualmente
pelo mundo todo, se proliferou rapidamente pelas celas superlotadas dos presidios
brasileiros, contaminando mais de 1.400 (mil e quatrocentos) detentos, conforme
levantamento recente do Conselho Nacional de Justica — CNJ —, e causando a morte
de 38 desses, de acordo com dados do Departamento Penitenciario Nacional —
DEPEN — (GONCALVES, 2020).

Os efeitos colaterais causados pela pandemia de coronavirus ja estéo
surgindo no sistema prisional brasileiro, uma vez que tal situacéo provocou a revolta
dos detentos, pelo fato de ndo gozarem da assisténcia médica e medicamentos. Tal
situacdo provocou o aumento das tentativas de fuga e das rebelides, nas quais os

mesmos lutam pela propria sobrevivéncia (GONCALVES, 2020).

Insta salientar as medidas sugeridas pelo ministro Marco Aurélio, no inicio
da pandemia no Brasil, a fim de prevenir a proliferacdo da COVID-19 nos
estabelecimentos prisionais, quais sejam, liberdade condicional a encarcerados com

idade igual ou superior a 60 anos, nos termos do artigo 1° da Lei 10.741/2003
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(Estatuto do ldoso); regime domiciliar aos soropositivos para HIV, diabéticos,
portadores de tuberculose, céancer, doencas respiratdrias, cardiacas,
imunodepressoras ou outras suscetiveis de agravamento a partir do contagio pelo
Covid-19; regime domiciliar as gestantes e lactantes, na forma da Lei 13.257/2016
(Estatuto da Primeira Infancia); regime domiciliar a presos por crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaca; substituicdo da prisdo proviséria por medida alternativa
em razdo de delitos praticados sem violéncia ou grave ameaca; medidas alternativas
a presos em flagrante ante o cometimento de crimes sem violéncia ou grave
ameaca; progressdo de pena a quem, atendido o critério temporal, aguarda exame
criminoldgico; e progressédo antecipada de pena a submetidos ao regime semiaberto
(STF, 2020, online).

Além das situacbes elencadas, os presidiarios também sofrem com a
constante pratica de violéncia que ocorre nos estabelecimentos penais, como abuso
sexual, agressao fisica, tortura, homicidio, tanto por parte de outros presos, quanto
dos agentes penitenciarios, que nao estdo devidamente preparados para atuar em
tal meio (ASSIS, 2007).

Outra area que carece de investimento por parte da Administracdo
Plblica é a educacdo e o trabalho dentro das penitenciarias. Além de todos os
problemas enfrentados, a deficiéncia no ensino dificulta ainda mais na
ressocializacdo dos detentos. Importante ressaltar que 44,64% das unidades
prisionais brasileiras ndo dispensam assisténcia educacional aos custodiados.
Quanto as atividades laborais, a falta delas faz com que os presos figuem ociosos e
sem motivacao, utilizando de todo o tempo livre para causar problemas (MOREIRA,
2018).

Assim, a pena privativa de liberdade cumpre apenas a funcéo repressiva,
ficando as fungdes preventiva e ressocializadora afastadas, uma vez que pune
severamente o acusado, mas nao o prepara para voltar a conviver em sociedade
sem cometer crimes, pelo contrario, o deixa revoltado, tornando-o mais perigoso e
determinado a fazer pior que antes (MOREIRA, 2018).
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A ressocializagcdo consiste em um processo cuja finalidade é preparar o
apenado para que, quando sair da prisdo, ndo volte a delinquir. Nesse processo, é
essencial que haja no estabelecimento prisional oportunidade de trabalho, associado
ao ensino técnico, bem como a um tratamento mais humano, para que, quando
retornar ao convivio em sociedade, o individuo esteja devidamente preparado para
conseguir um emprego, estudar e ser reintegrado no meio social, longe da
criminalidade (VILARINS, 2019).

