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RESUMO

Nesta obra, apresenta-se uma analise acerca das hipoteses de responsabilidade
civil estatal em razdo de danos causados em decorréncia do sistema carcerario
brasileiro. Por meio deste trabalho, abordar-se-a4 uma contextualizacdo histérica da
responsabilidade civil por parte do Poder Publico, desde um Estado absolutista (no
qual ndo havia qualquer responsabilizacao por parte da Administragao Publica) até a
responsabilidade civil objetiva do Estado, baseado na teoria do risco administrativo.
Além disso, passar-se-a por uma contextualizagdo do préprio sistema punitivo (e,
posteriormente, como sistema carcerario), apresentando as penalidades cruéis
presentes no século XVIII, até que se chegasse ao sistema de privagéo de liberdade
nas penitenciarias como hoje sdo conhecidas. Por fim, entdo, sera feita uma analise
daquelas hipdteses de responsabilizagao civil estatal oriundas das relagdes do
Estado com os detentos.

Palavras-chave: responsabilidade civil; Estado; sistema carcerario; dano;

ABSTRACT

This work presents an analysis about the hypotheses of State’s civil responsibility
due to damages caused by the brazilian prisonal system. Through this work, a
historical context of civil responsibility of the Government will be studied, from an
absolutist State (in which there was no accountability on the part of the Public
Administration) to the objective civil responsibility of the State, based on theory of
administrative risk. In addition, a contextualisation of the punitive system itself (and
later as a prisonal system) will be introduced, presenting the cruel penalties that
existed in the eighteenth century, until the system of deprivation of liberty in
penitentiaries as they are known today. Finally, an analysis will be made of those
hypotheses of State civil responsibility that comes from the State's relationships with
prisoners.

Keywords: civil responsibility; State; prisional system; damage.
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1 INTRODUGAO

A responsabilizagdo do Estado perante seus atos e suas omissdes, com
enfoque nas relacbes de sujeicdo especial, ou relacbes de custddia, é
absolutamente questionavel em relagcédo aos seus limites. Isto se da ndo s6 em razao
do enorme leque de hipéteses geradoras da responsabilidade estatal, mas, também,
em razdo da variabilidade do limite de responsabilidade nestas hipdteses de
incidéncia.

Primeiramente, é crucial, far-se-a neste trabalho, uma abordagem introdutéria
a respeito da responsabilidade do Estado, assim como da evolugcdo do sistema
carcerario e do poder-dever estatal sobre o servigo de carcere no Brasil.

Pois bem, diante de uma lesdo, qualquer sujeito fica obrigado a reparar o
lesado, como bem se sabe. Com a figura do Estado isso ndo muda, eis que, como
os demais sujeitos de direitos, ele também é responsavel por seus atos.

Neste viés, ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello™:

Como qualquer outro sujeito de direitos, o Poder Publico pode vir a se
encontrar na situagdo de quem causou prejuizo a alguém, do que lhe resulta
obrigacdo de recompor os agravos patrimoniais oriundos da acdo ou
abstencao lesiva.

Ha que se ter em mente a moderna teoria do érgéo publico, que traz consigo
a ideia base de que nos momentos em que os agentes publicos atuam no exercicio
de suas atribuicdes estdo atuando em nome do Estado. Logo, as condutas
praticadas pelos agentes publicos sdo consideradas como praticadas pelo Estado e
a ele devem ser imputadas.

Portanto, quando os atos ou omissdes dos agentes publicos, em decorréncia
do exercicio de suas fungdes, geram qualquer prejuizo ao particular, quem deve
responder € o Estado.

Neste sentido, a propria Constituicdo Federal?, no §6°, do artigo 37, elucida a
responsabilidade pelas pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado

prestadoras servigos publicos quando ocasionarem em danos a terceiros. Veja-se:

1 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010. p. 993
2 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil: 5 de outubro de 1988.



Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

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

Ocorre que, para que o Estado seja objetivamente responsabilizado pelos
danos experimentados pelo particular, incumbe-lhe o 6nus probatério acerca,
apenas, do nexo causal entre o dano e o ato ou omisséo.

Importante ressaltar que, apesar da responsabilidade objetiva do Estado, a
teoria adotada quanto a responsabilidade do agente publico € a subjetiva. Assim, o
Estado responde objetivamente pelo dano, no entanto, existindo a comprovagao do
dano sofrido e 0 nexo com a agdo ou omissao do agente publico, devera haver agéao
regressiva em face deste, a fim de analisar sua responsabilidade pessoal,
verificando sua culpa ou dolo. Neste sentido, veja-se que, para além da previsao
expressa do paragrafo 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal

Federal ja assim entendeu:

CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO DO
AGENTE PUBLICO: GOVERNADOR. C.F,, art. 37, § 6°. |. - No caso, o ato
causador de danos patrimoniais e morais foi praticado pelo Governador do
Estado, no exercicio do cargo: deve o Estado responder pelos danos. C.F,,

art. 37, § 6°. Il. - Se o agente publico, nessa qualidade, agiu com dolo
ou culpa, tem o Estado agao regressiva contra ele (C.F., art. 37, § 6°). lIl.
- R E. inadmitido. Agravo nao provido.

(Al 167659 AgR, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma,
julgado em 18/06/1996, DJ 14-11-1996 PP-44482 EMENT VOL-01850-07
PP-01417)

(original sem grifos)

Assim, a agao regressiva € tratada como uma dupla garantia, eis que
representara uma protegao tanto ao Estado, quanto ao agente publico. Para Estado,
na medida em que, por meio desta acdo, sera ressarcido caso seja demonstrada a
responsabilidade do agente e, por outro lado, ao proprio agente, visto que, caso seja
verificado que o dano foi causado em razéo de pleno exercicio da fungao, este nao

sera responsabilizado.



Por isso mesmo, & pacificamente consolidado o entendimento de que a
denunciagao a lide n&o é obrigatéria nos casos de responsabilidade civil do Estado
com a agao regressiva do agente publico. Isto pois, a dispensa da denunciagado da
lide ndo impede o exercicio do direito de regresso pelo Estado, na medida em que a
propria Constituicdo Federal estabelece o instrumento adequado para o

ressarcimento do prejuizo estatal. Sen&o, veja-se:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO - DENUNCIAGCAO DA LIDE - DIREITO DE REGRESSO - ART.
70, 1ll, DO CPC.

1. A denunciacgao da lide s6 é obrigatéria em relagdo ao denunciante que,
nao denunciando, perdera o direito de regresso, mas nao esta obrigado o
julgador a processa-la, se concluir que a tramitagao de duas a¢des em uma
s6 onerara em demasia uma das partes, ferindo os principios da economia e
da celeridade na prestacgéo jurisdicional.

2. A denunciacdo da lide ao agente do Estado em acdo fundada na
responsabilidade prevista no art. 37, § 60, da CF/88 nao é obrigatdria, vez
que a primeira relacdo juridica funda-se na culpa objetiva e a segunda na
culpa subjetiva, fundamento novo nédo constante da lide originaria.

3. Nao perde o Estado o direito de regresso se ndo denuncia a lide ao seu
preposto (precedentes jurisprudenciais).

4. Embargos de divergéncia rejeitados." (EREsp. 313886, D.J. 22.03.2004,
Rel. Min. Eliana Calmon).

Marcal Justen Filho® elucida, acerca deste tema, tratando a agdo regressiva
nao como uma garantia, mas como um dever do Estado quando o agente nao tiver
sido arrolado na lide, na medida em que este ndo pode se desincumbir desta via

para verificar a responsabilidade do agente.

De todo modo, se o particular promover a agdo para responsabilizagao
apenas do Estado, cabera a este o dever-poder de promover a agao
regressiva contra o agente estatal cuja conduta gerou a condenacéo.

