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RESUMO

A presente monografia versara acerca da Responsabilidade Civil do Estado na morte
de presos no sistema prisional, nesse sentido houve a indagacédo a respeito da
construgéo e desenvolvimento do instituto da Responsabilidade Civil, bem como os
mecanismos utilizados pela doutrina e jurisprudéncia na compreensdo da
responsabilidade do Estado frente a morte de detentos. Com este propdsito, aborda
as teorias da responsabilizacdo, com foco nas teorias da responsabilizacdo objetiva
e subjetiva. Em principio ocupa-se dos fundamentos que embasam essa
responsabilidade, com enfoque nas suas excludentes e atenuantes. Expde as atuais
condigbes do Sistema Penitenciario, evidenciando as garantias constitucionais
dispensadas a populacdo carceraria, enfatizando de maneira menos aprofundada,
os problemas enfrentados por essa camada. Sera realizada também a andlise dos
posicionamentos que sdo adotados pelos tribunais patrios, e as divergéncias
doutrinarias existentes em relagdo ao tema debatido. Adotou-se como metodologia
para o desenvolvimento da presente monografia a pesquisa e compilacdo de
conteddo bibliografico. Por fim, destacar-se as hipoteses em que é possivel a
aplicacao de reparacado através de indenizacdo, do Estado para com os detentos e
suas respectivas familias.

Palavras-chaves: Responsabilidade Civil. Estado. Morte de Detentos. Sistema
Prisional.
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INTRODUCAO

O Estado ao tomar para si o dever de zelar pela seguranca e
garantir um bom convivio social, consequentemente assume também o dever
de guarda para com a vida daqueles que se mantem sobre sua custodia. A
este instituto, da-se o nome de Responsabilidade Civil Estatal, este de
preponderante importancia no ambito do Direito contemporéneo. Destarte, no
presente trabalho monografico, pretende-se abordar a responsabilizacdo do
Estado na morte de detentos, estando estes em sua custodia, no sistema

prisional.

Incialmente, serd analisado o arcabouco juridico que trata do
respectivo tema, serdo tracadas algumas consideracdes acerca das nocoes
gerais de responsabilidade civil, como se deu a construgédo e evolugdo deste

instituto no ordenamento juridico patrio.

Posteriormente, foi analisado quais sdo 0os mecanismos utilizados
pela doutrina e jurisprudéncia na compreenséo da responsabilidade do Estado
frente a morte de presos encarcerados, e qual a forma de caracterizacéo

adotado para essa responsabilizagéo.

Para alcancar os objetivos pleiteados, o0 método a ser utilizado sera
o de pesquisa e compilacdo de conteudo bibliografico, que consiste na
exposicdo do pensamento de varios doutrinadores, e se tratando de um tema
multidisciplinar, pressupde a necessidade da abordagem de varios ramos do
direito e de outras ciéncias, pressupondo também, consequentemente, uma

variedade de textos e doutrinas.



Em continuidade, dar-se-4 um panorama da atual conjuntura do
sistema prisional brasileiro, suas mazelas e 0s principais problemas que
assolam estas instituicfes, expondo também, de forma superficial as condicdes

em que sobrevivem os apenados.

E por fim, objetiva-se estabelecer uma analise comparativa das
doutrinas existentes, bem como as posi¢des jurisprudéncias adotadas, e das
teorias que poderdo ser aplicadas, considerando as situacdes faticas

preconizando a solucao mais plausivel a ser empregada.



CAPITULO | - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

“A nogao da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da
palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a
necessidade que existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos.
Essa imposicao estabelecida pelo meio social regrado, através dos integrantes
da sociedade humana, de impor a todos o dever de responder por seus atos,
traduz a prépria nocdo de justica existente no grupo social estratificado.

Revela-se, pois, como algo inarredavel da natureza humana.” (STOCO, 2007)

1.1 Responsabilidade Civil: No¢cdes Gerais

O instituto da responsabilidade civil alcancou preponderante
importancia no Direito moderno. Atualmente sua abrangéncia expande-se pelo
Direito Publico e Privado, contratual e extracontratual. O assunto € de tamanha
relevancia que diversos principios deste instituto ganharam status de norma
constitucional com o advento da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 (CRFB
/1988).

Desta forma, para Maria Helena Diniz, a responsabilidade civil se

conceitua como:

Aplicacdo das medidas que obriguem uma pessoa a reparar 0
dano moral ou patrimonial causado a terceiro em razdo de ato
por ela mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde,
por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposi¢c&o
legal. (2012, p. 51).

O objetivo central do sistema juridico é a harmonia social, com isso,

relativiza interesses individuais em prol da coletividade. Dessa



maneiraprivilegia com a protegdo os interesses relativos ao ordenamento
juridico e, por outro lado, penaliza aqueles que o contrariam em funcdo do bom

convivio social.

Para o doutrinador Sérgio Cavalieri Filho: “[...] a violagdo de um
dever juridico configura o ilicito, que, quase sempre, acarreta dano para
outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja o de reparar o dano” (2008,
p. 15).Enfatiza ainda, que, esta violacdo se da em relagdo a um dever originario
fazendo surgir a Responsabilidade, que se caracteriza como um dever

sucessivo.

Importante a distincdo entre obrigacao e responsabilidade para fins
do estudo em epigrafe. Obrigacao, afirma Washington de Barros Monteiro, é a
vinculacdo de uma pessoa a outra, através de declaracao de vontade e da lei,
tendo por objetivo determinada prestacdo, sendo, pois, a obrigagdo um dever
juridico originario. Em contrapartida classifica-se responsabilidade, como sendo
um dever juridico sucessivo, que decorre de violacdo a uma obrigacdo
(MONTEIRO, 2007).

A responsabilidade € um mecanismo de resposta ou reacdo a uma
violacdo da lei ou do contrato, a determinada falha ou desvio de conduta

humana ou uma consequéncia por uma leséo perpetrada (WALD, 2012).

Mesmo em sua etimologia terminoldgica, o termo significa obrigacao,
encargo, contraprestacdo. Com isso € possivel defini-la como a repercusséo
obrigacional das relagdes humanas. Ja a palavra “civil’, por sua vez, refere-se

ao que é relativo aos cidadaos, a sociedade e a vida humana (LIMA, 2011).

Conclui-se que, embora existadiferentes conceitos da expressao
responsabilidade civil, esta se concentraem uma obriga¢do secundaria advinda
do descumprimento de uma obrigagdo precipua, de natureza legal ou
contratual, e que se resolve em indenizagédo por perdas e danos. Nao apenas
uma funcdo social e juridica, a responsabilidade civii em sua

interdisciplinaridade, inclui ainda a moral e a religido.



1.2 Espécies de Responsabilidade Civil

Tendo em vista que todo prejuizo causado deve ser reparado e a
Responsabilidade Civil trata da obrigacdo de indenizar a vitima que teve um
bem lesado diante uma agdo ou omissdo causada por um ato ilicito, a partir
disso podemos analisar que as obrigagbes podem vir de uma
Responsabilidade extracontratual, contratual, subjetiva, objetiva ou ainda,

direta ou indireta.

Na responsabilidade contratual existe uma relacao juridica entre as
partes onde ambos assumiram um compromisso entre elas e com o
inadimplemento da obrigac&o firmada em contrato causaria um dano. E oriunda
de negdcio juridico bilateral ou unilateral, é resultado, portanto, de um ilicito
contratual. Nao existindo relacao contratual entre as partes, e sendo violado um
direito causando um dano, com base no art. 186 Codigo Civil, haverd uma
obrigagdo que n&do estava prevista em contrato, mas prevista na lei, um
inadimplemento normativo, neste caso estamos tratando de responsabilidade

extracontratual.

A responsabilidade serd subjetiva quando encontrar sua justificativa
na culpa ou no dolo por acdo ou omissao, lesiva a determinada pessoa. Sera
objetiva quando se fundar no risco, que explica essa responsabilidade no fato
de haver o agente causado prejuizo a vitima ou a seus bens. Se proveniente
da propria pessoa imputada, o agente respondera, entdo por ato préprio, aqui
teremos a responsabilidade direta. E por fim, quando proveniente de ato de
terceiro, com o qual o agente tem vinculo legal de responsabilidade, denomina-
se responsabilidade indireta (DINIZ, 2012).

1.3 Responsabilidade Civil do Estado

Preliminarmente, responsabilidade civil é aquela que se traduz na
obrigagcdo de reparar danos patrimoniais e se exaure com a indenizacao.
Atualmente é pacifico o entendimento, nos mais diversos ordenamentos
juridicos do mundo, de que o Estado € responsavel pelos atos praticados por

seus agentes, tendo, consequentemente, o dever de ressarcir as vitimas,



eventuais danos causados. A responsabilidade € inerente ao Estado de Direito.
E também consequéncia necessaria, devido a crescente presenca do Estado

nas relacdes sociais, interferindo cada vez mais nas relacdes individuais.