A Lei de Execugédo Penal, em seu artigo 10, dispde acerca do dever
estatal de prestar assisténcia ao preso, cujo objetivo € “prevenir o crime e orientar o
retorno a convivéncia em sociedade”. O artigo seguinte especifica as areas em que
tal assisténcia deve ser prestada, quais sejam, “material, a saude, juridica,

educacional, social e religiosa”.

De acordo com o Recurso Extraordinario 580.252, tais assisténcias néao
sdo devidamente prestadas. Como por exemplo, quanto a assisténcia material, em
grande parte das unidades prisionais ndo ha fornecimento de itens basicos de
higiene pessoal. No tocante a saude, os detentos carecem de assisténcia médica e
medicamentos, lidando com dores e doencas sem passar por qualquer tipo de

tratamento.

Outra questédo a ser discutida é a deficiéncia de vagas nas penitenciarias,
que, conforme RE 580.282, chega a mais de 200.000, resultando, assim, em prisao
domiciliar para aqueles que deveriam cumprir a pena em regime semiaberto ou
aberto e, ainda, em varios mandados de prisdo aguardando cumprimento. Além do
mais, mesmo com tantas pessoas de fora por falta de vagas, o Brasil possui a quarta

maior populacao carceraria do mundo.

A fim de que haja diminui¢do da violéncia no ambito do sistema prisional,
faz-se necessaria a implementacdo de politicas publicas, no sentido de aplicar o
principio da isonomia, tratando os iguais de forma igual e os desiguais de maneira
desigual, na medida de sua desigualdade (VILARINS, 2019).
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Trata-se de investir em recursos capazes de promover a igualdade social
dentro das penitenciarias, resguardando os direitos das mulheres e criangas, da
comunidade LGBTT (lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transgéneros), que por
sinal sofre constantemente com agressdes e preconceito, das pessoas com
deficiéncia, que enfrentam a falta de acessibilidade nas unidades prisionais, bem
como de muitos outros grupos que necessitam de tratamento especial, assegurando,
assim, a dignidade da pessoa humana (VILARINS, 2019).

Dentre os problemas relacionados ao sistema penitenciario brasileiro, um
dos que mais afeta negativamente a populacdo carcerdria é a péssima estrutura
fisica dos estabelecimentos, uma vez que ndo ha espaco suficiente para acomodar
os detentos, bem como iluminacdo e ventilacdo adequadas. Assim, faz-se
necessaria a reestruturacdo das unidades prisionais, a fim de garantir condices

minimas de dignidade aos custodiados (STF, 2015).

Contudo, nota-se que o Estado € muito falho no tocante ao cumprimento
de suas obrigacdes para com os custodiados, pois infringe uma série de normas que
lhe sdo impostas por lei constitucional, bem como infraconstitucional, gerando,
assim, sensacédo de impunidade, bem como graves consequéncias para o Estado,

para os detentos e para a sociedade (SOUZA, 2019).

Em 2015, a Medida Cautelar na ADPF (Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental) n° 347/DF, tendo como Relator o Ministro Marco Aurélio do
Supremo Tribunal Federal, reconheceu que o sistema prisional brasileiro enfrenta
um Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), visto que h& afronta a Carta Magna, no
tocante a violacao dos direitos fundamentais dos encarcerados, conforme se extrai

da seguinte ementa:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL — SISTEMA
PENITENCIARIO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental considerada a situacéo
degradante das penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente
guadro de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
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decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza
normativa, administrativa e orcamentaria, deve o0 sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. [...]
(ADPF 347 MC, Rel. Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado
em 09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO)

Contudo, ap0s analisar o sistema prisional brasileiro e seus problemas, a
situacdo do preso, como também as medidas necessarias a serem implantadas para
a melhoria desse quadro, é possivel notar que se trata de uma situacdo bastante

preocupante.

Por se tratar de um assunto complexo, abordar-se-a em um tépico
especifico os casos que ensejam a responsabilizacdo do Estado, tanto por acéo,

quanto por omissdo advindas do Poder Publico.