Ressalta-se, neste momento, a responsabilidade estatal objetiva, inclusive
quanto a atos de terceiros, pelos danos ocorridos nas vinculagdes diferenciadas do
Estado. Nas chamadas relagdes de sujeicao especial, o Estado tem o dever de zelar
por aquilo ou por aquele que esta sob seu controle, sob sua custodia, por isso
mesmo sdo chamadas relagdes de custddia. Sdo exemplos deste tipo de relagcéo os
alunos de um colégio publico, os bens apreendidos pelo Poder Publico, ou, ainda, o

detento.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p.1365



Diz-se que, nestas espécies de relagdo, o Estado tem maior responsabilidade
do que aquelas relagdes de sujeigdo geral, ou aquelas chamadas relagbes comuns.
Isto se daria porque, diante de uma relagdo de sujeicdo especial, de cuidado, o
Estado tem o dever de seguranga sob o bem ou pessoa a quem l|he foi conferida a
custddia.

Assim, as lesbes causadas sob a otica desta relagdo serdo imputadas ao
Estado, o qual devera indenizar a vitima, salvo se presente alguma excludente de
responsabilizacéo civil, quais sejam, a culpa exclusiva da vitima, a culpa de terceiro,
caso fortuito ou forga maior e exercicio regular de direito pelo agente publico.

Neste mesmo viés, Alexandre Mazza* acentua estas hipoteses de
responsabilidade civil nas relagbes de sujeicdo especial, ressaltando o caso da

presenca de excludentes.

Em todas essas hipdteses, o Estado tem o dever de indenizar a vitima do
dano, mesmo que a conduta lesiva ndo tenha sido praticada por agente
publico.

Cabe, porém, advertir que a responsabilidade estatal & objetiva na
modalidade do risco administrativo, razao pela qual a culpa exclusiva da
vitima e a forca maior excluem o dever de indenizar.

Sobre isso, também expde Margal Justen Filho®:

A doutrina costuma aludir a hipéteses de “exclusao” da responsabilidade
civil do Estado. Trata-se de hipéteses em que, mais propriamente, ndo ha
elemento subjetivo reprovavel por parte do agente que desempenha a
fungéo de 6rgao estatal. Isso se passa, basicamente, nos casos de (a) culpa
da vitima; (b) culpa de terceiro; (c) exercicio regular de direito pelo agente
estatal; (d) caso fortuito ou forga maior.

[...]
Mas o tratamento juridico das diversas hipéteses exige, sempre, o exame
da existéncia de infracdo ao dever de diligéncia atribuido ao Estado.

Diante desta responsabilidade por parte do Estado, ha de se analisar
minuciosamente os seus limites, se houver, desta responsabilizacdo em relacdo as
diversas possiveis ocorréncias oriundas das relagdes de custdédia, como, por
exemplo, a morte ou lesdo de detentos (seja por conta de agressdes de outros
detentos, por rebelides — por policiais ou mesmo por detentos —, pela situagao

insalubre do sistema carcerario, causas naturais, entre outros), o suicidio do detento

4 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 7 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 480.
5 JUSTEN FILHO, 2014. p. 1346.



ou até mesmo os danos experimentados por terceiros quando da pratica de delitos
pelos detentos em situagéo de fuga.

Deste modo, amparado por um respeitavel corpo doutrinario e a partir de toda
uma abordagem historica, um estudo sobre o atual sistema de responsabilizagao do
Estado, uma analise acerca das relagdes de sujeicdo especial ou relagdo de
custdodia, bem como uma aprofundada busca jurisprudencial, trara uma
compreensao muito mais faciltada para a visualizacdo dos limites da

responsabilizacéo estatal nas relagdes oriundas do sistema carcerario.



2 CONTEXTUALIZAGAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

A responsabilidade do Estado, como atualmente adotada no ordenamento
juridico brasileiro, € resultado de uma construgao histérica extremamente ligada ao
sentido de poder e autoridade do Estado, bem como a possibilidade de discussao de
seus atos. Como se mostrara a seguir, nem sempre os atos estatais foram passiveis
de discussdo, muito menos reconhecidos como danosos aos individuos e, assim,
nao havia a possibilidade de reparacao pelo Estado.

O Estado detém a exclusiva legitimidade do poder punitivo, o qual o autoriza a
penalizar os individuos condenados, inclusive por meio da restricdo de liberdade,
sob o fundamento do maior interesse publico e a fim de manter a paz social. Em
razao disso, ao Estado é determinado o dever, ndo sé de zelar pela integridade
daqueles mantidos sob sua custédia, mas, ainda, de manter um sistema carcerario
adequado e impenetravel.

Nem sempre foi desta maneira, na histéria vemos que se partiu “de um
Estado inicialmente irresponsavel por seus atos, evoluindo-se para a
responsabilidade fundada na culpa, chamada subjetiva, e, sucessivamente, para a
denominada responsabilidade objetiva, na qual ndo se perquire sobre o elemento
culpa.™

Ora, a fim de esclarecimento acerca de como é e o porque da
responsabilizagdo estatal do modo em que hoje se encontra, € necessaria uma

breve analise desta evolugao.

2.1 ESTADO ABSOLUTISTA

Nos primordios do Direito Publico, com base na chamada teoria da
irresponsabilidade civil estatal, o Estado era tido como “ser” que nao erra, assim
como o soberano detinha a concentragdo de poderes. Neste contexto, seguia-se

esta maxima da perfeicdo dos atos do soberano, de modo que os particulares

6 SANTOS, Mauro Sérgio dos. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.
400.



estavam completamente sujeitos as decisdes soberanas do Estado, assim, nao
haveria a possibilidade de qualquer compensacéao ao particular pelos atos praticados
pelo Poder Publico.

Neste sentido, eventuais prejuizos causados pelo Estado a particulares eram
suportados por estes, ja que ndo havia a ideia de suporte patrimonial estatal em
razao de eventos danosos, até mesmo porque, com base na teoria do divino, o
soberano ndo poderia causar qualquer conduta antijuridica, eis que este né&o
cometia erros.

Nesta organizacao estatal, a responsabilizagao civil do Estado era marcada
pela maxima de que o “soberano ndo erra”, ou “quod principi placuit habet legis
vigorem”, que, para os romanos, significava que aquilo que que agrada o principe
tem forca de lei, ou “le roi ne peut mal faire”, que, de acordo com os franceses, o rei
nao pode fazer mal, ou, ainda “the King can do no wrong”, ou seja, o rei ndo pode
errar, em inglés. A partir do exposto, é possivel afirmar que os atos praticados pelo
soberano equivaliam-se as leis e eram impossibilitados de fazer mal aos cidadaos,
ainda que fossem equivocados.

Por outro lado, era totalmente admitida a responsabilidade civil pessoal e
direta dos agentes publicos, em se tratando de comportamento pessoal do agente
que, diretamente, causasse leséo a terceiro e fosse realizada durante o exercicio de

suas atribuicdes (atos de gestdo, mas nunca em atos de império).

2.2 ESTADO DE DIREITO

A partir de um momento histérico marcado, principalmente, pelo “Caso

Blanco” — da jurisprudéncia francesa —, passou-se a reconhecer, entdo, a

7 O dito “Caso Blanco” diz respeito ao julgamento de 1873, em Bourdeaux, o qual condenou, por
meio de uma acdo de indenizagdo por danos morais, o Estado francés em razdo de um
atropelamento ocasionado por uma vagonete que pertencia a uma empresa estatal (Companhia
Nacional de Manufatura de Fumo) e era conduzida por quatro empregados. Ao passar em frente a
uma fabrica de tabaco, Agnés Blanco, de apenas 5 anos, foi atropelada por uma vagonete de
propriedade do Poder Publico, o que causou a amputagéo de uma das pernas da menina.

Curioso se notar que neste processo, o Tribunal de Conflitos determinou que a competéncia para
tramite do caso era do Conselho de Estado, e ndo do Tribunal Comum, de modo que, assim, foram
afastados os principios do Direito Privado.



possibilidade de existéncia de responsabilizagao estatal. Este seria o0 marco para o
fim da teoria da irresponsabilidade.

A partir de entdo, mesmo que nao houvesse positivagcdo da responsabilidade
do Estado por seus atos, a eventual responsabilizacao passou a fazer parte das
discussodes. Regulou-se, entdo, por meio de regras especiais, a responsabilizagao
estatal, reconhecendo sua aplicabilidade mesmo ante a auséncia legislativa.

Reconhecida, a responsabilidade do Estado tendia a se expandir
gradativamente, evoluindo para a chamada responsabilidade subjetiva, que, pautada
na relacao de causa e efeito entre o evento danoso e o ato administrativo, serve de
base para o pleito indenizatério.