A Constituicdo de Federal de 1988 estabeleceu a responsabilidade

civil do Estado, em termos geneéricos, em seu art. 37, § 6°, que dispde que:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servi¢os 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.

Entende- se como responsabilidade civil do Estado, a obrigacéo que
se l|he atribui de recompor os danos causados a terceiros em razdo de
comportamento unilateral comissivo ou omissivo, legitimos ou ilegitimos,

material ou juridico, que Ihe seja imputavel (GASPARINI, 2011).

O Estado, enquanto pessoa juridica de direito publico, é responsavel
por suas acdes e omissOes, sempre que infringir ordem e lesar terceiros. A
responsabilidade civil do Estado se relaciona com a obrigacdo deste em
reparar os danos causados a terceiros em decorréncia de suas omissées ou
atividades (MEDAURAR, 2014).

Dessa forma, diante de um comportamento ilicito, e até mesmo licito,
dede que causador de dano, havera reponsabilidade do Estado. Assim
assevera Maria Celina Bodin de Morais:

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, fixou- se a
prioridade a protecao da dignidade da pessoa humana e, em
matéria de responsabilidade civil, tornou- se plenamente
justificada a mudanca de foco, que, em lugar da conduta
(culposa ou dolosa) do agente, passou a enfatizar a protecéo a
vitima de dano injusto — dai o alargamento das hip6teses de
responsabilidade objetiva, que independe de culpa, isto €, da
pratica de ato ilicito (2003. Pg.29).

Hoje, a responsabilidade civil do Estado é aceita universalmente. Tal
consenso é expressado pela doutrina, pela jurisprudéncia e pela legislacéo dos

povos civilizados. Segundo esse consenso, o0 Estado é obrigado a recompor os



danos que seus agentes causam aos administrados, com as peculiaridades
proprias de cada ordenamento juridico (GASPARINE, 2011).

Portanto, percebemos que a responsabilidade civil estatal é
necessaria como meio de responsabilizar Estado, este tendo varias
prerrogativas diante dos particulares, prerrogativas essas que o colocam em
patamar superior, e quando abusos ocorrem dolosamente ou até mesmo por
omissOes, resta ao particular a busca de seus direitos por meio deste instituto

gue € alvo do estudo do Direito administrativo.

1.4 Evolucéo tedrica da responsabilidade civil do estado

No estudo da responsabilidade civil do Estado, € prudente se fazer
uma incursao histérica em sua evolucao para melhor nocdo da matéria. O tema
tem recebido tratamento diferenciado no tempo e no espaco; inumeras teorias
tém sido elaboradas, inexistindo dentro de um mesmo Direito uniformidade de

regime que abranja todas as hipéteses (DI PIETRO, 2014).

A regra adotada durante muito tempo foi a da irresponsabilidade
administrativa, indo para a responsabilidade com culpa (subjetiva) civil ou
administrativa, e evoluindo-se para a teoria da responsabilidade sem culpa
(objetiva) nas modalidades do risco integral e administrativo. Em linhas gerais,
as teorias sobre o tema compreendem a teoria da irresponsabilidade, teorias
civilistas (teoria dos atos de impérios e de gestado; e teoria da culpa civil ou da
responsabilidade subjetiva), teorias publicistas (teoria da culpa administrativa
ou culpa do servigo publico; e teoria do risco integral ou administrativo, ou teria

objetiva).

1.4.1 Teoria da irresponsabilidade

A teoria da nao responsabilizacdo do Estado ante os atos de seus
agentes que fossem lesivos aos particulares assumiu sua maior notoriedade
sob os regimes absolutistas. Baseava-se esta teoria na ideia de que néo era

possivel ao Estado, literalmente personificado na figura do rei, lesar seus



suditos, uma vez que o0 rei ndo cometia erros, tese consubstanciada na
parémia “the king can do no wrong” (O rei ndo pode errar), conforme os
ingleses, ou “leroi ne peut mal faire”, segundo os franceses. O cidad&o, a
mercé dos atos estatais - imunes de responsabilidade -, apenas possuia acao
contra o proprio funcionario causador do dano, jamais contra o Estado, que se
mantinha distante do problema. E referida empreitada quase sempre era
frustrada, dada a recorréncia de insolvabilidade dos agentes publicos
(FURTADO, 2007).

Esta doutrina somente possui valor histérico, encontrando-se
atualmente inteiramente superada, mesmo na Inglaterra e nos Estados Unidos,
ultimos paises a abandona-la, haja vista que adota-la € privilegiar clamorosa

injustica, resolvendo-se na prépria negacéao do direito.

1.4.2 Teoria Civilista

Esta doutrina, influenciada pelo individualismo caracteristico do
liberalismo, pretendeu equiparar o Estado ao individuo, sendo, portanto,
obrigado a indenizar os danos causados aos particulares nas mesmas
hip6teses em que existe tal obrigacdo aos particulares. Foi adotada no século
XIX, quando a tese da irresponsabilidade foi definitivamente superada, porém,
ao admitir-se, inicialmente, a responsabilidade do Estado, adotavam- se os
principios do Direito Civil, apoiados na ideia de culpa; dai falar-se em teoria

civilista.

A principio, distinguia-se, nessa seara, para fins de
responsabilidade, os atos de império e os atos de gestdo. Acerca da
diferenciacdo dos dois provimentos administrativos, confira-se o magistério de
DI PIETRO:

Os primeiros seriam os praticados pela Administracdo com
todas as prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos
unilateral e coercitivamente ao particular independentemente
de autorizacdo judicial, sendo regidos por um direito especial,
exorbitante do direito comum, porque os particulares néo
podem praticar atos semelhantes; o0s segundos seriam
praticados pela Administracdo em situacdo de igualdade com
0s particulares, para a conservacdo do patriménio publico e



para a gestdo de seus servigos; como néo difere a posi¢do da
Administracdo e a do particular, aplica-se a ambos o direito
comum (2014, p. 717).

Surgiram grandes oposi¢cdes a essa teoria, pela impossibilidade de
se dividir a personalidade do Estado, e pela impossibilidade de se enquadrar
todos os atos praticados pelo Estado na administracdo do patriménio publico e

na prestacao de servicos como atos de gestao.

1.4.3 Teorias Publicistas

Entendeu-se que a responsabilidade do Estado ndo pode reger-se
pelos principios do Cdédigo Civil, porque se sujeita a regras especiais que
variam conforme as necessidades do servico e a imposi¢cdo de conciliar os
direitos do Estado com os direitos privados. A partir desse ponto, comegaram a

surgir as teorias publicitas da responsabilidade (DI PIETRO, 2014).

A teoria da culpa administrativa ou culpa do servico publico
representou o primeiro estagio da transicdo entre a doutrina subjetiva da culpa
civil e a responsabilidade objetiva atualmente adotada pela maioria dos paises
ocidentais.De acordo com essa nova concepc¢ao, a culpa anénima ou falta do
servico publico, geradora de responsabilidade do Estado, ndo esta
necessariamente ligada a ideia de falta (desvio de conduta) de algum agente
determinado, sendo dispensavel a prova de que funcionarios nominalmente

especificados tenham incorrido em culpa.

Em suma, segundo o entendimento lancado por essa teoria, a
responsabilidade estatal aflorar-se-ia quando houvesse culpa no servico
publico, culpa aqui interpretada quando: (i) o servico ndo funcionou (omisséo),
(i) funcionou atrasado ou (iii) funcionou mal. Em qualquer dessas trés
hipoteses, ocorre a culpa (faute) do servico ou acidente administrativo,
incidindo a responsabilidade do Estado independentemente de qualquer
apreciacdo de culpa do funcionario, residindo a perquiricdo unicamente de
conduta falha do Estado, sob a ¢tica de suas atividades proprias (DI PIETRO,
2014).
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Chegou-se a fase em que se descarta qualquer indagagcdo em torno
da culpa do funcionario causador do dano, ou mesmo sobre a falta do servigo
ou culpa anénima da Administracdo. Responde o Estado porgue causou dano
ao seu administrado, simplesmente porque ha relacdo de causalidade entre a
atividade administrativa e o dano sofrido pelo particular.A teoria em destaque
pode ser resumida da seguinte maneira: a Administracdo Publica gera riscos
para os administrados, entendendo-se como tal a possibilidade de dano que os
membros da comunidade podem sofrer em decorréncia da normal ou anormal

atividade do Estado. Sintetiza

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 vé, surge como expressao
concreta do principio da igualdade dos individuos diante dos
encargos publicos. E a forma democréatica de repartir os énus e
encargos sociais por todos aqueles que sdo beneficiados pela
atividade da Administracdo Publica. Toda lesdo sofrida pelo
particular deve ser ressarcida, independentemente de culpa do
agente publico que a causou. O que se tem que verificar é,
apenas, a relacdo de causalidade entre a agdo administrativa e
o dano sofrido pelo administrado (2009, p. 243).