3.2Responsabilidade civil do Estado por omissdo no sistema prisional

brasileiro

Diante da analise feita sobre o sistema prisional brasileiro, questiona-se
acerca da responsabilizacdo do Estado, no tocante as omissfes atinentes as
violacdes dos direitos dos presos, bem como nas situacées em ocorrem suicidios e
homicidios nas unidades prisionais, e ainda em casos de fugas, consoante sera
abordado adiante. Destarte, tais danos, sejam eles fisicos, morais ou psiquicos,
enfrentados pelos detentos que estdo sob custddia do Estado, possibilitam, a
principio, o sujeito a pleitear seus direitos em face da Administracdo Publica
(ANDRADE, 2016).

Conforme aduz Sérgio Cavalieri Filho, h&d controvérsia doutrinaria no
tocante ao art. 37, 86° da Constituicdo Federal, se o0 mesmo trata apenas das
condutas comissivas da Administragdo Publica ou também das omissivas. O autor
entende que o aludido artigo trata tanto da acdo, como da omisséo estatal, uma vez

gue o dispositivo ndo menciona distingdo alguma entre uma conduta e outra (2019).

Quanto a responsabilidade civil do Estado por omissdo, a doutrina
subdivide-a em duas, genérica e especifica. Diz-se omissdo genérica quando o

Poder Publico possui um dever genérico de agir para evitar determinado resultado
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danoso, ndo podendo exigir do mesmo um desempenho especifico. J& a omisséo
especifica decorre do dever direto de atuacdo do Estado, uma vez que este é
responsavel pela protecdo dos bens juridicos que se encontram sob sua custodia,
possuindo o dever legal de agir, devendo, assim, impedir diretamente a ocorréncia
de um dano (CAVELIERI FILHO, 2019).

De outro modo, o professor Alexandre Mazza preleciona que os danos
decorrentes de omissdo estatal, devem ser indenizados apenas se restar

caracterizada omissao dolosa ou omissao culposa, ao passo que as diferencia:

Na omissdo dolosa, 0 agente publico encarregado de praticar a
conduta decide omitir-se e, por isso, ndo evita o prejuizo. J& na
omissao culposa, a falta de acdo do agente publico ndo decorre de
sua intencdo deliberada em omitir-se, mas deriva da negligéncia na
forma de exercer a fungdo administrativa (2019, p. 458).

Conforme entendimento de Sérgio Cavalieri Filho, hd responsabilidade
objetiva nos casos de omissédo especifica, sendo o Estado responsabilizado quando,
estando na condicdo de garante, se mostra omisso e ndo impede a ocorréncia do
evento danoso, tal teoria esta fundada no risco administrativo, conforme analisado
anteriormente. Assim, aplica-se a responsabilidade subjetiva quando houver
omissao genérica, ou seja, nas situacées em que o Estado ndo possui o dever direto
de agir (2019).

Todavia, ha divergéncia quanto ao entendimento supramencionado, visto
que diversos doutrinadores renomados, tais como Hely Lopes Meirelles, Yussef Said
Cahali, Celso Ribeiro Bastos, Odete Medauar, dentre outros, entendem ser a
responsabilidade objetiva, tanto nos casos de acdo, como de omissdo do Poder
Publico (CAVALIERI FILHO, 2019).

Quanto ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo competente para julgar tal
demanda em razdo da natureza constitucional, a jurisprudéncia restou pacificada a
partir do julgamento do RE 841.526/RS, em regime de repercussao geral, no sentido
de que aplica-se a responsabilidade objetiva as condutas comissivas, bem como as

omissivas, conforme pode-se observar na seguinte ementa:
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EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE
DE DETENTO. ARTIGOS 5°, XLIX, E 37, § 6°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. 1. A responsabilidade civil estatal, segundo a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°, subsume-se a
teoria do risco administrativo, tanto para as condutas estatais
comissivas quanto paras as omissivas, posto rejeitada a teoria do
risco integral. 2. A omisséo do Estado reclama nexo de causalidade
em relacdo ao dano sofrido pela vitima nos casos em que o Poder
Publico ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade de agir para
impedir o resultado danoso [...] 8. Repercusséo geral constitucional
gue assenta a tese de que: em caso de inobservancia do seu dever
especifico de protecdo previsto no artigo 5° inciso XLIX, da
Constituicdo Federal, o Estado é responsavel pela morte do detento.
(Rel. Min. Luiz Fux, j. 30-3-2016, Tribunal Pleno, DJe 1-8-2016)