Assim, esta passagem histérica ficou marcada pela extingdo da ideia da
irresponsabilidade civil estatal e a queda da ideia de que o soberano nao erra, de
modo que o Estado passa, entdo, a também estar abaixo da lei. Logo, ndo s6 os
civis, mas, ainda, o Estado submete-se a lei.

Para tanto, esta responsabilidade era semelhante aquela ja adotada em
relagdo aos empregadores face aos atos do empregado, necessitando da
demonstracdo do fato pelo subordinado e da conduta culposa deste, conforme

ensina Sérgio Cavalieri Filho®.

2.3 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO

Em razdo desta construgdo historica, a obrigatoriedade do Estado em
indenizar independe da culpa individual do agente publico para que se possa se
imputar a responsabilidade estatal, tanto em razdo de um dano direto a outrem,
quanto nas ocasides em que, diante da obrigagédo de agir, 0 agente publico acaba se
omitindo.

Além disso, a partir do ideal civilista francés, a falta, a falha ou a culpa do
servico caracterizam a modalidade subjetiva de responsabilizagdo estatal, na
medida em que é baseada na culpa do agente. A culpa, como se sabe, esta ligada a

negligéncia, imprudéncia ou impericia.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
239-240.



A teoria da responsabilidade subjetiva do Estado tem como fim a equiparagao
da responsabilizagdo estatal a dos particulares, ou seja, o Estado (assim como os
particulares) somente sera obrigado a reparar o dano causado quando houver prova
inequivoca de que o agente publico agiu com dolo ou culpa. Em outras palavras, o
lesado somente conseguira ter seu dano reparado pelo Estado quando comprovar a
intencdo de causar o dano por parte do agente publico ou quando demonstrar que
houve imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Assim, para a tipificacdo da responsabilidade subjetiva do Estado, ndo é
suficiente a mera demonstracdo do dano experimentado relacionado ao servico
prestado pelo Poder Publico, ainda, € necessario o elemento da culpa ou dolo no ato
do agente e o nexo causal. Estas seriam as chamadas teorias civilistas da
responsabilidade estatal.

Ocorre que, com a evolugdo da teoria que salienta a necessidade de
demonstragcdo da culpa, passou-se a seguir as chamadas teorias publicistas e,
entdo, a adotar a chamada teoria da culpa do servico, pela qual havera a
responsabilizagcédo civil do Estado quando devidamente demonstrado que o dano
causado ao particular decorreu do nao funcionamento, da falta ou do inadequado
funcionamento do servigo publico. A partir desta teoria, ndo é mais necessario que
se identifique a culpa do agente publico que causa o dano a particular.

A teoria da culpa do servigo caracteriza um marco transitorio entre a teoria
subjetiva e a teoria objetiva de responsabilidade civil do Estado. Desta forma, apesar
de ser necessaria a comprovacao da culpa estatal, a culpa sera presumida quando
demonstradas as hipéteses supramencionadas (ndo funcionamento, falta ou mau
funcionamento do servigo publico).

Seguindo o pensamento publicista, passou-se a crer na chamada teoria do
risco, que se constitui como fundamento para a teoria da responsabilidade objetiva
do Estado. Note-se que a teoria do risco divide-se em duas, a do risco administrativo
e a do risco integral. A teoria do risco® substitui a ideia de culpa pelo nexo de
causalidade entre o dano e o proprio funcionamento do servigo publico. A diferenca
primordial entre as modalidades esta presente na previsdo ou ndo das causas
excludentes de responsabilizagdo estatal, sendo que a do risco integral refere-se a

nao previsao destas.

9 Apesar do ordenamento juridico brasileiro aplicar a teoria do risco administrativo, a teoria do risco
integral ainda possui aplicagdo em alguns casos, quais sejam, de dano nuclear e o de dano
ambiental.



3 TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO E A RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO ESTADO

O ordenamento juridico brasileiro, ante a evolugdo da responsabilidade do
Estado, adota a chamada teoria do risco administrativo; isto €, a responsabilidade
objetiva estatal € adotada na variagéo da teoria do risco administrativo.

Com fulcro no paragrafo 6° do artigo 37 da Constituigdo Federal, esta teoria
funda-se na perspectiva de que o Estado incumbiu-se de atender os interesses
publicos, os interesses da populagdo e, com isso, assumiu o0s riscos destas
atividades.

Assim, se a partir da execugao de suas fungdes, causar dano a outrem,
mesmo como efeito colateral da atividade, tem o dever ressarcir a vitima do evento
danoso.

Para que haja a indenizagdo pelo Poder Publico, o sujeito lesado deve
demonstrar a existéncia de uma agao por parte do Estado, a qual foi determinante
para a concretizagdo do resultado danoso. Desta forma, caso a parte ilustre
efetivamente o nexo de causalidade, a relacdo, causa e efeito, entre o ato da
Administracédo Publica e o dano experimentado, havera a indenizacéao.

Ora, apesar de a responsabilidade do Estado estar sujeita as regras de direito
publico, o Cdédigo Civil, também possui fundamentos relacionados com a
responsabilidade estatal. Primeiramente, verifica-se que o artigo 43, do Codigo Civil,
possui redacdo idéntica ao referido artigo constitucional, identificando a
responsabilizagao estatal.

Neste sentido, o artigo 186, do Cdédigo Civil, elucida que a responsabilidade
nao € limitada as acdes, mas, também, as omissdes causadoras de dano e, assim,
suscetiveis a ensejar a necessidade de ressarcimento. Além disso, este dispositivo

prevé a possibilidade do pagamento de indenizagao a titulo de danos morais, o que,

10 Art. 37. A administragédo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

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



inclusive, foi matéria de recente condenacao, pelo Supremo Tribunal Federal™, do
Estado brasileiro em indenizar, por danos materiais e morais, um detento pelas
condi¢des carcerarias do sistema prisional brasileiro.

Senao, veja-se:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. (grifos nossos)

Além disso, ainda, o artigo 927, do mesmo codex, em seu paragrafo unico &
de suma importancia, na medida em que disciplina a teoria objetiva, a teoria da
responsabilidade sem culpa. Este dispositivo descreve um regime da

responsabilidade que ndo depende de culpa ou dolo.

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

Paragrafo unico. Havera obrigacédo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem. (grifos nossos)

Desta maneira, o paragrafo unico do referido dispositivo estabelece duas
hipéteses nas quais a responsabilidade independera de dolo, quais sejam, em casos
especificados em lei, bem como quando a atividade apresentar risco a direitos de
outrem.

No Direito Publico havera a responsabilidade objetiva ante a presenca de
ambas circunstancias, eis que existe previsdo legal (no caso, na Constituigao
Federal, no artigo 37, §6°, o qual ndo exige existéncia de culpa ou dolo) e ha um
risco (eis que quem presta o servigo publico assume o0s riscos a ele inerentes),
assim, a responsabilidade no Direito Administrativo tera imputacéo objetiva. Por esta
razao que a responsabilidade no Direito Publico é fundada no risco administrativo.

Por esta teoria, a responsabilidade objetiva do Estado encontra excludentes,
a saber, a culpa exclusiva da vitima, a forgca maior e a culpa de terceiro, hipoteses as

quais afastam qualquer dever indenizatério por parte do Estado.

11 STF. RECURSO EXTRAORDINARIO : RE580252. Relator: Ministro Teori Zavascki, Relator(a) p/
Acorddo: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2017, acérdao eletrénico
repercussao geral - mérito DJe-204 divulg 08-09-2017 public 11-09-2017.



O caso de forca maior diz respeito ao acontecimento inesperado e alheio a
vontade das partes. Esta excludente de responsabilidade civil estatal tem como
principal exemplo os acontecimentos naturais, como uma tempestade ou um
tsunami.

Importante ressaltar, nesta oportunidade, que o caso fortuito ndo se constitui
como causa excludente de responsabilidade pelo Estado, na medida o instituto
forma-se na ideia de ato humano ou da proépria falha da Administracdo Publica,
hipétese na qual havera a responsabilizagao.