A teoria do risco compreende a teoria do risco administrativo e uma
segunda, a teoria do risco integral, Esta teoria nada mais é que a versao
extremada da teoria do risco administrativo. Aqui, ha responsabilidade do ente
estatal mesmo nas hipéteses de excludentes da responsabilidade civil comum,
como na existéncia de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito
ou de forgca maior e ndo se cogita sequer do nexo causal da conduta estatal,
podendo subsistir responsabilidade até na situacdo em que a culpa é

inteiramente da vitima.

1.5 Pressupostos para a aplicagcédo da Responsabilidade Civil

Classicamente, para fins de aplicacdo da responsabilidade civil do
Estado, a doutrina, tal como Maria Silvia Zanella Di Pietro e Fernando Noronha,
elenca alguns pressupostos, sendo eles: o dano, a conduta, 0 nexo de

causalidade e a culpa.
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Contudo, como demostra Anderson Schreiber, o cenario atual € um

tanto diferente:

Partindo- se desta imagem, o estagio atual da responsabilidade
civil pode justamente ser descrito como um momento de
erosdo dos filtros tradicionais da reparacao, isto €, de relativa
perda de importancia da prova da culpa e da prova do nexo
causal como obstaculos ao ressarcimento dos danos na
dindmica das acdes de ressarcimento (2007, p.11).

Parcela da doutrina, em especial Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona,
defende que a culpa (em sentido lato) ndo € pressuposto geral da
responsabilidade civil, sobretudo com o advento do novo cddigo, considerando
a existéncia da responsabilidade objetiva, que prescinde desse elemento
subjetivo para a sua configuracdo. Para referidos autores falta a generalidade
para a culpa ser pressuposto da responsabilidade apenas a conduta humana
(positiva ou negativa), o dano ou prejuizo e o nexo de causalidade

(GANGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2011).

A conduta é requisito essencial, seja a responsabilidade civil objetiva
ou subjetiva, contratual ou extracontratual. A indenizacdo pode derivar de uma
acado ou omissao do agente, sempre que, infringir a um dever contratual, legal
ou social. Nao obstante, preceitua Maria Helena Diniz, o elemento constitutivo
da responsabilidade sera:

[..] o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito,
voluntario e objetivamente imputavel, do préprio agente ou de
terceiros, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause
danos a outrem, gerando o dever de indenizar os direitos do
lesado (2009, p.40).

O instituto em epigrafe tem ainda como pressuposto o dano, de
modo que o agente sé sera civiimente responsavel se sua conduta gerar
prejuizos a terceiros, qualquer que seja a espécie de responsabilidade civil. O
dano refere-se sempre a diminuicdo de um bem juridicamente tutelado e pode
ter cunho patrimonial ou moral. E conforme licdo de Fernando Noronha o dano
e:

[...] o prejuizo, de natureza individual ou coletiva, econémico ou
ndo econdmico, resultante de ato ou fato antijuridico que viole

qualquer valor inerente a pessoa humana, ou atinja coisa do
mundo externo que seja juridicamente tutelada (2007, p.473).

Outro requisito para configuracdo da responsabilidade civil € o nexo
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de causalidade, que é o liame que une a conduta do agente o dano. Nas
palavras de Sérgio Cavalieri Filho:

Ndo basta, portanto, que o agente tenha praticado uma
conduta ilicita; tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E
preciso que esse dano tenha sido causado pela conduta ilicita
do agente, que exista entre ambos uma necessaria relacdo de
causa e efeito. Em sintese, € necessario que o ato ilicito seja a
causa do dano, que o prejuizo sofrido pela vitima seja
resultado desse ato, sem que a responsabilidade néo correra a
cargo do autor material do fato (2008, p.46).

Por fim, tratando do Ultimo e controverso pressuposto da
responsabilidade civil, tem-se a culpa, que em seu sentido lato sensu, abrange
também o dolo, abarcando todas as espécies de comportamentos contrarios ao
direito, internacionais ou n&o. Para Clovis Bevilaqua (1979, p.179), culpa “em

sentido lato, é toda violagao de dever juridico”.

Em sentido amplo, pode ser vista como a conduta voluntaria
contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a producdo de um
evento danoso involuntario, porem previsto ou previsivel (CARVALHO FILHO,
2008).

Assim, dolo ou culpa dependem de uma valoracdo da conduta do
sujeito, por causa disso chamar-se responsabilidade subjetiva aquela

responsabilidade fundada na culpa.

1.6. Excludentes ou atenuantes da responsabilidade Civil

O Estado, é responsavel objetivamente pelos danos causados aos
seus administrados. Porém tais danos devem ter relacdo com a atividade
estatal. A administracdo publica ndo pode responsabilizar-se por quaisquer
prejuizos aos individuos. Deve haver a comprovagdo do nexo causal entre o
prejuizo suportado e o dever de agir do poder publico, caso contrario, ndo
ocorrera a responsabilizacdo do Estado. Odete Medauar explica:

Para configurar a responsabilidade civil do Estado ha que se
verificar o nexo causal entre acdo ou omisséo do poder publico
e 0 evento danoso. Se outra atuagdo, outro acontecimento,
provados pela Administracéo, levaram ao dano, sem o vinculo
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ou sem o vinculo total com a atividade administrativa, podera
haver isencao total ou parcial do ressarcimento (2016, p. 371).

Sendo a existéncia do nexo de causalidade o fundamento da
responsabilidade civil do Estado, esta deixard de existir ou incidira de forma
atenuada aquando o servi¢o publico ndo for a causa do dano ou quando estiver
aliado a outras circunstancias, ou seja, quando ndo for a causa Unica, além
disso, nem sempre os tribunais aplicam a regra do risco, socorrendo-se, por
vezes, da teoria da causa administrativa ou culpa anénima do servi¢go publico
(DI PIETRO, 2014)

A doutrina costuma apontar hipéteses em que o dever de
ressarcimento ou indenizacdo pelo Poder Publico pode ser atenuado ou até
mesmo excluido. Assim, a responsabilidade civil do Estado seré elidida quando
presentes determinadas situacdes aptas a excluir o nexo causal entre a

conduta do Estado e o dano causado ao patrimonio.

Sé&o apontadas como causas excludentes da responsabilidade a: (i)
forca maior, (ii) culpa excludente ou concorrente da vitima, (iii)culpa de terceiro
e (iv) exercicio regular do direito pelo agente estatal. Em quaisquer das
situacdes apontadas exige-se o exame da existéncia de infracdo ao dever de

diligencia que onera o Estado.

Sem maiores delongas quanto ao tema posto, pode- se conceituar
forca maior, segundo entendimento predominante, como 0 acontecimento
imprevisivel, inevitdvel e estranho a vontade das partes, como uma
tempestade, um terremoto, um raio; que, em razdo da propria natureza do
evento, ndo pode incidir responsabilidade do Estado, visto a inexisténcia de
nexo de causalidade entre o dano e o comportamento da Administracao (DI
PIETRO, 2012).

Como dito em linhas passadas, o Cédigo Civil, no paragrafo unico do
art. 393, praticamente considerou como sinénimos a forca maior e 0 caso

fortuito, na medida em que os caracterizou como fato necessario, cujos efeitos
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ndo era possivel evitar, ou impedir. Entretanto, Sérgio Cavalieri Filho traca a
exata distingdo entre os dois institutos:

[...] estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de
evento imprevisivel e, por isso, inevitavel, se o evento for
inevitavel, ainda que previsivel, por se tratar de fato superior as
forcas do agente, como normalmente sao os fatos da natureza,
como as tempestades, enchentes etc., estaremos em face da
for¢ca maior, como o préprio nome o diz. E o actofGod, no dizer
dos ingleses, em relacdo ao qual o a agente nada pode fazer
para evita-lo, ainda que previsivel (2009, p.68).
Trazendo a questdo da for¢ca maior para a responsabilidade civil do
Estado, € deveras importante frisar que, mesmo ocorrendo motivo de forca
maior, a responsabilidade do Estado podera subsistir, se, aliada a forca maior,

houver omisséao do Poder Publico na realizacdo de um servico.