Valendo do julgado em comento, cumpre salientar acerca da
responsabilidade estatal decorrente da morte de detento. Conforme dispbe a
presente ementa, o Estado € responsavel pela morte do preso quando descumpre

seu dever constitucional de protecéo nas relacdes de sujeicdo especial.

Assim, h& responsabilizacdo do Estado somente quando possivel a
atuacao estatal no sentido de proteger os direitos fundamentais dos detentos, sendo
os direitos considerados violados apenas nesse caso. Contudo, nos casos em que
nao ha a possibilidade de atuacéo do Estado a fim de evitar a morte do detento (que
ocorreria mesmo se 0 preso ndo estivesse sob sua custodia), inexiste o nexo de
causalidade, afastando-se, portanto, a responsabilidade da Administracdo Publica
(STF, 2016).

Quanto a ocorréncia de suicidio de custodiados nos estabelecimentos
prisionais, o entendimento do Supremo Tribunal Federal segue a mesma linha de
raciocinio supramencionada, imputando ao Estado a responsabilidade objetiva

decorrente de sua conduta omissiva. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MORTE DE PRESO SOB
CUSTODIA DO ESTADO. RESPONSABILIDADE DO ESTADO.
AGRAVO IMPROVIDO. I- O Tribunal possui 0 entendimento de que o
Estado se responsabiliza pela integridade fisica do preso sob a sua
custédia, devendo reparar eventuais danos. Precedentes. Il - Para se
chegar a conclusdo contraria a adotada pelo acérddo recorrido
guanto a existéncia de nexo causal entre a omissado do Estado e o
resultado morte, necessario seria 0 reexame do conjunto fatico-
probatério constante dos autos, o que atrai a incidéncia da Sumula
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279 do STF. Il - Agravo regimental improvido (Al-AgR 799.789,
Primeira Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 1°.2.2011)

Ademais, o Superior Tribunal de Justica reconhece que a familia do
detento que teve sua vida ceifada enquanto se encontrava sob custédia do Estado,
possui direito a indenizacdo, uma vez que o Poder Publico tem o dever legal de
proteger os custodiados, bem como de impedir que os mesmos causem danos uns

aos outros no ambito das penitenciarias (MAZZA, 2019).

No que concerne a violacdo dos direitos dos presos, ficou decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, através do julgamento do Recurso Extraordinério
580.252/MS, com repercussédo geral reconhecida, tendo como Relator o Ministro
Teori Zavascki, que o preso submetido a condi¢cdes degradantes e superlotacdo no
carcere tem direito ao recebimento de indenizacao a titulo de danos morais, no valor

de R$ 2.000,00. Restou fixada a seguinte tese de repercussao geral:

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

No entanto, em virtude da complexidade do assunto, ha divergéncia sobre
tal matéria dentro do préprio Supremo Tribunal Federal. Sendo que, recentemente, a
Segunda Turma adotava de maneira absoluta, a responsabilidade objetiva, até
mesmo nos casos de condutas omissivas do Estado, ao passo em que a Segunda
Turma, tendia a aplicar a responsabilidade subjetiva em tais situacdes (ANDRADE,
2016).

No que diz respeito aos danos causados por presidiarios foragidos, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal tem sido no sentido de que ndo ha que
se falar em responsabilidade do Estado nos casos em que o crime é praticado,
meses apos a fuga, por detento foragido. Tal posicionamento encontra fundamento

na Constituicdo Federal de 1988, que adota a teoria do risco direto e imediato no
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tocante ao nexo de causalidade, sendo, assim, o Estado responsabilizado quando

ocorre a préatica do crime pouco tempo apos s fuga (MAZZA, 2019).

