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RESUMO

A responsabilidade civil do Estado € matéria multidisciplinar, abrangendo questdes
relativas a varios ramos do direito. No que se refere a responsabilidade civil do
Estado nas ocorréncias de morte de detentos, tem-se, a partir da decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 841.526, que o fato gera
responsabilidade para o Estado, independentemente de comprovagdo de culpa.
Assim, esta monografia tem como objetivo geral analisar a responsabilidade civil do
Estado nos casos de morte de detentos nas dependéncias do sistema prisional,
diante da divergéncia doutrinaria que perdurava acerca do fundamento da
responsabilidade civil do ente estatal pelos fatos decorrentes de omissao. Trata-se
de pesquisa qualitativa, realizada por método dedutivo e de procedimento técnico
bibliografico e documental. Dessa forma, o trabalho inicia com a reflexdo das nog¢6es
gerais do instituto da responsabilidade civil, apontando seus principios, bem como
suas espécies e seus elementos. Em seguida, aborda-se a temética da
responsabilidade civili do Estado, analisando sua evolucdo histérica e sua
aplicabilidade no direito brasileiro. Finalmente, explora-se 0 assunto da
responsabilidade civil do Estado nos casos especificos de morte de detentos no
sistema prisional brasileiro, fundada no dever constitucional de protecao, analisando-
se a problematica frente a crise do sistema carceréario, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 841.526, bem como o cabimento de
indenizacdo aos familiares do preso vitimado. Neste sentido, conclui-se que o
Estado responde, objetivamente, pela morte de detento sucedida enquanto da
condicao de recluso, sendo cabivel a indenizacdo por danos morais ou materiais aos
familiares do preso falecido, bastando, para tal, a comprovacdo do nexo causal entre
0 evento morte e a conduta omissiva do Estado.

Palavras-chave: Responsabilidade civil do Estado. Morte de detento. Omisséao.

Sistema Prisional Brasileiro.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil do Estado se torna alvo de questionamentos quando
da divulgacdo midiatica de noticias dando conta da morte de detentos no sistema
prisional. Referidos acontecimentos estdo se tornando cada vez mais comuns nos
estabelecimentos prisionais, ocasionados, principalmente, pelos diversos problemas

gue o sistema carcerario brasileiro vem enfrentando.

Tal questdo pode embasar diversos debates juridicos e sociais, provocando
discussOes sobre a possibilidade de responsabilizagcéo civil do Estado pela morte de
um detento e de condenacao do 6rgao estatal a indenizacdo pecuniaria a familia do
preso, pelo evento ocorrido nas dependéncias carcerarias que estdo sob sua

guarda.

A questdo deve ser analisada sob a oOtica das previsbes constitucionais
acerca da matéria, constantes no artigo 5°, que assegura ao preso que o Estado
preservara sua integridade fisica e moral, bem como no artigo 37, que dispfe que o
Estado respondera objetivamente pelos atos e omissées de seus agentes quando no

exercicio de suas fungoes.

Ademais, a matéria pode ser considerada multidisciplinar, a medida que
abrange questdes de varios ramos do direito, tais como direito civil, constitucional,
administrativo e, também, ainda que laconicamente, o direito penal, no que concerne

ao sistema prisional.



Neste contexto, o presente trabalho possui como objetivo geral analisar a
responsabilidade civil do Estado nos casos de morte de detentos no sistema
prisional, a luz das controvérsias doutrinarias acerca do fundamento da
responsabilidade do Estado por suas condutas omissivas. O estudo propde como
problema: O Estado pode ser responsabilizado pela morte de um detento no sistema
prisional e ser condenado a indenizar a sua familia pelo descumprimento do dever
constitucional de prote¢éo pela integridade fisica do segregado? Acerca da hipétese
para tal indagacédo, entende-se que a partir da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, no Recurso Extraordinario 841.526, em marco do ano de 2016, o Estado
passou a responder, definitivamente, de forma objetiva, pela morte de detento
enquanto sob sua guarda, ndo pairando mais qualquer conflito quanto a

fundamentacédo da responsabilidade do Estado nestes casos em especifico.

No que se refere ao modo de abordagem da pesquisa, dar-se-a pelo modelo
qualitativo, que segundo Mezzaroba e Monteiro (2017), procura atingir a
identificacdo do tema a ser investigado e seu alcance, sendo que para isso utiliza-se
de exame, pelo qual buscam-se interpretacdes possiveis para a problematica
juridica proposta, que na oportunidade sera a responsabilidade civil do Estado nos

casos de morte de detentos no sistema prisional.

Para embasar o estudo, no primeiro capitulo serdo apresentadas noc¢oes
gerais sobre a responsabilidade civil. Inicialmente, serdo abordados os principios
basicos que norteiam o instituto. Em seguida, serdo aludidas as espécies de
responsabilidade civil, relativas ao tema do presente trabalho, para, por fim, serem

identificados os elementos que formalizam a matéria.

No segundo capitulo, limitar-se-& ao estudo da responsabilidade civil do
Estado. Primeiramente, analisar-se-a a sua evolugcao histérica e sua aplicabilidade
no direito brasileiro, assinalando as previsdes legais pertinentes ao tema e as
causas excludentes e atenuantes da responsabilidade do ente publico. Apés, tecer-
se-80 observacbes quanto ao debate doutrinario acerca da fundamentacédo da
responsabilidade do Estado por omissdo. No fechamento do capitulo, considerando
a pertinéncia do assunto, ver-se-a a possibilidade do ingresso de acao regressiva do
Estado em face do agente causador do dano, bem como o prazo prescricional

estendido para tanto.



A responsabilidade civil do Estado em decorréncia da morte de detentos no
sistema prisional brasileiro, € abordada no terceiro capitulo, como ponto principal do
presente trabalho. Como forma de introduzir a questéo, tecer-se-ao observacdes a
respeito do dever constitucional do Estado de protecdo pela integridade fisica e

moral dos presos.

Ato continuo, discorrer-se-a sobre a problematica da morte de detentos
diante da crise enfrentada pelo sistema prisional brasileiro, realcando, em seguida, a
relevante decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 841.526,
guando firmou tese de repercussao geral quanto ao tema. Enfim, investigar-se-4 o
cabimento da indenizacdo por danos morais e materiais aos familiares do detento

falecido enquanto encontrava-se na guarda do Estado.