Para concluir, dentro do campo da forca maior e do caso fortuito,
podemos sintetizar que, nos danos decorrentes de caso fortuito ou de forca
maior, sem que exista alguma conduta comissiva da Administracdo Publica
(sem que haja atuacdo administrativa), esta somente poderd ser
responsabilizada se tiver concorrido diretamente, com sua omissao, para o
surgimento do dano, por haver deixado de prestar adequadamente um servigo
de que estivesse incumbida, isto €, caso se comprove que a adequada
prestacdo do servico estatal obrigatério teria evitado ou reduzido o resultado
danoso. Nesses casos, a responsabilidade do Estado, se houver, é subjetiva,

baseada na teoria da culpa administrativa.

No que se refere a culpa da vitima, duas s@o as possiveis situacdes,
a saber, a culpa exclusiva da vitima e a culpa concorrente da vitima. No caso
de culpa exclusiva da vitima ndo havera responsabilidade civil do Estado, ja
gue este ndo atuou para a situacao que provocou a leséo; ja no caso de culpa
concorrente entre vitima e Estado, devera haver o compartiihamento da

responsabilidade civil de forma proporcional. Segundo Marcal Justen Filho:

[...] a culpa da vitima afasta a responsabilidade civil do Estado
na medida em que o dano tiver resultado ndo da infragcéo pelo
agente estatal ao seu dever de diligéncia. Se tiver havido culpa
do particular, existira responsabilizacdo (parcial, se for ocaso)
do Estado (2006, p.818).

Do mesmo modo que opera a culpa da vitima, a culpa de terceiro ou



15

fato de terceiros, como amplamente adotado pela doutrina, atua no rompimento
do nexo de causalidade. Todavia, deve-se ter cautela na aplicacdo dessa
excludente, visto que o fato de terceiro s6 exonera quando realmente constitui
causa estranha ao devedor, isto é, quando elimine, totalmente, a relacdo de

causalidade entre o dano e o desempenho do contrato ou do ato legal.

Segundo Maria Silvya Zanella Di Pietro, a culpa de terceiro também
tem sido apontada como excludente de responsabilidade. No entanto, nem
sempre € essa a solucdo diante de inovacoes introduzidas pelo Cédigo Civil de
2002. Isso porque ndo é todo e qualquer fato de terceiro suficiente para elidir a
responsabilidade do Estado, pois, em mateira de responsabilidade civil,
predomina o principio da obrigatoriedade do causador direto em reparar o
dano. O fato de terceiro ndo exonera o dever de indenizar, mas permite a acao
regressiva em face do terceiro, conforme os ditames do artigo 930 do CC/2002.
(DI PIETRO, 2012).

O fato ou culpa de terceiro apenas ira inserir o dever de indenizar
guando realmente constituir causa estranha ao causador aparente do dano, ou
seja, quando eliminar totalmente a relacdo de causalidade entre dano e o
desenho da administracdo publica. Havendo culpa concorrente do terceiro e do
agente causador direto do dano, sera solidaria a responsabilidade, sendo que
nesse caso a vitima podera acionar qualquer um deles pela totalidade do

prejuizo.

Finalmente, tem-se o exercicio regular do direito pelo agente estatal
significa que ndo haverd responsabilidade civil do Estado se tiverem sido
observados todos os limites e deveres pertinentes ao dever de diligéncia. Neste
sentido vé-se que aquele que atua respaldado pelo direito ndo podera por este
ser atacado ou repreendido. Ndo gera, pois, pretensédo indenizatoria, dano
causado por individuos exercitando regularmente seus direitos (GANGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2011).



CAPITULO Il - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NA
MORTE DE PRESOS

Estamos frente a uma sociedade marginalizada, acuada pelos autos
indices de criminalidade, e por conseguinte, nos deparamos também com um
cenario deploravel no ambito penitenciario, com um sistema de carcere e

cumprimento de penas completamente falido e ineficiente. .

2.1 Quadro geral do sistema prisional brasileiro

A violéncia urbana é uma triste realidade social, e o sistema de
seguranca publica mostra — se cada vez mais deficiente, marcado por falta de
investimentos por parte do Poder Publico, morosidade, greves, rebelides em
presidios, dente outras circunstancias que propiciam essa realidade. Assim,
diversos sdo os problemas associados ao Sistema Prisional, problemas estes
relacionados a saude, seguranca e integridade fisica dos encarcerados. A
precariedade e superlotacdo das celas, o0 ambiente insalubre, somados ainda a
uma ma alimentacao, sedentarismo, falta de higiene, uso de drogas, tornam as
prisdes, local propicio a proliferacdo de doencas e epidemias. Além disso, ndo

ha tratamento médico-hospitalar dentro da maioria das prisées (ASSIS, 2007).

Todas as situacfBes descritas infringem direitos e garantias legais
previstas para a fase de execucdo da pena, assegurados tanto em nosSso
ordenamento patrio, quanto em diversas conven¢des mundiais, tais como a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Declaracdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem e a Resolugdo da Organizacdo das Nacoes
Unidas que prevé as Regras minimas para o tratamento do preso (DULLUS,
2011).
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Em nivel nacional a Constituicdo Federal de 1988 é afrontados e
direitos minimos nela estabelecidos ndo sdo cumpridos. O respeito a
integridade fisica e moral dos presos € relegado a segundo plano e as
condicbes minimas necessarias a uma vida digna no carcere ndo sao
observadas.Assim, o individuo preso, teoricamente destinatario de direitos
fundamentais dispostos no ordenamento juridico patrio, na pratica, se vé

desprovido de qualquer amparo e assisténcia estatal e social.

No que se refere ao tema, René Dotti nos ensina que

Ao condenado devem ser resguardados os direitos nédo
afetados pela sentenca. Sao reconhecidos como principais: a)
o direito ao tratamento; b) o direito de ser informado de seus
direitos e obrigacdes; c) o direito de contato com o mundo
exterior; d) o direito & educacéo intelectual, moral e religiosa; €)
o direito ao trabalho; f) o direito a seguranca.

Normalmente, a relacao dos direitos e deveres é estabelecida
em legislacdo propria. No entanto, existem alguns direitos que
pela sua magnitude séo previstos desde a Constituicdo e
arrolados nos coédigos Penal e de Processo. E possivel
exemplificar com as leis fundamentais do Brasil (art.153, §14).
(1998, p. 231)

O direito a liberdade, ou seja, o direito de ir e vir, € que esta atingido
pela sentenca penal condenatéria que imp&e uma pena privativa da liberdade.
N&o ha proporcionalidade, razoabilidade, legalidade e legitimidade para o

Poder Publico agir além desse parametro.

Ainda no que tange ao tema, rica e preciosa € a licao trazida por

Rogério Greco:

O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua
integridade fisica e moral (art.38 do CP). Talvez esse seja um
dos artigos mais desrespeitados de nossa legislacdo penal. A
toda hora testemunhamos, pelos meios de comunicacédo, a
humilhacdo e o sofrimento daqueles que por algum motivo se
encontram em nosso sistema carcerario. Ndo somente 0s
presos provisorios, que ainda aguardam julgamento nas
cadeias publicas, como também aqueles que ja foram
condenados e cumprem pena has penitenciarias do Estado. Na
verdade, temos problemas em toda a federagdo. Motins,
rebelides, mortes, trafico de entorpecentes e de armas ocorrem
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com frequéncia em nosso sistema carcerario. A pena é um mal
necessario. No entanto, o Estado, quando faz valer o seu ius
puniendi, deve preservar as condicbes minimas de dignidade
da pessoa humana. O erro cometido pelo cidaddo ao praticar
um delito ndo permite que o Estado cometa outro, muito mais
grave, de trata-lo como um animal. Se uma das funcbes da
pena é a ressocializacdo do condenado, certamente num
regime cruel e desumano isso ndo acontecera. (2014,
p.512/513)

Mas esta equacédo é fortemente influenciada por questdes culturais.
Neste viés, Vera Malaguti Batista, analisando o contexto atual carcerario,
acrescenta que, na critica das prisdes, “0 aparente fracasso esconde o cinismo
do sistema penal e 0 seu principal objetivo: organizar a transgressao das leis
numa tatica geral de sujeicdes” (BATISTA, 2003).

Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli alertam para a
existéncia das funcdes nao declaradas do Direito penal, enfatizando a funcao
do sistema penal de criminalizar, seletivamente, os marginalizados, mas

observam que:

[...] quando os outros meios de controle social fracassam, o
sistema nado tem duvida em criminalizar pessoas dos préprios
setores hegemodnicos, para que estes sejam mantidos e
reafrmados no seu rol, e ndo desenvolvam condutas
prejudiciais a hegemonia dos grupos a que pertencem, ainda
gue tal fendmeno seja menos frequente (criminalizagdo de
pessoas ou de grupos contestadores pertencentes as classes
média e alta).(2004, p. 76)

Orlando Soares explica que a fungéo social de prevenir infracdes e
regenerar consciéncias nao esta de acordo com a realidade carceraria de meio
milhdo de detentos, a maioria pobre e com pouca instru¢cdo educacional. O
autor exemplifica com os altos escaldes do narcotrafico, que nédo integram as
estatisticas prisionais, porque, em regra, conseguem livrar-se da
responsabilidade penal, valendo-se de artificios de defesa, malabarismos
juridicos e suborno em prol da propria impunidade e dos seus subalternos mais
graduados (SOARES, 2003).