Entretanto, caso demonstrado ato comissivo ou omissivo pelo Estado que,
aliado ao motivo de forgca maior, tenha dado causa ao dano sofrido pelo particular,
havera, sim, a responsabilidade do Estado para a reparacao. Este € o caso, por
exemplo, da demonstracao da falha do servigo de limpeza de bueiros, o que aliado a
uma forte tempestade, ocasiona a inundagdo de casas. Neste caso, ocorre a
chamada responsabilidade civil subjetiva do Estado, eis que o dano € decorrente da
falha do servigo publico, da omissao do Poder Publico.

Neste mesmo sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello'? ensina:

Nos casos ora cogitados (de responsabilidade objetiva), eventual invocagao
de forca maior — forca da natureza irresistivel — é relevante apenas na
medida em que pode comprovar auséncia de nexo causal entre a atuagao
do Estado e o dano ocorrido. Se foi produzido por forga maior, entdo nao foi
produzido pelo Estado. O que exime o Poder Publico de responder é
sempre a ndo-configuragdo dos pressupostos. Por isso é que responde se
criou situagao perigosa, mesmo quando a forga maior interfere atualizando o
perigo potencial (cf. ns. 64 e 66). O caso fortuito ndo é utiimente invocavel,
pois, sendo um acidente cuja raiz é tecnicamente desconhecida, ndo elide o
nexo entre o comportamento defeituoso do Estado e o dano assim
produzido. O porqué da incorreta atuagdo do Estado nao interfere com o
dado objetivo relevante, a saber: ter agido de modo a produzir a lesdo
sofrida por outrem.

Ainda, a teoria do risco administrativo, na qual é fundada a responsabilidade
objetiva do Estado, prevé a excluséo da responsabilizagdo em casos de comprovada
a culpa exclusiva da vitima. Nestes casos, o prejuizo se da em razéo da intengcado do
prejudicado, ou seja, quando o dano somente ocorre em decorréncia de seus
proprios atos.

Desta forma, a culpa exclusiva da vitima caracteriza-se como uma excludente

de responsabilidade civil, vez que importa no rompimento do nexo causal entre o

12 MELLO, 2010. p. 1025.



dano e o ato comissivo ou omissivo estatal, afastando, por consequéncia, o deve de
reparacao pelo Estado.

Em relacdo a excludente de responsabilidade civil da culpa exclusiva da
vitima, a doutrina cita exemplos como a pessoa que se atira em direcdo a uma
viatura em movimento, ou de um transporte publico, que, dentro dos limites de
velocidade permitidos, ndo possuem qualquer tempo de reagéo por parte do agente
publico condutor de tais veiculos.

Ha que se ressaltar os casos em que ha a culpa concorrente do lesado, isto €,
quando tanto a vitima, quanto o agente publico concorrem na causa do resultado
danoso. Nestes casos, ndo ha de se falar em exclusdo da responsabilidade do
Estado, mas, sim, em uma atenuante do quantum indenizatério, calculado de acordo
com a propor¢do de cada uma das contribuicbes para producao do resultado
danoso, por meio de provas periciais. E o caso, por exemplo, do acidente entre uma
viatura policial e um carro particular que, simultaneamente, invadem a faixa alheia
no transito.

Por fim, a culpa de terceiro caracteriza a exclusao da responsabilidade civil do
Estado ante a comprovacdo de que o dano se deu em razdo de fato de pessoa
estranha a Administracdo Publica. Entretanto, nestas hipdteses deve-se restar
certamente afastada a possibilidade de interferéncia do Estado, a fim de evitar a
lesao.

A respeito disso, Margal Justen Filho™ elucida a exclusdo de responsabilidade
civil do Estado em razdo da inexisténcia da infragdo ao dever de diligéncia. Senéo,

veja-se:

Se o dano foi acarretado por conduta antijuridica alheia, ndo cabe a
responsabilizacdo civil do Estado pela inexisténcia da infragdo ao dever de
diligéncia — exceto quando a ele incumbia um dever de diligéncia especial,
destinado a impedir a concretizagdo de danos. Ou seja, pode-se cogitar de
responsabilizagdo civii do Estado por omissdo, a depender das
circunstancias.

Esta modalidade pode ser evidenciada a partir do exemplo de dano sofrido
por particular em razdo de ato predatoério de terceiros, ou atos de multiddo. Salienta-
se ao fato de que podera ser imputada a responsabilidade ao Estado caso seja

demonstrada sua culpa.

13 JUSTEN FILHO, 2014. p. 1349.



Frisa-se a hipotese de acidentes de transito envolvendo o transporte publico
matéria a qual, inclusive, esta matéria fora outrora sumulada. Isto &, conforme a
sumula 187, do STJ, segue-se o entendimento de que “a responsabilidade
contratual do transportador, pelo acidente com passageiro, ndo ¢ ilidida por culpa de

terceiro, contra o qual tenha acdo regressiva’”.



4 EVOLUGAO DO SISTEMA PUNITIVO

O sistema de punigdo aquele que infringe as regras sociais locais nem
sempre foi da maneira tal como se tem atualmente no Brasil. Alidas, nem mesmo hoje
a punicao possui uma sistematica uniforme ao redor do mundo, na medida em que
cada pais ha suas peculiaridades punitivas.

A histéria do sistema carcerario se inicia nos modos de punicdo do século
XVIIl, época na qual o Direito Penal, além de rigoroso, era demasiadamente cruel e
desumano. Neste tempo, as puni¢des para os "crimes" mais graves chegavam, por
exemplo, a aplicaggo de chumbo derretido, banha fervente, além de
desmenbramentos por meio de quatro cavalos, que puxavam os membros em
direcdes opostas, este foi o0 caso de Damiens', condenado em 1757, em Paris.

Durante este periodo, a técnica utilizada para punicao era o suplicio (utilizada
na inquisi¢cdo), pela qual se buscava a confissdo a qualquer custo do acusado,
inclusive — e principalmente — pela agressao fisica ao corpo do acusado. Esta
"verdade" obtida era prova irrefutavel e maior. Durante o tempo em que se tentava a
obtengcdo da confissao, era realizado um espetaculo publico, exibindo a punigdo a
populagao e justificando o poder do soberano.

Naquele momento a privagao de liberdade era apenas um meio, ndo o fim da
punicdo. A carcere servia cautelarmente, a fim de que o acusado nao fugisse e,
ainda, como meio para obtencao de informacgdes, de provas, ou até de confissdo por
meio de tortura, que, naquele momento, era legitima.

A partir do final deste século e inicio do seguinte, a pena de privagédo de
liberdade comecou a fazer parte do rol punitivo. A festividade criada em cima dos
sistemas de punigao, tais como a fogueira, vai aos poucos se extinguindo e, entao,

passa-se a ter a punicdo como um ato de procedimento. Os suplicios e as praticas

14 Caso narrado no livro Vigiar e Punir, de Michel Foucault: “Damiens fora condenado, a 2 de margo
de 1757], a pedir perdao publicamente diante da poria principal da Igreja de Paris [aonde devia ser]
levado e acompanhado numa carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas
libras; [em seguida], na dita carroga, na praga de Greve, e sobre um patibulo que ai sera erguido,
atenazado nos mamilos, bragos, coxas e barrigas das pernas, sua mao direita segurando a faca com
que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes em que sera atenazado se
aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e
a seguir seu corpo sera puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo
consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas langcadas ao vento” (FOUCAULT, Michel.
Vigiar e Punir: nascimento da pris&o. A histéria da violéncia nas prisées. 20 ed. Petropolis: Editora
Vozes, 1999. p. 8)



punitivas se tornaram, além de pudicas, uma forma de incentivo a violéncia. Isto,
entdo, da inicio a queda dos suplicios.

Assim, as penas cruéis e imprevisiveis, agora — a partir de um sistema que
prevé a punicdo para além do corpo do condenado — s&o penas previsiveis e
proporcionais aos delitos cometidos, de forma que, ao praticar uma conduta tida
como contraria a raz&o social, a resposta ja esta anteriormente determinada.

Dentre as penas, aquela cada vez mais aplicada era a da privagao de
liberdade, prezando, ndo mais pela vinganga ou medo, mas sim pela ressocializagao

do sujeito, que tera sua punicao para além do corpo fisico.