Destarte, a responsabilidade civil do Estado perante a morte de detentos
ocorridas nas dependéncias do sistema prisional, € um tema significativo para ser
desenvolvido nesta monografia, mormente por tratar-se de problema social que

atinge, de um modo ou de outro, a toda coletividade.
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2 NOCOES GERAIS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil, por meio dos principios da dignidade humana, da
solidariedade, da prevencao e da reparacao integral, tem como funcéo primordial a
busca pela restituicdo a vitima do seu statu quo ante, do evento danoso que lhe

causou prejuizo.

Na responsabilidade civil temos como pressupostos basicos a existéncia de
um dever juridico preexistente e o descumprimento de uma obrigacdo que acarreta

em um dano, originando o direito de reparacao.

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

atitude lesiva de outrem.

Desta feita, 0 objetivo do presente capitulo sera descrever nocdes gerais
sobre o instituto da responsabilidade civil, partindo do panorama de seus principios,

para posterior exame de suas espécies e de seus elementos.

2.1 Principios da responsabilidade civil

Na esfera da responsabilidade civil, ha a incidéncia de pelo menos quatro
principios: o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da solidariedade,

0 principio da prevencéo e o principio da reparacao integral (MORAES, 2017).
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Assim, para instruir este trabalho, passa-se a breves ponderacdes em relacéo

a cada um deles.

2.1.1 Principio da dignidade humana

O principio da dignidade da pessoa humana esta previsto no inciso lll, do
artigo 1°, da Constituicao Federal de 1988, sendo o “principal principio consagrado
pela Constituicdo Federal brasileira (MORAES, 2017, p. 31)”.

Segundo Farias, Rosenvald e Netto (2017, p. 43), a dignidade da pessoa
humana tem carater protetivo e promocional. Protetivo “no sentido de garantir a todo
ser humano um tratamento respeitavel, ndo degradante, tutelando a sua integridade
psicofisica”. E promocional no intento de “viabilizar as condi¢des de vida para que
uma pessoa adquira a sua liberdade e possa projetar a dire¢cdo que queira conceder

a sua existéncia”.

Para Barroso (2017), os valores, tanto de ordem politica, quanto de
fundamento moral, adentram no mundo juridico, assumindo, correntemente, a forma
de principios, razédo pela qual a presenca do principio da dignidade humana se

justifica, a medida que trata-se de um valor fundamental.

No cenério da responsabilidade civil, a influéncia da dignidade atinge
guestdes éticas bastante atuais, como por exemplo, na relacdo de médicos com
pacientes, que, por questdes religiosas, ndo aderem a certos tipos de tratamento
(FARIAS; ROSENVALD, NETTO, 2017).

2.1.2 Principio da solidariedade

Na legislacéo, o principio da solidariedade esta abrigado no inciso I, do artigo
3°, da Constituicao Federal de 1988 (MORAES, 2017).

Lébo (2017, p. 82), diz que o principio da solidariedade é resultante da
“superacgéao do individualismo juridico, que por sua vez € a superagéo do modo de

pensar e viver a sociedade [...]".
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Para o autor, o principio da solidariedade obijetiva a efetivacdo dos principios
da justica distributiva e da justica social, estabelecendo que a dignidade de cada
individuo somente se realiza no momento em que 0S compromissos reciprocos de

solidariedade sdo observados ou utilizados.

Num ambiente amplo de previsfes protetivas dos direitos fundamentais, a
solidariedade social, se mostra, na responsabilidade civil, como um dos seus mais

importantes principios (NETTO, 2017).

Quanto ao vinculo do principio da solidariedade com a responsabilidade civil,
Lima (1998, p. 329) ha tempos ja mencionava que:

Se materializou a no¢&o da responsabilidade, no sentido de ndo procurar o
elemento moral subjetivo, a imputabilidade moral, que filosoficamente é o
pedestal da teoria subjetiva, ndo desprezou, entretanto, os principios de
uma elevada moral, dentro de um sistema solidarista, que ndo enxerga
individuos justapostos e isolados, mas um organismo de humanidade no
qual todos os membros sao solidarios.

Desse modo, 0 que se demonstra pela solidariedade, € que o ponto principal
da responsabilidade civil, € a tentativa de reconstituir o estado anterior, de forma que
a preocupacao nao se restrinja na procura de culpados, mas sim em consumar a

reparacao do prejuizo e, de preferéncia, de jeito fraterno (MORAES, 2017).

2.1.3 Principio da prevencao

Com relagéo ao principio da prevencdo, Rosenvald (2013, p. 96), afirma que

“a prevencao é o cerne da responsabilidade civil contemporanea”.

Schreiber (2015), afirma que pela doutrina, prevencdo consiste em toda e
gualquer providéncia determinada a evitar ou diminuir os danos ocasionados por

uma atividade notadamente perigosa, geradora de ameaca atual.

Pelo principio da prevencdo entende-se que toda a sociedade deve observar
as regras de convivéncia comum e agir com cautela, comportando-se de forma a
nao causar prejuizos a terceiros. Contudo, na ocorréncia de transgressao das
normas, aplica-se a responsabilidade civil, a fim de que o prejuizo seja recomposto
ou ressarcido, a depender do bem que foi lesado (MORAES, 2017).



13

Tendo em conta a observacdo de Moraes (2017, p. 33), quando empregado
na responsabilidade civil, o principio da prevengéao significa “impedir que o dano seja

produzido”.

2.1.4 Principio dareparacéo integral

Impera no campo da responsabilidade civil, o desejo de ver o agente
causador do dano obrigado a reparar o equilibrio juridico-econémico que rompeu
com sua conduta, restabelecendo para a vitima o que se chama de statu quo ante
(CAVALIERI FILHO, 2015).

O restabelecimento do estado anterior ao evento lesivo para vitima no tanto
guanto possivel, decorre do principio da reparacdo integral (CAVALIERI FILHO,
2015).

Por este principio, infere-se que a reparacdo cabida a vitima deve conter
todos os prejuizos causados pelo agente, sejam estes de cunho material ou moral
(NADER, 2015).

No direito civil, o principio se encontra consolidado no artigo 944 do Cadigo
Civil, que indica que a indenizacdo sera medida pela extensdo do dano. No direito
constitucional, o constituinte ao determinar a dignidade da pessoa humana como
principio fundamental da Republica, no inciso Ill, do artigo 1°, implicitamente
estabeleceu a integral reparacdo de todos as lesdes causadas de modo injusto para
a pessoa humana (CAVALIERI FILHO, 2015).

J& para Tartuce (2011), o principio é abrigado pelo inciso V, do artigo 5° da
Constituicdo Federal, que assegura o direito a indenizacdo por dano material, moral
e a imagem e pelo inciso X, do mesmo artigo, que tutela o direito a reparacéo

integral por violacédo do direito a intimidade, vida privada, honra e imagem.