Nesse diapaséao, € o que se observa na ementa da deciséo do Tribunal de

Justica do Parana:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO ORDINARIA DE INDENIZACAO
POR DANOS FiSICOS E MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. HOMICIDIO PRATICADO POR PRESO FORAGIDO,
MESES APOS A FUGA, E POR EX- PRESO QUE JA SE
ENCONTRAVA EM LIBERDADE POR DECISAO JUDICIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. INOCORRENCIA.
AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE O FATO E O
DANO. RECURSO NAO PROVIDO. - N&o ha falar em
responsabilidade civil do Estado, por crime praticado por preso
foragido que pratica homicidio, meses apds a fuga, haja vista a
auséncia de nexo de causalidade entre o dano causado e a omisséo
atribuida ao ente publico. (TJ-PR - AC: 5874300 PR 0587430-0,
Relator: Paulo Habith, Data de Julgamento: 02/02/2010, 32 Camara
Civel, DJ: 343)

Outrossim, cumpre ressaltar acerca de uma situagao bastante frequente
nas unidades prisionais, que sao as agressoes fisicas sofridas pelos detentos, tanto
de outros presos como dos agentes penitenciarios. Caso o Poder Publico ndo
cumpra o dever de garantir a integridade fisica dos custodiados, resta caracterizada
a omissao especifica, sendo aplicada a responsabilidade civil objetiva. Assim, deve

o Estado indenizar a vitima que sofreu 0 dano, como ocorreu no seguinte caso:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. PRESO. LESOES
CORPORAIS. INDENIZACAO. DANO MORAL. VALOR. REDUCAO.
AGRAVO RETIDO. PRAZO PRESCRICIONAL. CONTAGEM. NOVO
CODIGO CIVIL. | — Trata-se de ac¢do de indenizagdo movida contra o
Estado de Roraima, por meio do qual se busca a reparagdo por
danos sofridos pelo recorrido enquanto se encontrava recolhido a
cadeia publica, onde o Tribunal a quo fixou a indenizacéo a titulo de
danos morais no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais. [...] VI —
Quanto ao valor da indenizacéo tenho que este Superior Tribunal de
Justica em ocasides como a presente vem mitigando os rigores da
Sumula n°® 7/STJ, para reduzir a indenizacdo em patamares
razoaveis. VIl — Recurso parcialmente conhecido e parcialmente
provido para reduzir a indenizagéo ao valor de R$ 20.000, 00. (STJ —
Resp: 982811 RR 2007/024697-8, Rel. Min. Francisco Falcdo, Data
de Julgamento: 02/10/2008, T1 — PRIMEIRA TURMA)

Por fim, insta salientar que a responsabilidade civil do Estado por omisséao

no sistema prisional pode decorrer de inUmeras circunstancias, visto que foram
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analisadas as principais. Quando o Estado, na posicado de garante, ndo zela pelos
direitos e garantias daqueles que estdo sob sua custddia, descumprindo o previsto
no ordenamento juridico, pode-se dizer que resta caracterizada a responsabilidade
civil, devendo o Poder Publico arcar com as consequéncias de suas condutas

omissivas.

Contudo, conforme explicitado, perante a inércia da Administracdo
Publica em assegurar os referidos direitos, resta configurada a omisséo especifica
estatal, ensejando, assim, a responsabilidade civil objetiva.

No concernente as indenizacdes decorrentes de omissdo especifica do
Estado do sistema prisional, observa-se que ndo ha um valor fixo a ser pago, uma

vez que os Tribunais apreciam cada caso de forma individualizada.

3.3Tese dareserva do possivel

Muito se discute a respeito da possibilidade ou ndo de o Estado arcar com
todas as indenizacdes advindas de suas omissdes. Ocorre que ha uma
complexidade quanto a esse assunto, pois se analisado do ponto de vista estatal,
entende-se que seria extremamente oneroso aos cofres publicos, o pagamento de
indenizacdes a todos 0s presos que tem seus direitos violados no carcere. Por outro
lado, como o Poder Publico atua na funcéo de garante nas relacées de custddia, ndo
faz sentido valer-se da contencdo de gastos a fim de eximir-se do dever de

indenizar.