Desse modo, de forma geral, ndo ha duvidas acerca da existéncia

de legislacdo protetiva destinada aos presos. A comunidade internacional e o
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ordenamento interno formularam disposicdes normativas suficientes para a
tutela dos individuos durante o cumprimento de pena. O que se verifica,
todavia, de forma lamentavel, € a negacdo ao cumprimento desses direitos e a
inércia das autoridades em investir em politicas publicas e modificar esse

estado de crise, que s6 aumenta.

2.2 Da Responsabilidade Civil do Estado na morte de detentos no sistema

prisional

A Constituicho da Republica Federativa do Brasil de 1988,
considerada a Constituicdo Cidada, trouxe inumeras garantias individuais e
sociais a todos 0s seres humanos, ou seja, nao cuidou de discriminar nacionais

e estrangeiros, salvo questbes proprias de nacionalidade.

E dentre os direitos e as garantias elencados no famoso art. 5° da
Carta Magna, consta um rol especifico destinado a protecdo de detentos, tais
como proibicdo de penas cruéis, garantia do devido processo legal, principio da
individualizacdo da pena, dentre outros. Destaca-se o comando normativo
insculpido em seu inciso XLIX, de seguinte teor: “é assegurado aos presos o

respeito a integridade fisica e moral”.

Todavia, basta uma simples visita a qualquer estabelecimento
prisional para se notar a auséncia de efetividade dessa norma constitucional. O
seu cumprimento encontra-se relegado a segundo plano, muitas vezes
negligenciado por falta de vontade politica - que, ndo raras vezes conta com
apoio expressivo da populacdo - corrigueiramente avessa a presos -, ou

mesmo por questdes de ordem econbmica.

O Poder Pdudblico, enquanto responsavel pela administracdo e
manutencdo do Sistema Prisional, deve assegurar que o0s individuos
encarcerados estejam cumprindo pena em local adequado, com as condi¢cbes
necessarias para tanto. Contudo ao permitir o ingresso de vultosa quantidade
de detentos em uma prisédo, descuida-se a propria Administracdo Publica de
um dos pilares do regime de execucao penal brasileiro, que é o de ressocializar
o infrator (DEMARCHI, 2008).
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Na auséncia de condicbes minimas de permanéncia dentro de um
presidio, é 6bvio que a tdo almejada recuperacao do individuo infrator e o seu
retorno a sociedade tornam-se objetivos deveras remotos, quicd ilusorios. O

egresso do sistema prisional, nesse descortino, fatalmente voltara a delinquir.

2.2.1 Responsabilidade objetiva e subjetiva do Estado

A responsabilidade da Administracdo Pudblica por morte
ocorrida dentro de estabelecimento prisional é do tipo objetiva. No passado,
entendeu-se que a responsabilidade em casos desse tipo comportaria
averiguacao de culpa do agente penitenciario, de modo que, na ocorréncia de
morte de detento causado por outro interno, por exemplo, haveria incidéncia da
excludente de culpa de terceiro, com afastamento da obrigacdo indenizatoria
do Estado.

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia evoluiram para reconhecer
a responsabilidade estatal, no caso em epigrafe, sob a otica do risco
administrativo. Passou-se a apurar, verdadeiramente, responsabilidade estatal
a despeito de culpa. Isso porque, a partir do momento em que a pessoa é
recolhida ao presidio, tendo em vista as limitacbes decorrentes do regime

prisional, assume o Estado o dever de vigilancia e incolumidade do preso.

Sobre o tema, Odete Medauar ensina:

Nessa linha, ndo mais se invoca o dolo ou culpa do agente, o
mau funcionamento ou falha da Administracdo. Necessario se
torna existir relacdo de causa e efeito entre acdo ou omissao
administrativa e dano sofrido pela vitima. E o chamado nexo
causal ou nexo de causalidade. Deixa-se de lado, para fins de
ressarcimento do dano, o questionamento do dolo ou culpa do
agente, o questionamento da licitude ou ilicitude da conduta, o
guestionamento do bom ou mau funcionamento da
Administracdo. Demonstrado o nexo de causalidade, o Estado
deve ressarcir. (2006, p.366-367)

Como se V&, a concepcao de responsabilidade objetiva se baseia no
sentido de equidade e justifica — se em razdo das amplas atividades e
prerrogativas de poder do Estado, que tém por consequéncia um maior risco de
causar danos a terceiros (MEDAUAR, 2004).
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2.2.2 Dever de guarda do Estado

A partir do momento em que o Estado recolhe um individuo a
segregacdo em qualquer estabelecimento prisionall22, com vistas ao
cumprimento de ordem emanada de seu ius puniendi (poder de punir), a
pessoa passa a sua tutela, momento a partir do qual tem integral
responsabilidade sobre sua guarda, devendo, portanto ,responder por qualquer
ato capaz de provocar danos praticados no interior dessa instalacao, ainda que
provocado por terceiro. Exsurge com a sua atuacéo, o dever (poder de garante)
de assegurar condicbes de seguranca aos que estdo sob sua custodia

(GRECO, 2012).

Mesmo sendo difundido na doutrina e na jurisprudéncia forte
discordancia quanto a responsabilidade nos moldes objetiva ou subjetiva (por
omissao), temos que a situacdo ndo € propriamente de responsabilidade por
ato nao realizado pelo Estado, um non facere, portanto. Mesmo na hipotese da
lesdo a integridade fisica do encarcerado ser causada por terceiros, é forcoso
reconhecer especial participacdo estatal, que por acéo positiva concorreu de
modo eficiente, embora indireto, para o dano ocasionado, ao trazer a pessoa
para uma situacao de risco. Destarte, se um detento fere, mutila ou mata outro
detento, o Estado responde objetivamente, pois cada detento esta sempre
sujeito e exposto a situacBes agudas de risco, inerente e proprio do ambiente
das prisbes onde convivem pessoas e alta periculosidade e, porque no 6cio e
confinados, estdo sempre exacerbados e inquietos (STOCO,2004).

O confinamento da pessoa a determinado local configura a conduta
comissiva do Poder Publico que tem o conddo de expor o aprisionado a
situacdes sociais, emocionais e fisicas peculiares, sendo-lhe retirada a
prerrogativa de exercer plenamente o direito de liberdade. Em consequéncia, o
Estado assume a integral responsabilidade pelos danos que possam ser
causados em decorréncia daquela situacdo especial em que foi colocado o

detento.

Ao assumir para si 0 jus puniendi, o Estado também recebe o
encargo de estabelecer uma estrutura habil a preservar os direitos

fundamentais das pessoas detidas e custodiadas em estabelecimentos
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penitenciarios. A norma estabelece um direito, mas, a0 mesmo tempo, uma
garantia, assegurando-se ao preso que a sua integridade fisica e moral seré
preservada enquanto mantido no estabelecimento publico. Essa seguranca
deve ser promovida pelo Estado, que assume o 6nus de qualquer lesdo

causada a pessoa sobre a qual pende sua guarda.

Desse modo, qualquer lesdo que esses presos sofram por agcédo dos
agentes publicos, por acdo de outros reclusos ou de terceiros, leva a
presuncao absoluta da responsabilidade do Estado, ndo admitindo a alegacéao

de auséncia de culpa.Nos dizeres de Yussef Said Cahali:

Na realidade, a partir da detencdo do individuo, este & posto
sob a guarda e responsabilidade das autoridades policiais, que
se obrigam pelas medidas tendentes a preservacdo de sua
integridade corporal, protegendo-se de eventuais violéncias
gue possam ser contra eles praticadas, seja da parte dos
agentes publicos, seja da parte de outros detentos, seja,
igualmente, da parte de estranhos (2007, p. 398)

A obrigacdo de preservar a intangibilidade fisica dos detentos,
enquanto estes se encontrarem no recinto do estabelecimento prisional,
constitui encargo indissociavel do dever que incumbe ao Estado de dispensar
protecdo efetiva a todos o0s presos que se acharem sob sua guarda.
Descumprida essa obrigacao, e vulnerada a integridade corporal do detento, ou
até mesmo causado a sua morte, emerge a responsabilidade civil do Poder
Publico pelos danos causados a quem, no momento do ato lesivo, achava-se
sob sua guarda, atencdo, vigilancia e protecdo das autoridades e dos
funcionarios penitenciarios (ALEXANDRINO,2011).