Independentemente do fundamento juridico do principio, Fischer (1938, p.
192), ha longa data, ja dizia que o “escopo ideal de toda a reparagdo de danos é
conseguir que o lesado nao figue nem mais pobre nem mais rico do que se estaria

se o fato danoso néao se houvesse produzido”.
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2.2 Espécies de responsabilidade civil

O instituto da responsabilidade civil tem como componente principal um
comportamento voluntario violador de um dever juridico, podendo ser dividido em
espécies de acordo com a forma de materialidade desse dever, bem como

considerando o elemento subjetivo envolvido na conduta praticada.

No direito brasileiro, a responsabilidade civil é dividida em espécies, de
acordo com o aspecto em que é ponderada, podendo ser classificada quanto seu
fato gerador, quanto seu fundamento e quanto seu agente (DINIZ, 2014).

Tecidas tais consideracfes, temos que a responsabilidade civil apresenta
doutrinariamente diversas espécies, cujas classificacdes doutrinarias abordaremos a

sequir.

a) Quanto ao seu fato gerador

No que concerne ao fato gerador, a responsabilidade civil é dividida em
contratual e extracontratual ou aquiliana. Ambos os tipos de responsabilidade
possuem previsao legal no Cdédigo Civil, sendo a contratual no artigo 389 e a

extracontratual no artigo 927, que assim dispdem:

Art. 389. Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honoréarios de advogado.

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

Paragrafo unico. Havera obrigacdo 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.

A responsabilidade contratual, que também podera ser denominada por ilicito
contratual ou relativo, advém da preexisténcia de um vinculo obrigacional, sendo o
dever de indenizar consequéncia de seu inadimplemento. De outra banda, na
responsabilidade extracontratual, ou ainda no ilicito aquiliano ou absoluto, a vitima e
o ofensor ndo possuem qualquer relacao juridica anterior que possibilite o dever de
indenizar, decorrendo este da simples lesdo de um direito subjetivo (CAVALIERI
FILHO, 2015).
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Para Diniz (2014), a responsabilidade contratual é resultado de ilicito
contratual, caracterizada pelo inadimplemento ou pela mora do cumprimento de uma
obrigacdo, enquanto a responsabilidade extracontratual origina-se do

inadimplemento normativo, com a pratica de um ato ilicito por qualquer pessoa.

Quanto as espécies em voga, Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 879)

complementam que:

Se o prejuizo decorre diretamente da violacdo de um mandamento legal, por
forca da atuacdo ilicita do agente infrator [..], estamos diante da
responsabilidade extracontratual [...]. Por outro lado, se, entre as partes
envolvidas, ja existia norma juridica contratual que as vinculava, e o dano
decorre justamente do descumprimento de obrigacdo fixada nesse contrato,
estaremos diante de uma situacéo de responsabilidade contratual.

b) Quanto ao seu fundamento

Em relacdo ao seu fundamento, tem-se a responsabilidade subjetiva e a
responsabilidade objetiva, ambas definidas no artigo 927 do Cédigo Civil, no caput e
no § unico, respectivamente.

Nas palavras do professor Carlos Roberto Gongalves ( 2014, p. 48):

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Nessa concepcao, a responsabilidade do causador do
dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa. [...] A classificacdo
corrente e tradicional, pois, denomina objetiva a responsabilidade que
independe de culpa. Esta pode ou ndo existir, mas sera sempre irrelevante
para a configurag&o do dever de indenizar (grifo do autor).

Ainda, para o mesmo autor, “conforme o fundamento que se di a
responsabilidade, a culpa sera ou ndo considerada elemento da obrigacdo de
reparar o dano”. Na responsabilidade subjetiva, a prova da culpa do agente é
indispensavel para suceder-se o0 dever de reparar. JA na objetiva, se faz
desnecessaria a comprovacgdo da conduta culposa ou dolosa do agente causador do
prejuizo, uma vez que a presenca do nexo causal entre o dano sofrido pela vitima e

a pratica do agente é suficiente para dar-se a obrigacéo de indenizar (DINIZ, 2014).

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2017), a diferenca entre as
responsabilidades civil objetiva e subjetiva ndo encontra-se na possibilidade de
discussédo de culpa, mas na particularidade do elemento culpa ser ou ndo obrigatério

de 6nus de prova, haja vista que na espécie subjetiva o julgador obriga-se a
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manifestar-se quanto a culpa, enquanto na espécie objetiva isso ocorrera

ocasionalmente.

Analisadas as espécies de responsabilidade civil, relativas ao tema do
presente trabalho, passaremos a discorrer sobre os elementos da responsabilidade

civil, que quando presente ensejam o dever de indenizar.

2.3 Elementos da responsabilidade civil

N&do obstante a falta de consenso doutrinario acerca de quais sao 0s
elementos que formalizam a responsabilidade civil, conclui-se, através das leituras,
bem como da andlise do artigo 186 do Cdédigo Civil, que sdo trés os elementos

basilares deste instituto civil: a conduta humana, o nexo de causalidade e o dano.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito (BRASIL, 2002).

E a partir dessa conjuntura, segue-se ao exame dos elementos da

responsabilidade civil que fundamentam o prosseguir deste trabalho.

2.3.1 Conduta humana

Por conduta, depreende-se “o comportamento humano voluntario que se
exterioriza através de uma agao ou omissdo, produzindo consequéncias juridicas”
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 41).

Conforme os ensinamentos de Diniz (2014, p. 56):

A acéo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel,
do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada,
que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do
lesado.

Observa-se que, para a conduta humana ser passivel de responsabilizacdo
civil, faz-se necessaria a presen¢a da voluntariedade, que consubstancia-se no

nucleo fundamental deste elemento. Para falar-se em responsabilidade civil €
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imprescindivel a conduta humana, seja ela positiva (a¢do), ou negativa (omissao),
efetivada pela vontade do agente, que culmina em dano ou prejuizo (GAGLIANO,
PAMPLONA FILHO, 2017).

Ainda sobre a voluntariedade, discorrem os mesmos autores que “nao traduz
necessariamente a intencdo de causar o dano, mas sim, e tdo somente, a
consciéncia daquilo que se esta fazendo.” (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2017,
p. 889).

Para Cavalieri Filho (2015, p. 41), que entende que a conduta humana
relaciona-se ao género, enquanto acdo ou omissao referem-se as espécies de
conduta, “a agdo ou omissao € o aspecto fisico, objetivo, da conduta, sendo a

vontade o seu aspecto psicoldgico, ou subjetivo”.