O principio da reserva do possivel é utilizado pela Administracdo Publica,
no sentido de excluir a responsabilidade civil estatal no que concerne aos gastos
com direitos sociais, bem como politicas publicas, sob o argumento da falta de

recursos or¢camentarios (MAZZA, 2019).

Tal principio n&o corresponde a um privilégio estatal de ndo cumprir suas
obrigacbes a partir do simples argumento de que nao ha recursos suficientes.
Cumpre ressaltar que, nos dizeres de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, “a néo

efetivagdo, ou efetivacdo apenas parcial, de direitos constitucionalmente
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assegurados somente se justifica se, em cada caso, for possivel demonstrar a
impossibilidade financeira (ou econdmica) de sua concretizagdo pelo Estado” (2015,
p. 259).

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal entendeu o seguinte:

Recurso extraordindrio representativo da controvérsia. Repercussao
Geral. Constitucional. Responsabilidade civil do Estado. Art. 37, § 6°.
2. Violagéo a direitos fundamentais causadora de danos pessoais a
detentos em estabelecimentos carceréarios. Indenizagdo. Cabimento.
O dever de ressarcir danos, inclusive morais, efetivamente causados
por ato de agentes estatais ou pela inadequacdo dos servigos
publicos decorre diretamente do art. 37, § 6° da Constituicdo,
disposicdo normativa autoaplicavel. Ocorrendo o dano e estabelecido
0 nexo causal com a atuacdo da Administracdo ou de seus agentes,
nasce a responsabilidade civil do Estado. 3. "Principio da reserva do
possivel". Inaplicabilidade. O Estado é responsavel pela guarda e
seguranca _das pessoas submetidas a encarceramento, enguanto
permanecerem detidas. E seu dever manté-las _em condicdes
carcerdrias com minimos padrdes de humanidade estabelecidos em
lei, bem como, se for o0 caso, ressarcir danos que dai decorrerem.
(grifo nosso) (STF — RE 580252 MS — Mato Grosso do Sul, Relator:
Min. Teori Zavascki, Data de Julgamento: 16/02/2017, Tribunal
Pleno)

Apesar de ndo admitir a aplicacdo do principio da reserva do possivel na
maioria dos casos em que ha responsabilidade do Estado, a jurisprudéncia do STF
possibilita a utilizacéo de tal tese em casos excepcionais, uma vez que devidamente
comprovada pelo Poder Publico a impossibilidade de realizar o cumprimento da
obrigacédo (MAZZA, 2019).

Isto posto, conclui-se que a Administracdo Publica ndo pode
simplesmente utilizar-se do argumento de que ha insuficiéncia de recursos
financeiros para desobrigar-se de garantir os direitos sociais minimos a populacao.
Assim, adota-se tese da reserva do possivel, arguida pela Administracdo Publica,
pode ser adotada de maneira excepcional, sendo apenas nos casos em que restar
comprovada a impossibilidade de concretizar a pretensdo solicitada em virtude da
insuficiéncia de recursos financeiros, sob pena de violagéo do principio da dignidade
da pessoa humana (PAULO; ALEXANDRINO, 2015).
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CONCLUSAO

O instituto da responsabilidade civil possui bastante relevancia e €
discutido pela doutrina e jurisprudéncia. Quanto a esta matéria, observa-se que
passou por diversas modificacbes ao longo do tempo, tendo inicio na
responsabilidade subjetiva, baseada na culpa e, chegando a objetiva, que é a regra
atual. Contudo, restou elucidado que a responsabilidade civil é proveniente de danos
causados a terceiros e tem como principal objetivo restabelecer a vitima ao status
quo ante.