Em sintese, o encarceramento de pessoas condenadas pelo Estado-
juiz pressupde sua entrega a guarda e vigilancia da administracdo prisional.
Passou-se a integrar a esfera de vigilancia do Estado, deve lhe ser garantida a

inalterabilidade fisica e moral.



CAPITULO Ill = POSICIONAMENTO DA DOUTRINARIO,
JURISPRUDENCIAL E A FIXA CAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO

3.1 Posicionamento Jurisprudencial sobre a Responsabilidade do Estado
em relacdo a morte de detentos

Baseando — se nas posi¢cdes dos Tribunais, ao passar dos anos nas
diferentes e variadas regides, inUmeras e distintas foram as decisfes proferidas
a respeito da responsabilidade do Estado na morte de preso. O Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n® 841.526, em sede de
repercussao geral, por unanimidade, reconheceu que a morte de detento em
estabelecimento penitenciario gera a responsabilidade civil do Estado. No
entendimento dos Ministros do STF o Art. 5° Inciso XLIX, da Constituicdo
Federal de 1988 estabelece a regra de que aos presos é assegurado o respeito
a integridade fisica e moral, ndo comportando o dispositivo constitucional

qualquer ressalva ou condicionante.

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 omissao do Estado
reclama nexo de causalidade em relagédo ao dano sofrido
pela vitima nos casos em que o Poder Publico ostenta o
dever legal e a efetiva possibilidade de agir para impedir o
resultado danoso. 3. E dever do Estado e direito subjetivo
do preso que a execucdo da pena se dé de forma
humanizada, garantindo-se os direitos fundamentais do
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detento, e o de ter preservada a sua incolumidade fisica e
moral (artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal). 4.
O dever constitucional de protecdo ao detento somente se
considera violado quando possivel a atuacdo estatal no
sentido de garantir os seus direitos fundamentais,
pressuposto inafastavel para a configuragdo da
responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do artigo
37, 8 6° da Constituicho Federal. 5. Ad
impossibilianemotenetur, por iSso que nNos casos em que
ndo € possivel ao Estado agir para evitar a morte do
detento (que ocorreria mesmo que 0 preso estivesse em
liberdade), rompe-se o0 nexo de causalidade, afastando-se
a responsabilidade do Poder Publico, sob pena de adotar-
se contra legem e a opiniodoctorum a teoria do risco
integral, ao arrepio do texto constitucional. 6. A morte do
detento pode ocorrer por varias causas, como, V. ¢.,
homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, sendo que
nem sempre serd possivel ao Estado evita-la, por mais
gue adote as precaucdes exigiveis. 7. A responsabilidade
civil estatal resta conjurada nas hip6teses em que o Poder
Plblico comprova causa impeditiva da sua atuacao
protetiva do detento, rompendo o nexo de causalidade da
sua omissdo com o resultado danoso. 8. Repercussao
geral constitucional que 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. 9. In casu,
o tribunal a quo assentou que inocorreu a comprovacao
do suicidio do detento, nem outra causa capaz de romper
0 nexo de causalidade da sua omissdo com o0 Obito
ocorrido, restando escorreita a decisdo impositiva de
responsabilidade civil estatal. 10. Recurso extraordinario
DESPROVIDO. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo
Lewandowski. Plenario, 30.03.2016.

No presente julgado a egrégia corte negou provimento ao recurso, e
firmou por unanimidade o entendimento de que, estando desrespeitados o0s
preceitos contidos no art. 5° da Constituicdo Federal, respondera o Estado pela

morte de detentos sob a sua tutela.

Relevante salientar que a situagdo observada no RE n° 841.526
trata especificamente da hipétese de morte por consequéncia de homicidio
dentro de estabelecimento prisional, mas de suspeita de caso de suicidio de
preso. Na visdo do STF, tanto no homicidio quanto no suicidio existe a
responsabilidade civil do Estado em virtude do descumprimento de seu dever

de assegurar o respeito e vigilancia a integridade fisica e moral do preso.
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Segundo o STF, a responsabilidade civil do Estado no caso de morte
de detento em estabelecimentos prisionais é objetiva, ante a regra do Art. 37§,
6°, da CF/88, que reforca a teoria do risco administrativo, tanto por atos
comissivos quanto por omissivos, desde que demonstrado o nexo causal entre

o0 dano e a omissao do Poder Publico.

Afirmava Cesare Beccariaainda no Século XVIIl que “o fim das
penas nao é atormentar e afligir um ser sensivel” e que a pena deve causar “a
impressdo mais eficaz e duradoura no espirito dos homens, e a menos
tormentosa no corpo do réu” (BECCARIA, 1764).

Compete ao Poder Publicoo dever de cuidar para que o
cumprimento da pena se concretize de forma humanizada, resguardando os
direitos fundamentais do detento, preservando sua incolumidade fisica e moral,
sob pena de caracterizacdo da responsabilidade civil estatal tanto por atos

COMissivos quanto por atos omissivos.

Cito ainda decisédo do Superior Tribunal de Justica, evidenciando o
voto do Ministro Relator Teori Albino Zavascki:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANO
MORAL. INDENIZACAO. MORTE DE DETENTO.
REBELIAO. EXISTENCIA DO DANO. NEXO DE
CAUSALIDADE. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. [..] VOTO: O EXMO. SR.
MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI (Relator): [...] "2.
Apreciando caso analogo (REsp 847.687/GO, Min. José
Delgado, DJ de 25.06.2007), a 12 Turma pronunciou-se
no sentido de que, ‘no que se refere a morte de preso sob
custddia do Estado, a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica € no sentido de que a responsabilidade civil do
ente publico é objetiva’. Em voto vista, observei que o
nexo causal se estabelece, em casos tais, entre o fato de
estar preso sob a custédia do Estado e, nessa condigéo,
ter sido vitimado, pouco importando quem o tenha
vitimado. E que o Estado tem o dever de proteger os
detentos, inclusive contra si mesmos. Ora, tendo o dever
legal de proteger os presos, inclusive na pratica de
tentado contra sua prépria vida, com maior razdo deve
exercer referida protecdo em casos como o dos autos, no
gual o detento foi vitima de homicidio em rebelido ocorrida
no estabelecimento prisional administrado pelo ente
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publico. No mesmo sentido, cita-se: REsp 713682/RJ, 22
T., Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ de 11.04.2005.”

Observa- se que o Superior Tribunal de Justica, em determinados
julgadosresguarda ser passivel de indenizacdo também, casos em que o

individuo sofre com humilhac¢des no sistema penitenciério brasileiro.

A responsabilidade objetiva do Estado, embora exija somente a
demonstracao da existéncia de dano causado por ato ou omissao de agente
publico estatal e 0 nexo causal entre um e outro, pode ser afastada quando
comprovada a culpa exclusiva da vitima. Nesse molde, fundando - se na teoria
da responsabilidade objetiva, existe julgados no sentido de excluir a
responsabilidade estatal em virtude da culpa exclusiva da vitima, como decidiu

o Ministro Dias Toffoli em Agravo de Instrumento n°819805:

Decisédo: Vistos. Estado de Sao Paulo interpde agravo de
instrumento contra a decisdo que ndo admitiu recurso
extraordinario assentado em contrariedade aos artigos
59 inciso XLIX, e 37, 8 6° da Constituicdo Federal.
Insurge-se, no apelo extremo, contra acérddo da Décima
Primeira Camara de Direito Publico do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, assim do: [..]
RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PUBLICO -
PRESSUPOSTOS PRIMARIOS QUE DETERMINAM A
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO -
O NEXO DE CAUSALIDADE MATERIAL COMO
REQUISITO INDISPENSAVEL A CONFIGURACAO DO
DEVER ESTATAL DE REPARAR O DANO -NAO-
COMPROVACAO, PELA PARTE RECORRENTE, DO
VINCULO CAUSAL - RECONHECIMENTO DE SUA
INEXISTENCIA, NA ESPECIE, PELAS INSTANCIAS

ORDINARIAS - SOBERANIA DESSE
PRONUNCIAMENTO JURISDICIONAL EM MATERIA
FATICO-PROBATORIA - INVIABILIDADE DA
DISCUSSAO, EM SEDE RECURSAL

EXTRAORDINARIA, DA EXISTENCIA DO NEXO
CAUSAL - IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA (SUMULA 279/STF)-
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. [..] A
comprovacao da relagdo de causalidade - qualquer que
seja a teoria que lhe dé suporte doutrinario (teoria da
equivaléncia das condi¢des, teoria da causalidade
necessaria ou teoria da causalidade adequada) - revela-
se essencial ao reconhecimento do dever de indenizar,
pois, sem tal demonstracdo, ndo ha como imputar, ao


http://www.jusbrasil.com/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10728516/inciso-xlix-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/2186546/artigo-37-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10710882/parágrafo-6-artigo-37-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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causador do dano, a responsabilidade civil pelos
prejuizos sofridos pelo ofendido. (RE n° 120.924/SP,
Relator o Ministro Moreira Alves, DJ de 27/8/93). [...] -
Ante o0 exposto, nego provimento ao agravo. Publique-se.
Brasilia, 26 de junho de 2012.Ministro Dias Toffolin.