Doutrinariamente, a conduta humana classifica-se em positiva ou negativa, a
depender da maneira pela qual se exterioriza. Por conduta positiva, infere-se a acao,
e por conduta negativa considera-se a omissédo. Objetivando uma melhor

compreensao sobre o tema, passa-se a apreciacdo de referidas classificacdes.

2.3.1.1 Acéo

A acao, trata-se da intervencdo efetivamente praticada pelo agente causador
do fato, representando a atuacao do individuo perante o ocorrido. Por essa razao, é

conhecida também como conduta positiva ou comissiva.

Nesse contexto, Cavalieri Filho (2015, p. 41), diz que: “consiste, pois, a agao
em um movimento corpdreo comissivo, um comportamento positivo, como a
destruicdo de uma coisa alheia, a morte ou a lesdo corporal causada em alguém, e

assim por diante”.

Outrossim, consideravel mencionar que, para a caracterizagdo da acao,
indispensavel se torna a presenca da voluntariedade no ato, ao passo que no teor
do artigo 186 do Caodigo Civil, este apresenta-se como componente primordial para

sua determinagéo.
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2.3.1.2 Omisséao

De outro lado, a omissdo consiste na abstencdo de fazer empreendida pelo
causador do fato, circunscrevendo-se na inatividade voluntaria do agente. Em

virtude disso, é reputada por conduta negativa, ou ainda, por ato puramente

negativo.

Sobre a responsabilizagéo por omisséo, Gongalves (2017, p. 59) destaca que,
para sua configuragdo, “é necessario que exista o dever juridico de praticar
determinado fato (de ndo se omitir) e que se demonstre que, com a sua prética, o

dano poderia ter sido evitado”.

Constata-se, dessa feita, que a omissao, nao obstante referir-se ao ato de
nao fazer, ou ainda, de deixar de fazer do sujeito, possui o condao de ensejar uma
responsabilizacdo, ndo podendo dela se usar como excludente nas hipéteses em

gue ha um dever de agir.

Entretanto, a omissdo sera aprofundada no desenvolvimento do Capitulo 2,
guando se tratar especificamente da Responsabilidade do Estado, tema foco do
presente trabalho.

2.3.2 Nexo Causal

Como segunda premissa da responsabilidade civil a ser analisada, temos o
nexo causal, que consiste na relacao entre a conduta humana perpetrada e o dano
dela decorrente, compondo uma relacdo de causa e efeito. Para Pereira (2016), o

elemento é o mais delicado e o mais dificil a ser instituido.

Quanto ao nexo de causalidade, entre a conduta do agente e o dano sofrido
pela vitima, merece destaque a licdo de Diniz (2014, p. 131):

O vinculo entre o prejuizo e a acdo designa-se “nexo causal’, de modo que
o fato lesivo deverd ser oriundo da ac¢do, diretamente ou como sua
consequéncia previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relacdo
necessaria entre o0 evento danoso e a acdo que o produziu, de tal sorte que
esta é considerada como sua causa. Todavia, ndo serd necessario que o
dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastara que se
verifiqgue que o dano n&o ocorreria se o fato ndo tivesse acontecido. Este
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podera ndo ser a causa imediata, mas, se for condicdo para a producdo do
dano, o agente respondera pela consequéncia.

Em sintese, “0 nexo causal € um elemento referencial entre a conduta e o
resultado. E um conceito juridico-normativo através do qual poderemos concluir
quem foi o causador do dano. ” (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 67).

Por seu turno, Farias, Rosenvald e Netto (2017), reportando-se ao elemento
ponderado, lecionam que o nexo causal desempenha duas importantes funcdes: a
primeira, e de maior relevo, equivale a outorgar a obrigacdo de indenizar ao
comportamento que gerou o dano. A segunda caracteriza-se na determinacao da

extensdo do prejuizo e da sua reparacao.

Dando continuidade ao entendimento lancado, os autores enfatizam que:

[...] quando o art. 944 do Cédigo Civil enuncia que a indenizacdo serd
medida pela extensdo do dano, percebemos que a delimitacdo da
indenizacdo requer uma percuciente analise da causalidade, para que no
caso concreto saibamos “quem” indeniza e “o que” se indeniza. O referido
dispositivo objetivo- mente dispde que conforme a sua participagéo causal
para o evento, o agente contribuird para a reparac&o integral, considerada
como a maior coincidéncia possivel entre a sua situagdo atual e aquela
anterior a geracéo do dano injusto (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017,
p. 470).

Por este enredo, denota-se que, a partir da relacdo de causalidade
estabelecida entre a conduta praticada e o dano suportado, surge a possibilidade de
se estipular quem possui a obrigacdo de reparacdo e quais serdo 0s impactos a

serem compensados.

Na literatura, persistem, basicamente, trés teorias principais explicativas do
nexo causal: teoria da equivaléncia dos antecedentes ou das condicdes, teoria da
causalidade adequada e teoria da causalidade direta ou imediata. No entanto, ha
divergéncias doutrinarias acerca de qual foi a teoria adotada pelo Cdodigo Civil para

sanar os entraves alusivos a responsabilidade civil.

Pela teoria da equivaléncia dos antecedentes ou das condi¢des, idealizada na
segunda metade do século XIX, pelo jurista alemdo VON BURI, compreende-se que

tudo que contribuiu para a ocorréncia do evento sera determinada como causa, ndo



20

havendo diferenciacéo entre os antecedentes do evento tido como danoso
(GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2017)

Segundo a visao da doutrina, é a teoria admitida pelo Cédigo Penal Brasileiro,

na redacédo de seu artigo 13, que prescreve que:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a acdo ou omissao
sem a qual o resultado néo teria ocorrido (BRASIL, 1942).

Entretanto, na esfera civilista brasileira é afastada, visto que “tem o grande
inconveniente de ampliar em muito o nexo de causalidade, até o infinito (TARTUCE,
2017, p. 370)".

Na concepc¢édo de Cavalieri Filho (2015), a teoria acolhida pelo Codigo Civil foi
a da causalidade adequada, construida por Von Kries. Por essa teoria, entende-se
“‘que diante de varios fatos que giram em torno de um acontecimento, somente se
considera causa aquele que for o mais adequado a produc¢éo do efeito obtido (grifo
do autor)” (DONIZETTI, QUINTELLA, 2017, p. 404).

Por seus principios, a causa ndo € unicamente um precedente necessario,
mas, igualmente, um precedente adequado para a producdo do resultado. Assim,
em que pese varias condi¢cdes concorrerem para o alcance de certo resultado, nem
todas serdo consideradas como causas. Reputar-se-4 unicamente como causa a
que for mais congruente a producdo do evento, desconsiderando-se as demais
(CAVALIERI FILHO, 2015).