No tocante a responsabilidade civil do Estado, tem-se que a mesma €
regida por regras e principios préprios, tendo em vista sua natureza juridica
especifica. Conforme esclarecido, a principio ndo havia responsabilizacdo estatal
por nenhum de seus atos, em virtude da soberania do mesmo. A teoria da
irresponsabilidade estatal restou superada, surgindo a responsabilidade subjetiva
fundada na culpa, advindo, apds, a teoria subjetiva da culpa administrativa, baseada
na falta do servigo.

Com a evolucdo do Estado adveio a responsabilidade civil objetiva
baseada no risco, quais sejam, administrativo e integral, ndo necessitando da
comprovacdo de culpa para que restasse caracterizada, facilitando, assim, a
comprovacdo do dano. O risco integral ndo admite excludentes, colocando o Poder
Publico como um segurador universal. J& o risco administrativo admite excludentes a

fim de exonerar o Estado em alguns casos especificos.

De acordo com o artigo 37, 86° que foi objeto de andlise nesta
monografia, a responsabilidade civil do Estado é objetiva na modalidade do risco
administrativo, devendo a vitima comprovar apenas 0 nexo causal entre o dano e a
conduta estatal. Insta salientar que o referido dispositivo ndo apresenta distingao
entre a responsabilidade civil por atos comissivos ou omissivos, causando discussao
doutrinéria, no sentido de haver ou néo diferenca entre eles. Cumpre ressaltar que,

para fins de responsabilidade civil objetiva, a conduta pode ser comissiva ou
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omissiva, bem como licita ou ilicita, pois o objetivo previsto no ordenamento juridico

€ a reparacao do dano.

Restando findada a andlise da responsabilidade civil do Estado, passa-se
ao estudo aprofundado do sistema prisional brasileiro, em virtude da situacéo
alarmante em que se encontra. Os problemas enfrentados s&o diversos, sendo os
principais, superlotacdo e ma estrutura das celas, alimentacdo inadequada,
insalubridade, falta de assisténcia médica, dentre varios outros. Destarte, sao
inUmeros os acontecimentos que podem configurar a responsabilidade civil do Poder
Publico, tanto por acdo quanto por omissao.

No que concerne a omissao estatal, € possivel observar que no sistema
patrio ha a possiblidade de aplicacdo tanto da responsabilidade objetiva na
modalidade do risco administrativo, como também da responsabilidade subjetiva.

Entretanto, ha também o entendimento, o mais adequado inclusive, de
que a omissao administrativa pode ser especifica ou genérica. Ocorrendo a primeira,
sera imputada ao Estado a responsabilidade objetiva. Sendo que tais teorias apenas
serdo aplicadas nos casos em que nao estiver presente nenhuma atenuante ou
excludente da responsabilidade civil, que sédo caso fortuito e forca maior, exercicio
regular do direito, culpa concorrente ou exclusiva da vitima ou, ainda, na ocorréncia

de fato ou culpa de terceiro.

Todavia, had também doutrinadores que defendem a aplicacdo da
responsabilidade subjetiva a todas as situacfes em que a Administracdo se mostra
omissa. Deste modo, cumpre ao julgador analisar o caso concreto de maneira

individualizada, a fim de adotar a melhor teoria a cada hipotese.

Conforme explicitado, os Tribunais Superiores estdao avancando no
sentido de adotar a responsabilidade objetiva em diversos casos de omissao
especifica do Poder Publico. Assim, todos as situagcdes que envolvem omissao
estatal no ambito do sistema prisional, devem ser analisadas de maneira minuciosa,
a fim de verificar se o Estado, na posi¢cao de garante dos direitos fundamentais,

realmente foi omisso ou se ndo pdde evitar determinado resultado.
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Destarte, considerando a omissdo especifica do Estado no sistema
prisional brasileiro, tem-se que a responsabilidade civil objetiva € a que se mostra
mais adequada, tendo a vista a fragilidade da vitima frente ao Poder Publico. Tal
modalidade € a mais justa, vez que necessita apenas da comprovac¢do do nexo de
causalidade entre a conduta estatal e o efetivo dano, independendo de

demonstracao de culpa para que seja caracterizada.
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