4.1 EVOLUGCAO DO SERVICO CARCERARIO DO ESTADO

O Estado, como na concepcao de Max Weber'®, é possuidor do monopdlio do
uso legitimo da forga fisica dentro de seu territério. Neste sentido, somente o Estado
pode, com legitimidade normativa, usar da violéncia sem que incorra em qualquer
tipo de conduta antijuridica, ou seja, é possuidor o monopdlio do uso da violéncia
legitima.

Isto significa que, apesar de existir a violéncia para além do Estado, somente
este podera exercé-la com legitimidade. Esta legitimidade, por sua vez, decorre de
uma autorizacdo social, pela qual a maioria dos dominados aceitam a obediéncia
com relagdo ao Estado, seu dominante.

Assim, o monopdlio do uso legitimo da forga fisica, ou da violéncia, como
fonte de seguranca aos cidadaos, era tido como simbolo da prépria soberania e,
inclusive, uma das razdes de existéncia do Estado.

Por isso mesmo, o cerceamento de liberdade de alguém, ou seja, a privagao
de um direito fundamental constitucionalmente estabelecido, somente pode ser feito
legitimamente pelo Estado.

No Brasil, até 1830 (com o advento do Codigo Criminal do Império), ainda nao

havia um cédigo penal proprio, de maneira que se submetia a legislagédo oriunda das

15 WEBER, Max. Politica como Vocacgao. Brasilia: Editora UNB, 2003.



Ordenacoes Filipinas™, a qual ainda eram estabelecias penalidades corporais aos
crimes.

A partir do Cddigo Criminal de 1830, o Brasil passou a adotar a pena de
prisdo, menos severas e que nao se limitavam a penas corporais e de confisco de
bens, aqueles que incorriam nas condutas a época consideradas como delitos.
Assim, o aprisionamento passa a ser a penalidade mais comum aplicada no sistema
punitivo brasileiro. Nesta tempo, a prisdo era subdividida em duas modalidades, a
simples e a com exercicio de trabalho.

Com esta previsao, as primeiras penitenciarias brasileiras que adotavam a
privacao de liberdade e excluia as penas cruéis foram inauguradas em 1850 e 1852
no Rio de Janeiro e em Sao Paulo, as chamadas Casas de Correcdo. Estes
primeiros estabelecimentos prisionais nacionais baseavam-se no Panoptipo de
Jeremy Bentham'’.

Estes estabelecimentos se mostravam altamente distintos dos demais
presentes no Brasil aquela época, na medida em que as demais penitenciarias nao
se influenciaram com este novo modelo de prisdo (com penas menos severas e
desumanas).

Ao contrario dos novos parametros apresentados, todos os outros
estabelecimentos prisionais continuaram com as penalidades cruéis e violentas,
mantendo-se, portanto, o panorama terrivel de penas desumanas na maioria dos
estabelecimentos prisionais.

Entretanto, somente a partir do advento do novo Cédigo Penal de 1890, as
penas de morte, as penas perpétuas, os acoites e as galés foram abolidas do

ordenamento juridico brasileiro.

16 Ou ainda chamada de “Cddigo Filipino”, consistia em um aglomerado de normas resultantes da
reforma juridica do Cddigo Manuelino, no século XVII, no periodo do governo de Filipe Il (Espanha e
Portugal). As Ordenag6es Filipinas vigoraram por todo o periodo do Brasil-Col6nia, assim como ainda
haviam tragos desta legislacdo até mesmo no Cadigo Civil brasileiro de 1916. As penalidades
previstas no Codigo Filipino eram bastante severas, punindo-se o corpo do acusado e, ainda,
estabelecendo penas rigidas de perdimento e confisco de bens.

17 O Pandptico de Jeremy Bentham (1785) baseava-se na ideia de uma penitenciaria ideal, pelo qual
0 objetivo principal era a vigilancia com a maxima eficiéncia e o menor custo possivel. O Pandptico
possuia forma curva, com uma torre de vigilancia ao centro. Assim, a estrutura da penitenciaria
possibilitaria a um unico vigilante observar todos as pessoas presas. Ao mesmo tempo, a estrutura
ainda impossibilitava que os presos identificassem se estavariam sendo observados ou ndo, de modo
a estimular o sentimento de medo e o receio de que estariam sendo, de fato, o tempo todo
observados.



Neste momento, o sistema juridico patrio passou a adotar, entdo, quatro
novos tipos de aprisionamentos, quais sejam, a prisao celular, a reclusdo, a prisdo
com trabalho e a prisdo disciplinar.

Nesta época, o sistema carcerario brasileiro passou por dificuldades
estruturais e de gestdo, principalmente quanto a questdo de superlotacdo, o que
levou a novas aprovacgoes legislativas, a partir de 1905, para a constru¢ado de novos
estabelecimentos prisionais e, entdo, as penitenciarias brasileiras comecaram a
aprimorar-se, tomando a forma adotada nas Casas de Corre¢gdo, caminhando para

os moldes do sistema carcerario tal qual temos atualmente.

4.1.1 Relagbes de Sujeigao Especial — Relagao de Custddia

Como se sabe, a teoria da responsabilidade do Estado originou-se a fim de
garantir a devida reparagao dos prejuizos e danos causados por parte estatal ao
particular em razdo das relagdes extracontratuais, ou seja, nas chamadas relagdes
de sujeicéo geral.

Entretanto, tendo-se em conta as vinculagdes estabelecidas pelo Estado, que
determinam um dever estatal, seja de cuidado, de custodia, de controle, viu-se
necessaria a analise mais detalhada acerca da responsabilizagédo pelo Estado
nestes determinados casos, eis que demandam, em tese, uma atencdo estatal
dedicada e especializada em relacdo a uma pessoa ou determinado bem, por
exemplo.

Assim, nas chamadas relagcbes de sujeicdo especial, além das diversas
obrigagdes estatais perante a populagéo, esta presente o dever legal de zélo, ainda
maior, do Estado pela pessoa ou pelo objeto que esta sob sua guarda, sob sua
custddia. Neste sentido, temos que a relagdo entre Estado e detento é uma relagao
de custoddia, pela qual, consequentemente, ha uma maior responsabilidade de zélo
estatal.

Como dito, nas relagbes de sujeicdo especial, a responsabilidade do Estado é
mais acentuada do que nas relagdes de sujeicdo geral, na medida em que ante a

vinculacédo assumida, o dever de cuidado e de seguranga do bem ou da pessoa é de



dever do Estado, ou seja, ja ha uma predisposicéo, ja ha uma obrigagao direta de
cuidado.

Nestas hipoteses, o Estado respondera e devera indenizar o lesado, ainda
que a conduta nao tenha sido praticada por agente publico, uma vez que dentro da
relagdo de custodia, ndo ultrapassando os limites das excludentes, ou seja, se
presentes as excludentes da responsabilidade, ndo havera a responsabilizagcéo

estatal, como em alguns casos que se vera posteriormente.



5 APLICABILIDADE DA RESPONSABILIZAGAO ESTATAL

Como se viu, havera a responsabilizacdo estatal quando o Estado ou o
agente publico ocasionar o dano a outrem, salvo as hipdteses de excluséo da
responsabilidade.

Facil se compreender a obrigagdo de reparar os danos causados pelo
Estado nas chamadas relagdes de sujeicdo geral, entretanto, & possivel verificar
casos em que a existéncia deste dever nao ¢é tao perceptivel assim.

Ressalta-se que em relacdo a responsabilidade civili do Estado, o
ordenamento juridico brasileiro adota a responsabilidade civil objetiva na variagao da
chamada teoria do risco administrativo, na medida em que o Estado assume os
riscos das atividades por ele prestadas a fim de atender ao interesse publico, o
interesse da populagdo, conforme o disposto no paragrafo 6°, do artigo 37, da
Constituicao Federal.

Segundo esta regra, o lesado deve demonstrar a acdo ou omissao estatal e o
dano causado. Assim, sendo configurado o nexo de causalidade entre o dano e o
ato da Administracdo Publica, sera o Estado obrigado a indenizar a vitima nas
proporcdes de seu dano.