Como forma de critica a teoria da causalidade adequada, o mesmo
doutrinador, assevera que seu grande problema se fundamenta no fato de que néao
h& nenhuma regra tedrica que estabeleca dentre as varias eventuais condi¢cfes, qual
delas sera a mais adequada para a compreensao dos fatos. Nesta senda, conclui o
autor que a causa adequada referir-se-4 aquela que, conforme o curso natural das
coisas e a experiéncia comum da vida, se mostrar mais capacitada para originar o

evento.
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Em prossecucdo a exploracdo da tematica do nexo causal, impende o
comento a respeito das possibilidades de exclusédo da responsabilidade em razéo do

rompimento do nexo causal com o infortinio formado.

Para Venosa (2016), causas excludentes de responsabilidade sdo aquelas

gue inibem a solidificacdo do nexo causal.

E conforme a doutrina séo trés as hipoteses que se pode intercorrer esse
impedimento de consumacédo do encargo atribuido ao causador, quais sejam: a) em
caso fortuito e de forca maior; b) em casos de fato exclusivo da vitima e; c) por fato

de terceiro.

Pertinente a primeira circunstancia, Tartuce (2017, p. 375) evidencia que, no
relativo aos conceitos de caso fortuito e forca maior, ndo ha uma uniformidade
doutrinaria. Mas que de um prisma didatico, pode-se definir o caso fortuito “como o
evento totalmente imprevisivel decorrente de ato humano ou de evento natural” e a
forca maior como “um evento previsivel, mas inevitavel ou irresistivel, decorrente de

uma ou outra coisa”.

Atinente ao fato exclusivo da vitima, Cavalieri Filho (2015, p. 95) assevera
que “a boa técnica recomenda falar em fato exclusivo da vitima, em lugar de culpa
exclusiva.” Visto que “o problema, [...], se desloca para o terreno do nexo causal, e

nao da culpa”.

Nesse interim, Rodrigues (2003, p. 163) aduz que “no caso de culpa exclusiva
da vitima, o agente que causa diretamente o dano é apenas um instrumento do
acidente, ndo se podendo, realmente, falar em liame de causalidade entre seu ato e

0 prejuizo por aquela experimentado”.

Alicercado ao conceito acima dito, entende-se que o fato exclusivo da vitime
se configurara nas hipdteses em que a propria vitima, ou seja, 0 proprio sujeito
afetado pelo dano tiver dado causa, exclusivamente, para sua concretizacao. Diante
disso, cabera tdo somente a vitima arcar com o prejuizo suportado, ndo fazendo jus

ao recebimento de indenizagédo de quem quer que seja.

No Cddigo Civil, a figura dessa excludente é abordada no artigo 936, que

trata sobre a responsabilidade do possuidor de animal, quando preconiza que este
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sera desobrigado do dever de reparacdo na eventualidade de culpa da vitima ou

forca maior.

Quanto ao fato de terceiro, Aguiar Dias (1973, p. 299), expde que, terceiro “€
gualquer pessoa além da vitima e o responsavel, alguém que ndo tem nenhuma

ligacdo com o causador aparente do dano e o lesado”.

Nessa senda, tem-se como fato de terceiro aguele ocasionado por pessos
estranha a relacdo aparente de responsabilidade, rompendo-se absolutamente o
nexo causal entre a conduta do agente e o dano padecido pela vitima. Segundo
Cahali (2014, p. 63) “o fato de terceiro pode atuar como fator de quebra do nexo de

causalidade, para excluir ou n&o a responsabilidade [...] (grifo do autor)”.

De acordo com o posicionamento imperante, o fato de terceiro se assemelha
ao caso fortuito ou de forca maior, visto que é “causa estranha a conduta do agente
aparente, imprevisivel e inevitavel (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 97)".

N&o obstante, significativo mencionar que, apesar da existéncia dessa
modalidade de exclusdo da responsabilidade pela ruptura do nexo causal, “em
muitos casos [...], a jurisprudéncia ndo aceita que o dano tenha sido causado por

terceiro e concede a indenizacédo” (NETTO, 2017, p. 159).

Conforme Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 936), “a matéria ndo é pacifica
e, de todas as excludentes, esta € a que maior resisténcia encontra na jurisprudéncia

patria”.

E o que acontece, por exemplo, nos casos dos bancos, onde ndo se admite
como excludente de responsabilidade nem mesmo o fato doloso de terceiro, ou nos
contratos de transporte, em que o Cadigo Civil exclui a possibilidade da né&o
responsabilizacdo do agente em situagOes de fato de terceiro na redacao do artigo
735 (CAVALIERI FILHO, 2015), contando inclusive, o Supremo Tribunal Federal com
entendimento fixado na Sumula 187 que dispde que “A responsabilidade contratual
do transportador, pelo acidente com passageiro, nao é ilidida por culpa de terceiro,

contra o qual tem agao regressiva’.

Feita as consideracdes concernentes ao nexo causal, passa-se a analise do

elemento dano da responsabilidade civil.
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2.3.3 Dano

Provindo da redacdo do artigo 186 do Cddigo Civil, caracteriza-se o dano
como atributo fundamental da responsabilidade civil. Partindo desse pressuposto,
depreende-se que somente havera obrigagcdo de reparar quando da sua real
existéncia, haja vista que ndo havera o dever de indenizar sem a existéncia de um
prejuizo real (DINIZ, 2014).

Compartilhando do mesmo entendimento, Cavalieri Filho (2015, p. 102) afirma
que “ndo haveria que se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se nao fosse
o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. O dever de reparar sb ocorre quando alguém pratica

ato ilicito e causa dano a outrem”.

Na conceituacéo de Venosa (2016, p. 780):

Dano pode ser compreendido como toda ofensa e diminuicdo de patriménio.
N&o ha como darmos um conceito unitdrio de dano, tendo em vista os
inlmeros matizes que o vocdbulo abrange. O dano que interessa a
responsabilidade civil € o indenizavel, que se traduz em prejuizo, em
diminuicdo de um patrimbnio. Todo prejuizo resultante da perda,
deterioracdo ou depreciacdo de um bem €&, em principio, indenizavel.

Com efeito, segmenta-se 0 dano em duas categorias, danos classicos,
abrangendo o dano patrimonial ou material e o dano moral ou extrapatrimoni al; e

novos danos que englobam os danos estéticos, os danos por perda de uma chance,

os danos morais coletivos e 0os danos sociais ou difusos (TARTUCE, 2017).