Relator Documento assinado digitalmente.

No ambito do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios,
aplicasse, com unanimidade, a tese da responsabilidade objetiva, faceta do
dever de guarda e de vigilancia do Estado, todavia com minoragdo do quantum

indenizatério. Vide as ementas transcritas a seguir:

ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. INDENIZACAO.
DANOS MORAIS E MATERIAIS. SUICIDIO DE PRESO
EM ESTABELECIMENTO PRISIONAL. NEXO CAUSAL.
DEVER DE GUARDA E VIGILANCIA DO ESTADO.
POSSIBILIDADE. MANUTENCAO DA INTEGRIDADE
FISICA DOS DETENTOS. (Acérddo n.467755,
20070110436653APC, Relator: MARIO-ZAM BELMIRO,
Revisor: NIDIA CORREA LIMA, 32 Turma Civel, Publicado
no DJE: 07/12/2010. Pag.: 214)

Exige-se do Estado, zelo e cuidado para com aqueles que se
encontram sob a sua tutela em estabelecimentos prisionais, visando manter
sua integridade fisica e moral. O nexo Causal ndo se afasta com a contribuicédo
da vitima, incidindo apenas para uma diminuicdo da indenizacéo. E evidente a
necessidade alimentar da prole, tendo em vista a presumida dependéncia

econOmica decorrente do poder familiar.

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. MORTE DE DETENTO NAS DEPENDENCIAS
DA  DELEGACIA DE  POLICIAL.  SuUICIDIO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO.
OMISSAO DO PODER PUBLICO. RESSARCIMENTO
DEVIDO. 1. O suicidio de detento dentro da cela na
Delegacia de Policia ndo € suficiente para afastar a
responsabilidade objetiva da Administracéo, pois o Estado
tem o dever de respeitar e zelar a integridade fisica e
moral dos presos (art. 50, XLIX, CF/88), de forma que a
violacdo a esta garantia, traduz-se na propria violagdo da
legalidade, decorrendo em contingéncia o dever de
ressarcir os parentes da vitima. (grifo nosso) 2. Recurso
voluntario e Remessa Necessaria conhecidos e nao
providos. (Acorddo n.589842, 20040110787910APO,
Relator: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, Revisor:
MARIO-ZAM BELMIRO, 32 Turma Civel, Publicado no
DJE: 11/06/2012. P&g.: 131)
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7

Por meio da Jurisprudéncia exposta, € notdrio que o Estado é
responsavel pelos danos que ocorrem aos individuos que estédo sob sua tutela
de forma objetiva, respeitando a Teoria do Risco Administrativo. Fica
demonstrado com clareza quais sdo o0s principais fundamentos para a
efetivacdo da responsabilizacdo estatal e a possibilidade de indenizagdo aos
prejudicados através da a¢do ou omissdo da Administracao Publica.

3. 2. Posicéo doutrinaria a respeito da responsabilidade Civil do Estado
na morte de detentos no sistema penitenciario.

Ndo se argumenta mais a respeito de hipoteses de
irresponsabilidade do Estado, acolhendo-se as teorias da culpa do servigco
publico ou do risco administrativo, dependendo da situacdo.A doutrina, em se
tratando da conduta omissiva da Administracdo Publica, divide-se na defesa da
teoria da responsabilidade subjetiva de um lado, e do outro no apoio da teoria
da responsabilidade objetiva.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Trés sao as hipoteses ensejadoras de responsabilizacdo da
administracdo, por acdo, quando se exige responsabilizacdo
objetiva, por omissdo, em que se exige, majoritariamente, a
responsabilizacdo subjetiva e por Ultimo, por danos
dependentes de situacdo produzida pelo Estado diretamente
propiciatéria, que se equipara a conduta comissiva da
administragao” (MELLO, 2001, p. 598).

No entendimento de Bandeira de Mello deve- se aplicar a Teoria
Subjetiva a responsabilidade do Estado por conduta omissiva. Para isso,
discorre que a palavra "causarem" do artigo 37 paragrafos 6.° da Constituicao
Federal somente abrange os atos comissivos, e ndo 0s omissivos, afirmando

que estes ultimos somente "condicionam” o evento danoso (MELLO, 1999).

Maria Helena Diniz entende que a teoria subjetiva é a que devera
ser aplicada aos casos de responsabilidade do Estado por conduta omissiva,
tendo em vista a necessidade de ser avaliada a culpa ou o dolo. Leciona,
ainda, que o artigo 15 do antigo Codigo Civil foi modificado somente em parte
pelo artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicao Federal.
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Dessa forma, sob o olhar da corrente subjetivista, se o Estado
omitiu- se ou agiu de maneira insatisfatoria, nas ocorréncias em que deveria
ter agido para evitar que um fato danoso ocorresse, devera ser

responsabilizado apds observancia de culpa, em sentido lato.

No entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro a culpa intrinca
a ideia de omissédo, dessa forma ndo ha como falar em reponsabilidade
objetiva em situacBes de inagdo do agente publico que tinha o dever de agir e
ndo agiu, sem que para isso houvesse uma razao aceitavel (DI PIETRO,
2014, p. 728)

Para Mazza nas ligacdes singularizadas, a responsabilidade do
Estado € mais evidente do que nas relacdes de sujeicao geral, de forma que
0 ente publico tem o dever de garantir a integridade das pessoas e bens
custodiados(MAZZA, 2014). Por isso, a responsabilidade estatal é objetiva,
inclusive quanto a atos de terceiros, e podemos tomar como exemplo 0s
casos de detentos mortos em estabelecimentos prisionais por outros
detentos.

Na analise sobre o tema José Carlos de Oliveira nos informa ser
necessario, para a caracterizacao da responsabilidade estatal, apenas o injusto
prejuizo e o nexo causal entre a atividade administrativa e o evento.O Podre
Publico arca com os riscos na pratica de suas atividades, buscando o interesse
coletivo, e no desenvolvimento dessas atividades, se houver prejuizos recaindo
sobre uns e ndo sobre outros, o Estado em representacdo a coletividade deve
reparar estes prejuizos, existindo ou ndo a culpa do ente estatal. Sendo
necessario apenas demonstrar o injusto prejuizo, o nexo causal e a reflexo
sobre o patrimonio publico. (OLIVEIRA, 1995)

Hely Lopes Meirelles, vislumbra ser a responsabilidade estatal

objetiva tanto por ato comissivo como por ato omissivo, nesse sentido, expoe:

O essencial é que o agente da Administragédo haja praticando o
ato ou a omissdo administrativa na qualidade de agente
publico. Ndo se exige, pois, que tenha agido no exercicio de
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suas fungbes, mas simplesmente na qualidade de agente

publico. (2010, p. 686-687)
A essencialidade na caracterizagdo da responsabilidade no
entendimento do supramencionado autor, € que 0 agente omita- se ou nao na
qualidade de agente publico, e ndo necessariamente que o faga no exercicio

de suas funcdes.

3.3. Situacdes que suprimem o dever de indenizar e situacdes que nao
suprimem o dever de indenizar

Doutrina e Jurisprudéncia ndo obtiveram um consenso quanto a
possibilidade ou ndo de indenizacdo por danos causados a detentos, estando
estes sobre a guarda do Estado. O ordenamento juridico brasileiro tem
previsdo legal para responsabilizar a Administragdo Puablica por eventuais

danos que venha a cometer.

O jAmencionado § 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal bem como
o artigo 43do Cddigo Civil Brasileiro resguardam a responsabilizacdo da
pessoa juridica de direito publico assim como a pessoa juridica de direito
privado prestadoras de servicos publicos, pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra
o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Para que haja a responsabilizacdo do Estado, como ja mencionado,
nao basta que tenha ocorrido um dano, mas tal dano deve ter relacdo com a
atuacao administrativa, dessa forma, a teoria da responsabilidade objetiva ndo
se reveste de carater absoluto, admitindo a atenuacédo ou a excluséo da propria
responsabilidade civil do Estado, nas hip6teses excepcionais configuradoras de
situacdes liberatérias, como o caso fortuito e a forca maior, ou que evidenciam
a ocorréncia de culpa atribuivel a prépria vitima. Significa, deste modo, que n&o
sdo quaisquer danos passiveisde ser indenizados pelo poder estatal, o que
necessita da comprovagdo da existéncia do prejuizo e a prova da relagdo

causal.