Frisa-se que a falta de demonstragao de que o Estado agiu erroneamente ou
deixou de agir quando poderia ter agido € de suma importancia para a
caracterizagdo do nexo causal, o qual é necessario para a que seja estabelecido o
dever de indenizagéo.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal entende:

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 omissdo do Estado reclama nexo de
causalidade em relagdo 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 execucao da pena se dé de forma humanizada, garantindo-se
os direitos fundamentais do detento, e o de ter preservada a sua
incolumidade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal).
4. O dever constitucional de protecao ao detento somente se considera



violado quando possivel a atuacdo estatal no sentido de garantir os
seus direitos fundamentais, pressuposto inafastavel para a
configuragdo da responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do
artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal. 5. Ad impossibilia nemo tenetur, por
isso que nos casos em que nao é possivel ao Estado agir para evitar a
morte do detento (que ocorreria mesmo que o preso estivesse em
liberdade), rompe-se o nexo de causalidade, afastando-se a
responsabilidade do Poder Publico, sob pena de adotar-se contra
legem e a opinio doctorum a teoria do risco integral, ao arrepio do
texto constitucional. 6. A morte do detento pode ocorrer por varias causas,
como, V. g., homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, sendo que nem
sempre sera possivel ao Estado evita-la, por mais que adote as precaugdes
exigiveis. 7. A responsabilidade civil estatal resta conjurada nas hipoteses
em que o Poder Publico comprova causa impeditiva da sua atuagao
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 protecao
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 comprovagao do suicidio do detento, nem outra causa capaz de
romper o nexo de causalidade da sua omissdao com o Obito ocorrido,
restando escorreita a decisdo impositiva de responsabilidade civil estatal.
10. Recurso extraordinario DESPROVIDO.

(RE 841526, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
30/03/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016)

Assim, se faz necessaria uma analise de determinados casos em que se
verificara, com base na doutrina e na jurisprudéncia corrente, a responsabilizacdo do
Estado para com os danos causados. Ressalta-se, por derradeiro, que, como dito,
em todos os casos concretos deve ser nitido o nexo de causalidade para que haja a

caracterizagao da responsabilidade estatal.

5.1 LESAO OU MORTE DE DETENTO EM RAZAO DE OUTRO DETENTO

O primeiro dos casos a serem tratados refere-se a lesdo ou morte do
encarcerado por outro companheiro de cela. A este respeito, devemos tomar como
partida o dever de cuidado assumido pelo Estado nas relagdes de sujeicéo especial,
ou relagdes de custodia.

Ainda que a eventual discussdo ou briga envolva duas pessoas alheias ao
Estado, este respondera objetivamente caso haja a lesdo daquele que esta sob sua

custddia, ante a acentuada responsabilidade estatal na vinculagado assumida.



Inexistem excludentes de responsabilidade civil do Estado no caso em
questao, de forma que devera o Poder Publico indenizar o dano causado, ainda que
a conduta nao tenha sido praticada por agente publico.

Ha que se ressaltar que, nestas relagdes, € atribuido ao Estado o dever de
vigilancia, assim como assume o dever de cuidado da incolumidade fisica do
detento, o que leva a falha da prestacdo do servico quando ha a morte de um
detento por outro preso. Trata-se de culpa genérica da Administragdo Publica (faute
du service), conforme o Ministro Gilmar Mendes™.

Por estas razbes, atualmente resta pacifico o entendimento das cortes
superiores no sentido de que ha a responsabilidade civil do Estado nos casos de

morte de um aprisionado por outro detento.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. MORTE DE DETENTO
POR OUTRO PRESO. 1. Detento assassinado por outro preso.
Responsabilidade objetiva do Estado de reparar o dano. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento.

(RE 466322 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado
em 13/03/2007, DJe-004 DIVULG 26-04-2007 PUBLIC 27-04-2007 DJ 27-
04-2007 PP-00102 EMENT VOL-02273-06 PP-01188)

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO DO PODER PUBLICO: DETENTO
MORTO POR OUTRO PRESO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA
PUBLICIZADA: FALTA DO SERVICO. C.F,, art. 37, § 6°. |. - Tratando-se de
ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por esse ato é
subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, em sentido estrito, esta numa de
suas trés vertentes -- a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia --, nao
sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado que pode ser atribuida
ao servico publico, de forma genérica, a falta do servigo. Il. - A falta do
servico -- faute du service dos franceses -- ndo dispensa o requisito da
causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre a agdo omissiva
atribuida ao poder publico e o dano causado a terceiro. lll. - Detento
assassinado por outro preso: responsabilidade civil do Estado: ocorréncia
da falta do servigo, com a culpa genérica do servigo publico, dado que o
Estado deve zelar pela integridade fisica do preso. IV. - R.E. conhecido e
nao provido.

(STF - RE: 372472 RN, Relator: CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento:
04/11/2003, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ 28-11-2003 PP-00033
EMENT VOL-02134-05 PP-00929)

Neste ultimo julgado, pode-se verificar o brilhante entendimento do relator,

Ministro Carlos Velloso, que orienta:

18 Voto no julgamento do RE 272.839, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, DJ 08.04.2005.



“Tem-se, na hipétese, ato omissivo do poder publico. Neste caso, conforme
mencionamos, a responsabilidade civil do Estado exige culpa, em sentido
largo, ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado que pode ser
atribuida ao servico publico, de forma genérica, a falta de servico.

E o que ocorre na espécie, em que o Estado tinha o dever de zelar pela
integridade fisica do preso. Encontrando-se o preso sob a guarda do
Estado, deve este cuidar de protegé-lo contra agressodes, quer de agentes
do Estado, quer de companheiros de prisdo.”

Portanto, ndo ha o que se falar em exclusdo do dever indenizatério do Estado
para com o lesado, na medida em que, dentro da relacdo de custédia, o Poder

Publico falhou no seu dever de cuidado e de vigilancia.

52 LESAO OU MORTE DE DETENTO EM RAZAO DAS SITUAGOES
INSALUBRES DO SISTEMA CARCERARIO

Levando-se em conta a relagdo extracontratual de sujeigdo especial existente
entre o Estado, com o legitimo poder de punir, e o detento, bem como o dever de
garantia de uma prestacado de servigo eficiente e que ndo cause dano a terceiros,
verifica-se a possibilidade de configuragado da responsabilidade civil estatal em favor
do lesado.

Ora, ao assumir o exclusivo poder legitimo da restricao da liberdade, o Estado
detém, também, a responsabilidade quanto a manutengdo do sistema de carcere.
Isto €, a qualidade estrutural e de gestdo de uma penitenciaria € de exclusiva
responsabilidade do Estado.

Por isso mesmo, para que os detentos possam cumprir com a pena que lhes
foi aplicada (sem prejudica-los para além daquela pena imposta), € necessario que a
situacdo sanitaria do estabelecimento prisional seja mantida em boas condigbes. O
Poder Publico assume a responsabilidade integral pela manutencdo destas
condi¢cées, de modo que a lesdo provocada por conta da situagao insalubre do
sistema carcerario a pessoa aprisionada ha de ser ressarcida mediante pagamento
de indenizacéo.

No ano de 2017, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario
n. 580252, com reconhecida repercussao geral, pelo qual definiu parametros de

grande importancia para esta matéria. A partir deste acérdao, a Corte Superior



entendeu que a lesdo causada por conta da condicdo degradante do
estabelecimento prisional €, de fato, geradora de danos morais, a qual deve ser

reparada pela Administragao Publica.

Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussao Geral.
Constitucional. Responsabilidade civil do Estado. Art. 37, § 6°. 2. Violagao a
direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos em
estabelecimentos carcerarios. Indenizagdo. Cabimento. O dever de ressarcir
danos, inclusive morais, efetivamente causados por ato de agentes estatais
ou pela inadequacéo dos servigos publicos decorre diretamente do art. 37, §
6°, da Constituigao, disposi¢do normativa autoaplicavel. Ocorrendo o dano e
estabelecido o nexo causal com a atuagdo 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
seguranga das pessoas submetidas a encarceramento, enquanto
permanecerem detidas. E seu dever manté-las em condicdes carcerarias
com minimos padrées de humanidade estabelecidos em lei, bem como, se
for o caso, ressarcir danos que dai decorrerem. 4. A violagdo a direitos
fundamentais causadora de danos pessoais a detentos em
estabelecimentos carcerarios ndo pode ser simplesmente relevada ao
argumento de que a indenizagdo nao tem alcance para eliminar o grave
problema prisional globalmente considerado, que depende da definigdo e da
implantagdo de politicas publicas especificas, providéncias de atribuigao
legislativa e administrativa, ndo de provimentos judiciais. Esse argumento,
se admitido, acabaria por justificar a perpetuagdo da desumana situagéo
que se constata em presidios como o de que trata a presente demanda. 5. A
garantia minima de seguranga pessoal, fisica e psiquica, dos detentos,
constitui dever estatal que possui amplo lastro ndo apenas no ordenamento
nacional (Constituicdo Federal, art. 5°, XLVII, “e”; XLVIII; XLIX; Lei 7.210/84
(LEP), arts. 10; 11; 12; 40; 85; 87; 88; Lei 9.455/97 - crime de tortura; Lei
12.874/13 — Sistema Nacional de Prevengao e Combate a Tortura), como,
também, em fontes normativas internacionais adotadas pelo Brasil (Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nag¢des Unidas, de 1966, arts.
2; 7; 10; e 14; Convencgao Americana de Direitos Humanos, de 1969, arts.
5°; 11; 25; Principios e Boas Praticas para a Prote¢do de Pessoas Privadas
de Liberdade nas Américas — Resolugdo 01/08, aprovada em 13 de margo
de 2008, pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos; Convencao
da ONU contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, de 1984; e Regras Minimas para o Tratamento de
Prisioneiros — adotadas no 1° Congresso das Nagbes Unidas para a
Prevengédo ao Crime e Tratamento de Delinquentes, de 1955). 6. Aplicacao
analdgica do art. 126 da Lei de Execu¢des Penais. Remigdo da pena como
indenizagao. Impossibilidade. A reparacdo dos danos deve ocorrer em
pecunia, ndo em redugdo da pena. Maioria. 7. Fixada a tese:
“Considerando que ¢é dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padroes minimos de
humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da Constituicdo, a
obrigacido de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente
causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das
condi¢des legais de encarceramento”. 8. Recurso extraordinario provido
para restabelecer a condenagdo do Estado ao pagamento de R$ 2.000,00
(dois mil reais) ao autor, para reparacado de danos extrapatrimoniais, nos
termos do acorddao proferido no julgamento da apelagao.
(RE 580252, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/ Acérdao:
Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2017, ACORDAO



ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-204 DIVULG 08-
09-2017 PUBLIC 11-09-2017)

Entretanto, deve-se ter a devida cautela quando da analise dos motivos
determinantes para a lesdo do apenado. Ora, apesar da responsabilizacao civil do
Estado nas ocasides em que o detento sofre lesdo em decorréncia do proprio
sistema carcerario (ou seja, pela condi¢do insalubre do estabelecimento prisional),
nao deve haver a indenizagdo nos casos em que a morte ou lesdo decorrer de
causas naturais.

Isto porque, nesses casos estara presente a excludente de responsabilidade
do caso fortuito ou forga maior, ou seja, ha um acontecimento inesperado e alheio a
vontade das partes. O dano nido tem qualquer relagdo com a atividade desenvolvida
pelo Estado, no caso o encarceramento, devendo ser tido, assim, como um ato de
fortuito externo.

Nestas hipéteses de exclusédo de responsabilidade, o dever indenizatério sera
totalmente afastado, eis que ha o rompimento total do nexo causal entre a agao ou

omissao estatal e o dano.

5.3 SUICIDIO DE DETENTO

O suicidio, ou a sua tentativa, € uma questdo de abordagem que demanda
cautela, visto que nesta pratica esta sempre envolvido o sofrimento da vitima, um
alto nivel de tensao, um desespero incontrolavel e muita angustia. Por isso mesmo,
cabe uma analise delicada e aprofundada de cada caso individual, principalmente
quanto aqueles que estido sob a custddia estatal.

Como é sabido, as condi¢des sanitarias, fisicas e morais das penitenciarias
brasileiras sado degradantes e podem refletir diretamente na psique dos
encarcerados.

A omissao estatal, no que diz respeito ao dever de garantir a execugédo da
pena em condigcdes minimas de existéncia humana, gera o nexo causal entre a
causa e o efeito. Ora, a partir do encarceramento, o Estado assume, como dito

anteriormente, o dever de cuidado, de custddia, sobre o individuo, de modo que se



obriga a assegurar o cumprimento da pena de maneira humanizada, prezando pelos
direitos e garantias fundamentais do apenado.

Deste modo, apesar do fato se consumar por acdo do proprio individuo, nédo
se pode invocar a culpa exclusiva da vitima, na medida em que o Estado é
garantidor das condicbes morais, fisicas € humanas para o cumprimento integral da
pena.

Neste mesmo sentido, os doutrinadores Ricardo Alexandre e Jodao de Deus'
ressaltam os limites de responsabilizagdo do Estado em relacdo aos danos
causados aqueles com os quais possui uma relagédo de sujeigao especial, ou relagao

de custddia.

Acerca desse aspecto, € relevante ressaltarmos que nao € cabivel a
invocacgao de culpa (ou dolo) exclusiva da vitima na hipotese de suicidio de
detento. Como o preso se encontra sob a custédia do Estado, este tem o
dever de manter-lhe a integridade fisica e moral, protegendo-o inclusive do
suicidio. Pensando assim, o STF afirmou que o suicidio de detento
configura omissao ilegitima e gera responsabilidade civil objetiva do Estado,
que deve indenizar por danos morais os familiares do falecido.

Como bem destacaram os autores, o Supremo Tribunal Federal possui
entendimento ja assentado a respeito da responsabilidade estatal nos casos de
suicidio de detentos, frisando a existéncia do nexo causal entre a omissao do Estado
quanto as boas condigdes morais para execu¢cdo da pena do detento e o ato

atentatorio contra a prépria vida. Senéo, veja-se:

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 omissdo do Estado reclama nexo de
causalidade em relagdo 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 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 atuagdo estatal no sentido de garantir os seus
direitos fundamentais, pressuposto inafastavel para a configuragdo da
responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do artigo 37, § 6° da
Constituicdo Federal. 5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso que nos

19 ALEXANDRE, Ricardo; DEUS, Joao de. Direito Administrativo. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2018, pag. 794.




casos em que nao é possivel ao Estado agir para evitar a morte do detento
(que ocorreria mesmo que o preso estivesse em liberdade), rompe-se o
nexo de causalidade, afastando-se a responsabilidade do Poder Publico,
sob pena de adotar-se contra legem e a opinio doctorum a teoria do risco
integral, ao arrepio do texto constitucional. 6. A morte do detento pode
ocorrer por varias causas, como, V. g., homicidio, suicidio, acidente ou morte
natural, sendo que nem sempre sera possivel ao Estado evita-la, por mais
que adote as precaucdes exigiveis. 7. A responsabilidade civil estatal resta
conjurada nas hipoteses em que o Poder Publico comprova causa
impeditiva da sua atuagdo 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 protegao 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 comprovagao do suicidio do
detento, nem outra causa capaz de romper o nexo de causalidade da sua
omissdo com o Obito ocorrido, restando escorreita a decisdo impositiva de
responsabilidade civil estatal. 10. Recurso extraordinario DESPROVIDO.
(RE 841526, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
30/03/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016)

Portanto, o dano a psique do detento, e o consequente suicidio do mesmo,
em razao das condigdes desumanas e omissdes estatais quanto ao aprimoramento
de seu sistema carcerario para garantir a execugdo da pena com as minimas

condi¢des humanas para tanto, gera a responsabilizagao civil do Estado.

5.4 LESAO ATERCEIROS EM RAZAO DE FUGA DE DETENTOS

Esse ponto merece melhor atencdo, tendo em vista a possibilidade de
responsabilizagao civil estatal a terceiros lesados por condenados em situagéo de
fuga, seja ela durante 0 momento da fuga propriamente dita, ou até mesmo quando
o detento esta foragido ha mais tempo.