2.3.3.1 Espécies de dano

Conforme o bem tutelado desponta a espécie de dano (RIZZARDO, 2015).

Quanto ao dano patrimonial ou material, Cavalieri Filho (2015, p. 103-104)

pondera que:

0 dano patrimonial, como o préprio nome diz, também chamado de dano
material, atinge os bens integrantes do patriménio da vitima, entendendo-se
como tal o conjunto de relagBes juridicas de uma pessoa apreciaveis
economicamente.
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Pela expressdo trazida na conceituacao supracitada “conjunto de relacdes
juridicas”, reconhece-se que ndo apenas as coisas corpéreas compdem o conjunto
de danos indenizaveis, como também as coisas incorporeas (CAVALIERI FILHO,
2015), tais como os bens personalissimos, direitos autorais e de crédito.

Quanto ao tdpico, cumpre apontar que as sequelas do ato danoso afetam,
normalmente, o patriménio atual da vitima. Mas é possivel que atinja também o
patrimonio futuro, prejudicando ou reduzindo o patriménio do ofendido (RIZZARDO,
2015). E a esse sentir, o dano patrimonial ou material fragmenta-se em duas
subespécies, conhecidas por danos emergentes e lucros cessantes, sendo ambas

explicitas no artigo 402 do Cadigo Civil:

Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o
que razoavelmente deixou de lucrar.

Da primeira parte da redagéo do artigo citado alhures, extrai-se a definicdo do
gue juridicamente se chama de danos emergentes ou danos positivos. Trata-se,
pois, da real perda do patriménio que a vitima suportou, do que verdadeiramente se
perdeu (TARTUCE, 2017).

A estimacéo dos danos emergentes, ndo demanda grandes esforgos,
limitando-se, usualmente, na atenuacdo que a vitima sofreu em seu patriménio.
Contudo, faz-se necessario que a indenizacdo estendida ao prejudicado seja
satisfatdria a restauracéo de sua condicao original (CAVALIERI FILHO, 2015).

Em contrapartida, lucros cessantes concentram-se nos valores que a vitima
deixou de ganhar em virtude da adversidade sucedida, impedindo a extenséo de seu
patriménio (DONIZETTI, QUINTELLA, 2017).

Na visdo de Cavalieri Filho (2015, p. 105), “consiste, portanto, o lucro
cessante na perda do ganho esperavel, na frustracdo da expectativa de lucro, na
diminui¢ao potencial do patrimdnio da vitima”. Ainda, no mesmo sentido, € a licado de

Aguiar Dias (1973, p. 347), que aduz que:

Em regra, os efeitos do ato danoso incidem no patrimdnio atual, cuja
diminuicdo ele acarreta. Pode suceder, contudo, que esses efeitos se
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produzam em relacdo ao futuro, impedindo ou diminuindo o beneficio
patrimonial a ser deferido a vitima. Ai estéo identificados o dano positivo ou
damnum emergens e o lucro frustrado ou lucrum cessans. As duas
modalidades do dano podem, todavia, coincidir, assim como podem ocorrer
distinta e insuladamente, conforme o caso concreto.

Pontes de Miranda (2003, p. 247), refletindo acerca dos lucros cessantes, diz
que: “s6 ha nexo causal se, sem o fato, que obriga a indenizar [...], 0 poderia ter
ganho o demandante e o teria querido ganhar, licitamente”. A vista disso, entende-
se que, para o legitimo arbitramento dos lucros cessantes, “ndo basta a simples
possibilidade. E preciso a grande probabilidade” (MIRANDA, 2003, p. 248).

O dano, ainda pode ser classificado entre extrapatrimonial ou moral.

Entende-se como dano extrapatrimonial ou moral aquele que fere os direitos
de personalidade do individuo, capaz de afrontar a dignidade da pessoa humana e
Ihe causar qualquer violacdo de cunho moral. Para Gagliano e Pamplona Filho
(2017, p. 111) consiste na lesao de “direitos cujo conteudo néo é pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. No mesmo propaésito, Farias, Rosenvald e Netto
(2017, p.307), conceituam-no como “‘uma lesdo a um interesse existencial

concretamente merecedor de tutela”.

Na legislacdo, o dano extrapatrimonial ou moral est4d abrigado no texto
constitucional, especificamente nos incisos V e X do artigo 5°, bem como na
legislacdo infraconstitucional, sendo incorporado na redagdo do artigo 186 do
Cddigo Civil e do inciso VI, do artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Anteriormente ao advento da Constituicdo Federal de 1988, mesmo nos
casos em que se reconhecia a existéncia do dano moral, o entendimento
jurisprudencial predominante era da impossibilidade de sua cumulagdo com o

ressarcimento por danos materiais (THEODORO Jr., 2016).

Na contemporaneidade, todavia, esse posicionamento se encontra superado,
ja havendo, inclusive, a Sumula 37 do Superior Tribunal de Justica que versa sobre
0 assunto.

Sumula 37: Sdo cumulaveis as indeniza¢des por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato.
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A partir disso, se constata que, sem sombra de duvidas, € perfeitamente
legitima a cumulacéo das indeniza¢Ges por dano material e moral, desde que

provenientes do mesmo fato.

Por fim, temos o que a doutrina intitula como novos danos, compondo essa
modalidade o dano estético, que alguns ja consideram como uma terceira
modalidade de dano, os danos por perda de uma chance, os danos morais coletivos

e 0s danos sociais ou difusos.

Dano estético, por sua vez, “cuida-se de uma ofensa a integridade fisica da
pessoa qualificada pelo elemento da “permangncia”’, ou seja, uma lesdo corporal de
efeitos prolongados e ndo meramente transitéria ou sanavel” (FARIAS
ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 405).

Assim, sendo o dano breve e passageiro ou passivel de cura por meio de
simples tratamento, a ofensa possui a for¢ca de ensejar reparacao por dano
patrimonial ou moral, mas ndo para caracterizar a incidéncia de dano estético, haja
vista a necessidade do abalo fisico ser perenal (FARIAS; ROSENVALD; NETTO,
2017).

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica, se manifestou favoravelmente
guanto a possibilidade da cumulacéo do recebimento da indenizacdo por dano
estético com a indenizacdo por dano moral, na Sumula 387. Entretanto, Goncalves
(2017, p. 455) afirma que “nao se deve admitir a cumulagédo do dano estético com o
moral quando caracterizar auténtico bis in idem”. A cumulacdo deveré se dar, tao
somente, quando for possivel analisar os danos de forma isolada, mesmo que

oriundos do mesmo fato.