Para que, de fato, ocorra um dano indenizavel deve haver a violacao

a determinado bem juridico. Celso Anténio Bandeira de Mello explica:
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Nao basta para caracteriza-lo a mera deterioragédo patrimonial
sofrida por alguém. N&o é suficiente a simples subtracdo de um
interesse ou de uma vantagem que alguém possa fruir, ainda
gue legitimamente. Importa que se trate de um bem juridico
cuja integridade o sistema normativo proteja, reconhecendo-o
como um direito do individuo. (2005, p. 944)

E por meio da acdo de indenizacdo que ocorre realmente, a

responsabilizacdo do Estado. Existindo a demonstracao do dano e sua relacao

com a atividade da administracdo publica, o administrado podera ajuizar acao

de indenizacdo contra o Estado. Nesse aspecto, Hely Lopes Meirelles leciona:

Para obter a indenizac&o basta que o lesado acione a Fazenda
Publica e demonstre o nexo causal entre o fato lesivo
(comissivo ou omissivo) e o dano, bem como seu montante.
Comprovados esses dois elementos, surge naturalmente a
obrigacdo de indenizar. Para eximir-se dessa obrigagcdo
incumbirdA a Fazenda Publica comprovar que a vitima
concorreu com culpa ou dolo para o efeito danoso. Enquanto
nao evidenciar a culpabilidade da vitima, subsiste a
responsabilidade objetiva da Administracdo. Se total a culpa da
vitima, fica excluida a responsabilidade da Fazenda Publica; se
parcial, reparte-se o quantum da indenizacéo. (2005, p. 667)

A doutrina, em grande parte, resguarda ser possivel entrar com acao

de indenizacdo também contra o agente publico, em analise ao artigo 37, § 6°

da Constituicdo Federal, Hely Lopes Meirelles é categorico, e sob a sua 6tica o

legislador distinguiu as responsabilidades, da seguinte forma: o Estado

indeniza a vitima; o agente indeniza o Estado, regressivamente (MEIRELLES,

2005).

O Estado responde objetivamente, enquanto o agente o faz de forma

subjetiva pelo dano cometido. Isso se da, pelo fato de a Administracdo Publica

ter assumido o risco. Sobre a possibilidade da vitima ser indenizada tanto pelo

Estado quanto pelo causador direto do dano, Celso Antbnio Bandeira de Mello

sustenta:

A norma visa proteger o administrado, oferecendo-lhe um
patrimbnio solvente e a possibilidade da responsabilidade
objetiva em muitos casos. Dai ndo se segue que haja
restringido sua possibilidade de proceder contra quem lhe
causou o dano. Sendo um dispositivo protetor do
administrado, descabe extrair dele restricdes ao lesado. A
interpretacdo deve coincidir com o sentido para o qual
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caminha a norma, ao invés de sacar delas conclusdes que
caminham na direcdo inversa, benéfica apenas ao presumido
autor do dano. (2005, p. 958)

O Supremo tribunal Federal reconheceu que o sistema penitenciario
brasileiro se encontra em um estado de calamidade absoluta, tendo uma
violacdo generalizada de direitos fundamentais dos presos. Deste modo,
estabelecido o nexo de causalidade do dano e a atuacao da administracdo ou

de seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado.

A suprema corte publicou acérddo em que reconhece o direito de
preso submetido a condicbes degradantes de ser indenizado. A tese foi
sustentada pelo ministro Teori Zavascki, € no seu entendimento considerando
que € dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus
presidios os padrdes minimos de humanidade previstos no ordenamento
juridico, nos termos do artigo 36, paragrafo 6° , é sua reponsabilidade a
obrigacao de ressarcir eventuais danos, até mesmo morais, substancialmente
comprovados causados aos detentos, como consequéncia da falto ou

imperfectividade das condicdes legais de encarceramento.

A indenizacdo por dano moral também é passivel de ser sustentada
A vista disso, atitudes de agentes do Estado que provoquem lesbes morais ao
detento também ser&o suscetiveis de responsabilidade do poder publico. A
responsabilidade reflete pelo fato de o Estado ter obrigacGes para com os

presos, buscando evitar qualquer tipo de dano, fisico ou moral.

Alguns autores defendemndo ser cabivel indenizacdo por dano
moral, no entanto, podera sim existir seu cabimento, tendo em vista que, se
ndo fosse possivel seu pleito retornariamos a teoria da irresponsabilidade,
onde o Estado esta isento de responsabilizacdo. N&o se caracteriza de forma
clara e incontroversa a obrigacdo de indenizar pelo dano moral, diferentemente

do que ocorre no dano material. Explicando dano moral, Regina LindenRuaro:

Nessa linha de entendimento, ndo basta, para obter a
reparacao por danos morais, 0 alegar da existéncia de dor, eis
gue este € um critério subjetivo, cujo sentir varia de pessoa
para pessoa. O direito deve compensar o dano que provocou


https://www.conjur.com.br/dl/estado-indenizar-preso-situacao.pdf
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efeitos morais lesivos a vitima porque assim previstos no
ordenamento juridico (2002, p. 150).

Com isso, tendo sido comprovado a morte de um preso sobre
custodia pelos meios necessarios de prova, e tomando por fundamento o que
resguarda a carta magna e o0 codigo civil a respeito dos deveres da
administracdo publica e seus agentes, ndo ha como afastar o nexo causal,

impondo-se o dever de indenizar.



CONCLUSAO

A Responsabilidade civil consiste em uma obrigacdo continua de
reparar o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario. No
ambito da responsabilidade da Administracdo Publica em face dos casos de
morte de presos, ressalta-se a grande controvérsia na doutrina e na

jurisprudéncia.

Ficou demonstrado que o estado ndo pode se omitir de zelar pela
integridade fisica do detento, tendo em vista que a privacao da liberdade gera
obrigacdo de reparacdo de danos que eventualmente vierem a ser causados

por pratica ou a abstengéo de atos do ente publico.

Observa-se que o fundamento da responsabilizagcéo civil se alterou
com o passar do tempo, vez que anteriormente era predominantemente
subjetiva e centralizadas na ideia de culpa, prevalecendo agora a
responsabilidade objetiva. Ademais, restou esclarecido que a responsabilidade

civil do estado se ampara nos atos juridicos strito sensu.

Analisando variadas citacbes doutrindrias e jurisprudenciais,
constatou-se o posicionamento majoritario no sentido da aplicacdo da teoria da
responsabilidade objetiva, a qual fundamenta-se no § 6°do artigo 37 da
Constituicdo Federal, reconhecendo que a custodia de pessoas €
caracterizagao suficiente na responsabilizacdo objetiva do Estado pela morte

dos presidiarios.

Constata-se também que o entendimento jurisprudencial majoritario

€ a responsabilidade objetiva do Estado. Porém, muitas vezes, ao analisar o
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nexo causal, os julgadores eximem o Poder Publico de responsabilidade,
alegando inexisténcia de relacdo entre o dano suportado e a atuacdo estatal. O
STF em varios de seus julgados e mostrou favoravel a aplicacdo da
responsabilidade objetiva estatal, seja por acdo ou omissdo, excluindo a
necessidade do elemento subjetivo, bastando apenas o nexo de causalidade
em funcdo do dever constitucional de guarda previsto no artigo 5°, inciso XLX

da Carta Magna.

Ressaltou-se de igual forma, o precério cenario em que se encontra
grande parte do Sistema prisional brasileiro, o que vai contra o0 principio
constitucional de guarda e zelo daqueles que se encontram sob a custodia do
Estado.

O Estado, recolhendo a estabelecimento prisional pessoa acusada
ou ja julgada da pratica de infracdo penal, possui o dever objetivo de zelar por
sua incolumidade fisica e moral, e nesse diapasdo a morte de detento em
estabelecimento prisional comporta indenizagcdo por danos materiais e morais
aos familiares ou aqueles que demonstrarem relagdo proxima e duradoura com

o falecido.

Por todo o exposto, conclui-se que a incompeténcia da atividade
estatal € a causa pela qual se origina a responsabilidade de indenizar o
individuo por eventuais danos causados. Ao deixar os individuos expostos a
condic@es fisica e moralmente prejudiciais, o Estado assume para Si 0S riscos
provenientes dessas circunstancias, muitas vezes com efeitos irreversiveis,
que certamente gera a responsabilizacdo e consequentemente caracteriza
danos, muitas vezes indenizaveis. Tais circunstancias, fazem com que a
penalizacdo do custodiado va bem além daquela imposta pelo érgao julgador.
Em suma, obrigatério se faz a presenca dos requisitos basicos para a
responsabilidade civil, ou seja, a ocorréncia de evento danoso e o0 nexo de
causalidade entre este evento e a acdo ou omissao estatal, sendo aplicada a

teoria da responsabilidade objetiva.
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