Os casos de lesao a terceiros, por parte do sujeito que deveria estar detido,
devem ser tratados com um pouco mais de criteriosa. Isto porque, o atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal estabelece que ndo ha a
responsabilizacao civil do Estado quando um foragido causa dano a outrem, nem
mesmo subjetivamente.

Contudo, em decisdo nao unanime, a Corte Suprema, assentou o
posicionamento de que nao se verifica a configuragdo do nexo causal entre o dano a

terceiro e o desempenho (ou mau desempenho) das tarefas estatais.



Entretanto, existem alguns casos excepcionais nos quais o Tribunal Supremo
decide diferentemente, ou casos em que algum dos ministros diverge do
assentamento jurisprudencial.

Nestes casos, acertadamente, frisa-se o fato de que o dano a terceiro
somente ocorreu devido a falha ou a falta da prestacao do servico estatal (faute du
service). Resta nitida a existéncia do nexo causal entre o dano causado e a omissao
estatal, eis que a falha do Estado foi determinante para que o resultado danoso
ocorresse.

Este é o fundamento do voto-vencido® do Ministro Luiz Fux (enquanto ainda
compunha o Superior Tribunal de Justi¢ca), pelo qual expde perfeitamente a
existéncia do nexo causal nos casos de omissdo estatal e consequente dano a
terceiros: “O nexo causal extrai-se da omissao estatal em aplicar corretamente a
execucao da pena imposta e o consequente dano (evento morte), que jamais
ocorreria, se nado fosse a inércia do Estado em vigiar o detento, que portava,
inclusive, arma de fogo”.

Ora, é certo que nao deve haver a responsabilizagao estatal em todos os
casos de violéncia sofrida (somente se diante de uma sociedade livre de falhas, na
qual o Estado conseguisse inibir todo tipo de violéncia), entretanto, nestes casos em
que a pessoa foragida deveria estar presa — sob a custddia estatal —, ndo ha como
se negar que a falha do sistema carcerario foi determinante para a ocorréncia do
fato danoso.

Neste mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o nexo causal
entre a omissao estatal (falha do sistema de execugao penal) e o dano causado pelo

condenado a terceiros. Senao, veja-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ART. 37, § 6° DA
CONSTITUICAO  FEDERAL. FAUTE DU SERVICE PUBLIC
CARACTERIZADA. ESTUPRO COMETIDO POR PRESIDIARIO, FUGITIVO
CONTUMAZ, NAO SUBMETIDO A REGRESSAO DE REGIME PRISIONAL
COMO MANDA A LEI. CONFIGURAGAO DO NEXO DE CAUSALIDADE.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

Impde-se a responsabilizacdo do Estado quando um condenado submetido
a regime prisional aberto pratica, em sete ocasides, falta grave de evaséo,
sem que as autoridades responsaveis pela execugao da pena lhe apliquem
a medida de regressao do regime prisional aplicavel a espécie. Tal omisséo
do Estado constituiu, na espécie, o fator determinante que propiciou ao
infrator a oportunidade para praticar o crime de estupro contra menor de 12
anos de idade, justamente no periodo em que deveria estar recolhido a

20 STJ - REsp: 858511 DF 2006/0121245-9, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento:
19/08/2008, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 15/09/2008




prisdo. Esta configurado o nexo de causalidade, uma vez que se a lei de
execugdo penal tivesse sido corretamente aplicada, o condenado
dificilmente teria continuado a cumprir a pena nas mesmas condigbes
(regime aberto), e, por conseguinte, ndo teria tido a oportunidade de evadir-
se pela oitava vez e cometer o barbaro crime de estupro. Recurso
extraordinario desprovido.

(RE 409203, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Acérdao:
Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 07/03/2006, DJ 20-
04-2007)

Desta maneira, resta evidenciado que a lesdo a terceiro deve sempre ser
indenizada pelo Estado quando houver a comprovada omissdo, principalmente
quando a falha do sistema carcerario ocasionar a fuga de um detento que, nesta
oportunidade, causar dano a outrem.

A relagdo de sujeicdo especial, ou de custddia, obriga o Estado, ndo s6 a
zelar pela integridade do detento, mas, também, a garantir a permanéncia dos
aprisionados dentro do estabelecimento prisional.

Assim, a partir do momento em que o Poder Publico falha, e desta falha
origina-se um dano, o Estado torna-se objetivamente responsavel pelo

ressarcimento ao lesado.



6 CONSIDERAGOES FINAIS

Em consideragbes finais, insta salientar a importancia de uma analise
detalhada acerca da evolugao da responsabilidade civil do Estado, que passou por
uma enorme mudanca, na medida em que o Estado (ou antigamente o Rei) que, em
um primeiro momento, ndo possuia qualquer responsabilidade para com os seus

atos, atualmente possui a responsabilidade objetiva por suas agdes e omissoes.

Assim, pode-se constatar a evolucdo do modelo de Estado que adotava a
teoria da total irresponsabilidade civil estatal, que aos poucos passou a um Estado
de Direito, no qual o Poder Publico estava abaixo da lei e respondia a ela, para,
entdo, adotar a teoria da responsabilidade subjetiva, baseada na culpa do agente,
objetivando equiparar a responsabilizagdo do Estado a dos particulares. A partir
deste cenario, dentre as variadas teorias civilistas e publicistas, surgem, entédo, as
teorias do risco administrativo e a do risco integral, fundando a responsabilidade

objetiva do Estado.

Neste momento histérico, constata-se o importante e necessario
reconhecimento de que o Estado, ao incumbir-se de atender os interesses publicos,
assumiu a responsabilidade oriunda dos riscos que a atividade possa causar. Assim,
quando em cumprimento de seu papel ou da sua prépria omissao, o Estado é
objetivamente responsavel pelos danos causados, desde que seja comprovada a

lesdo e o nexo causal.

Portanto, note-se que, aparentemente, o ordenamento juridico adota uma
teoria adequada ao tamanho do préprio Estado e seu dever de zelo em sua
atividade. Logicamente, a partir da responsabilizagdo objetiva estatal, ao Poder
Publico é assegurada acéo regressiva, a fim de verificagdo de culpa ou dolo do
agente publico, de maneira com que somente havera a real responsabilizacdo do
Estado nos casos em que ndo houver o ressarcimento ao erario pelo agente publico

que for desobrigado ao pagamento.

Para além disso, a fim de se chegar ao ponto principal deste trabalho de
conclusdo de curso, deve-se atentar, ainda, a evolugdo do sistema punitivo e do

sistema carcerario pelo Estado.



Para que se tenha um sistema punitivo, baseado no carcere, como se vé
atualmente, foi necessario uma importante alteracédo do pensamento dos modos de
punir. A aversao as penalidades cruéis e desumanas foi um importante passo a fim
de assegurar a protegao dos direitos humanos, assim como um meio muito mais
efetivo de punicéo, pelo qual transpassa a penalidade do corpo do condenado e

passa a adorar a privagao de liberdade, prezando pela ressocializagéo do sujeito.

O atual sistema de punicao brasileiro, apesar de intentar a aplicagao
adequada desta teoria da ressocializagdo, nao possui estrutura apta para tanto. Ora,
a superlotagcdo é a maior impulsionadora dos danos gerados aos detentos ou até

mesmo da indignacao neles causada.

A superlotacao das penitenciarias faz com que a pena cumprida pelo detento
seja muitas vezes mais cruel do que aquela que lhe foi imposta. Ante a superlotagao,
pode-se verificar, também, que as situacdes sanitarias, estruturais e morais do

sistema carcerario brasileiro sdo demasiadamente degradantes.

Como foi dito neste trabalho, a lesdo causada por conta da agao ou omissao
do Estado aos detentos ou a terceiros (em decorréncia da falha na prestacéo do
servico do sistema carcerario), deve ser reparado pelo Poder Publico. Nao é
razoavel acreditar que a morte de um detento por outro preso ou a lesido a terceiro
por parte de um detento em situagdo de fuga (ou outras hipéteses ja abordadas
neste trabalho) n&o seja de reparagdo obrigatéria pelo Estado, que assumiu uma
relagdo de sujeicdo especial para com os detentos e, assim, assumiu o dever de

vigilancia, de cuidado, de custddia.
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