Quanto aos danos por perda de uma chance, Tartuce (2017) se refere aos
decorrentes da frustragdo de uma expectativa, que por meio de uma racionalidade
coerente, aconteceria se as circunstancias seguissem seu caminho normal. No que
trata dos danos morais coletivos, se remete aos danos que acometem,
concomitantemente, diversos direitos de personalidade, seja de pessoas

determinadas ou determinaveis.
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Ao dedicar-se ao estudo dos danos sociais ou difusos, que, segundo o autor,
foi proposto pelo jurista Antdnio Junqueira de Azevedo, cita os danos que lesionam a
sociedade como um todo, diferenciando-se, contudo, dos danos morais coletivos,
visto que nestes sO se encontram abarcados 0s danos extrapatrimoniais ou morais,
enquanto nos danos sociais ou difusos a repercussdo podera se dar tanto

moralmente quanto materialmente.

A partir da exposicdo dos principais aspectos gerais que orientam o instituto

da Responsabilidade Civil, passa-se a analise da responsabilidade civil do Estado.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Cotidianamente, encontramos a questdao da responsabilidade civil do Estadc
inserida nos mais variados episddios sociais, seja por ato praticado pela
Administracdo Publica no exercicio da prestacdo de suas incumbéncias, seja pela
desidia empregada em algum de seus compromissos, ou até mesmo, pela

inobservancia de seus deveres legalmente instituidos.

Tal fato se deve, sobretudo, a evolugao histérica pela qual a responsabilidade
do Estado se submeteu. Fundamentando, no momento atual, as diversas
reivindicacbes populares a responsabilizacdo do Estado por suas condutas,

independentemente de dolo ou culpa.

No direito patrio, a responsabilidade civil do Estado, sofreu, ao longo do
tempo, diversas mutagbes. Passando-se de uma era de total inexisténcia de
previsao de responsabilizacéo estatal para uma fase de aplicacéo da teoria do risco

administrativo, a culminar na teoria da responsabilidade objetiva.

A vista disso, no presente capitulo, abordar-se-4 os contelidos inerentes &
Responsabilidade Civil do Estado, analisando-se sua evolugdo histérica, bem como
sua aplicabilidade no direito brasileiro a partir das regras a ela impostas.

3.1 A responsabilidade civil do Estado no direito brasileiro

A responsabilidade extracontratual do Estado, segundo Mello (2014, p.1011),
pode ser descrita como:
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[...] a obrigacdo que Ihe incumbe de reparar economicamente os danos
lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam
imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos,
comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.

Na mesma orientagao, Meirelles (2014, p. 737) conceitua como sendo a que “
[...] impde a Fazenda Publica a obrigacdo de compor o dano causado a terceiros por

agentes publicos, no desempenho de suas atribuicdes ou a pretexto de exercé-las”.

Consoante Mello (2014) e Di Pietro (2018), no Brasil, a tese de
irresponsabilidade do Estado nunca teve guarida. N&o obstante a falta de preceitos
legais que dedicam-se a responsabilidade estatal, os tribunais e doutrinadores

brasileiros sempre rejeitaram essa teoria (DI PIETRO, 2018).

Mello (2014, p. 1045), tratando da matéria, aduz que: “o certo € que jamais se
poés em duvida, entre nés, a tese da responsabilidade do Estado, sempre aceita

como principio amplo, mesmo a falta de disposicéo especifica”.

Neste caso, interessa-nos entender como se deu a aplicacdo da
responsabilidade do Estado no direito patrio, tal como sua evolucao até os dias de
hoje.

De acordo com Meirelles (2014), o direito brasileiro variou-se entre as teorias
subjetiva e objetiva da responsabilidade civil do Estado.

Primeiramente, preponderou a tese da culpa civil, como acontecia no direito
internacional. Por essa teoria, o Estado era responsabilizado sempre que um
funcionario seu, no desempenho de suas funcdes, agia de forma culposa, por

negligéncia, imprudéncia ou impericia (MELLO, 2014).

Posteriormente, prosperou-se para a tese de falta de servigo, para, apos, ser

admitida a responsabilidade objetiva (MELLO, 2014), que é a aceita atualmente.

Nas Constituicbes de 1824 e 1891, ndo tinha-se nenhuma prescricdo legal
gue versasse sobre a responsabilidade do Estado. Nelas estavam contidas téo
somente previsbes acerca da responsabilidade do funcionario, consequente de

omisséao ou abuso cometido no desempenho de suas atribui¢ées (DI PIETRO, 2018).
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Referidos preceitos, entretanto, ndo foram tidos como excludentes legais da
responsabilidade estatal e autorizadores unicamente da responsabilidade pessoal do
agente. Ao inverso, firmava-se o0 entendimento de existir solidariedade da
Administracdo Publica com os atos praticados por seus agentes (MELLO, 2014).

Com o advento do Cdédigo Civil de 1916, o direito brasileiro acolheu a doutrina
subjetivista, a qual era imperante a época (MEIRELLES, 2014). Em seu artigo 15,
disp0s que:

As pessoas juridicas de Direito Publico s&o civilmente responsaveis por atos
de seus representantes que nessa qualidade causem dano a terceiros,
procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por
lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

Por este dispositivo, ficou assentada “a teoria da culpa como fundamento da
responsabilidade civil do Estado (MEIRELLES, 2014, p. 741)”. Contudo, diante da
redacdo imprecisa do preceito, alguns doutrinadores defenderam a vigéncia da
teoria da responsabilidade objetiva neste dispositivo (DI PIETRO, 2018).

Meirelles (2014, p. 741), compartilhando da mesma opinido, afirma:

A imprecisdo do legislador, todavia, propiciou larga divergéncia na
interpretacéo e aplicacdo do citado artigo, variando a opinido dos juristas e o
entender da jurisprudéncia entre os que viam, nele, a exigéncia da
demonstrac@o da culpa civil da Administracdo e os que ja vislumbravam
admitida a moderna teoria do risco, possibilitando a responsabilidade civil
sem culpa em determinados casos de atuacdo lesiva do Estado.

Em 1934, o legislador restringiu a responsabilidade do Estado, por meio do
Decreto 24.216, afastando-a quando a conduta do agente tivesse carater criminoso,
exceto nas hipoteses em que o Poder Publico competente mantivesse o agente na
funcao, apos a apuracéao dos fatos (MELLO, 2014).

Um més apds, aos 16 de julho de 1934, foi promulgada a Constituicao de
1934, tornando obsoleta a norma instituida no Decreto 24.216 (MELLO, 2014). Nela,
houve o acolhimento do principio da solidariedade entre o funcionario e o Estado, no
artigo 171. Por este artigo, tornava-se a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal,
responsavel solidariamente pelos danos decorrentes de negligéncia, omissdo ou

abuso praticados por seus funcionarios no exercicio de seus cargos. O mesmo
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dispositivo foi reproduzido na Constituicdo de 1937, no artigo 158 (DI PIETRO,
2018).

Em que pese insatisfatoria a regra empregada pelo legislador pare
recomposicdo dos prejuizos causados pelo Estado, a teoria subjetiva persistiu no
direito brasileiro até o advento da Constituicdo de 1946. Foi a partir dai, que a
legislacdo patria recepcionou a teoria objetiva, revogando uma parcela do artigo 15
do antigo Cadigo Civil (MEIRELLES, 2014).

Foi neste momento que ocorreu a notavel modificacao legislativa quanto a
responsabilidade do Estado. Passando a existir a possibilidade do Estado ter que
ressarcir prejuizos ocasionados por atos lesivos até mesmo na inexisténcia de
qualquer comportamento irregular de seu funcionario ou agente, ficando a margem

de qualquer falta de servigo ou culpa (MELLO, 2014).

Dispunha o artigo 194, da Constituicdo de 1946:

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

§ Uinico. Caber-lhes-a acéo regressiva contra os funcionarios causadores do
dano, quando tiver havido culpa destes.

Semelhantes dispositivos foram sancionados na Carta de 1967 e na Emenda
n° 1, de 1969. Estando a uUnica diferenca entre a Carta de 1967 e a previsdao do
artigo 194 da Constituicdo de 1946, no cabimento da acéo regressiva, que foi
expandido também para os casos de dolo do funcionario (MELLO, 2014).

Por fim, a Constituicdo de 1988, no 8 6°, do artigo 37, disciplinou a

responsabilidade do Estado.

A regra legal estabelecida na Constituicio de 1988, quanto ¢
responsabilidade do Estado revela que esta manteve a aplicacdo da teoria objetiva
no ordenamento juridico vigente. Nesse contexto, Meirelles (2014, p. 742), pontua
que:

S6 louvores merece a diretriz constitucional, mantida na vigente
Constituicdo [...], que harmoniza os postulados da responsabilidade civil da
Administracdo com as exigéncias sociais contemporaneas, em face do
complexo mecanismo do Poder Publico, que cria riscos para o administrado
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e 0 amesquinha nas demandas contra a Fazenda, pela hipertrofia dos
privilégios estatais.

O Cddigo Civil de 2002, seguindo a tendéncia do texto constitucional,
estabeleceu, em seu artigo 43, que:

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

Todavia, ndo se referiu aos agentes das pessoas juridicas de direito privadc
prestadoras de servicos publicos (MEIRELLES, 2014). Estando assim, pois,
atrasado em comparacdo a previsdo constitucional (DI PIETRO, 2018), visto que
‘estas, quer sejam empresas governamentais [...], quer sejam exclusivamente
privadas [...], respondem também objetivamente pelos danos que seus agentes
causarem a terceiros” (MEIRELLES, 2014, p. 742).

3.2 O 8§ 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988

O 8§ 6° do artigo 37, da Constituicdo Federal, firmou que:

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

[.]

8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Nota-se que o dispositivo acima indicado seguiu as diretrizes das
Constituicdes anteriores, afastando a teoria subjetiva da culpa, e guiando-se pelos
fundamentos do Direito Publico, preservando a aplicabilidade da responsabilidade
civil objetiva da Administragéo, no tipo risco administrativo (MEIRELLES, 2014).

Quanto a expressdo agente, Meirelles (2014) afirma que a Constituicdo a
utilizou adequadamente na acepg¢do genérica de servidor publico, compreendendo,

com o fito de responsabilizacéo civil, todo e qualquer sujeito que esteja designado
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para o cumprimento de algum servigco publico, seja em carater permanente ou até

mesmo em condi¢ao provisoria.

Cauvalieri Filho (2015), no tocante a terminologia “seus agentes, nessa
qualidade” diz que, retratada na redagao do preceito legal, a expresséao indica que a
Constituicdo acolheu dogmaticamente a teoria do risco administrativo, como
fundamento da responsabilidade estatal. Rechacando, dessa forma, a teoria do risco
integral, a medida que condiciona a responsabilidade objetiva do Estado “ao dano
decorrente de sua atividade administrativa”, ou seja, aos eventos em que houver
nexo causal entre a conduta do agente e o prejuizo suportado pela vitima. Ademais,
na inexisténcia desse vinculo de causa e efeito, ndo ha qualquer motivo sequer que

justifique a responsabilizacdo do Poder Publico na modalidade obijetiva.

Neste ponto, segundo 0 autor, 0 Unico quesito que causa hesitacdo é quantc
a vinculacdo que deve haver entre a conduta do agente ou da atividade
administrativa e o prejuizo padecido pelo terceiro. Por tal requisito sobrevém a
indagacgéo: para ensejar a responsabilidade civil do Estado, o ato realizado pelo
agente deve ser praticado durante o servico ou é suficiente que tenha sido em

funcao deste?

Farias, Rosenvald e Netto (2017), nesse contexto, afirmam que pela regra
geral, para despertar a responsabilidade do Estado por um dano, este precisa ter
sido gerado por sujeito procedendo na condi¢cao de agente publico, logo, em servico.
Sendo que os danos cometidos pelo agente publico fora do expediente, néo

importam e nem recaem, supostamente, ao Estado.

No entanto, “mesmo fora de servico, a agdo ou omissao do agente publico
pode, em circunstancias excepcionais, desencadear a responsabilidade civil do
Estado (FARIAS;ROSENVALD, NETTO, 2017, p. 1009)".

O Estado responde pelos atos de qualquer agente, desde o mais modesto
até o presidente da Republica. Ndo é necesséario que haja remuneracao
(mesério da Justica Eleitoral que discute e agride eleitor pode fazer surgir a
responsabilidade estatal). Nem é preciso, em todos os casos, que 0 agente
publico esteja em servico (policial que fere ou mata com arma da
corporagdo, mesmo de folga) (NETTO, 2017, p. 36).
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Em suma, havera a responsabilidade do Estado sempre que se possa
identificar um laco de implicacéo reciproca entre a atuacdo administrativa (ato do
seu agente), ainda que fora do estrito exercicio da funcdo, e o dano causado a
terceiro (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 329).

Destarte, para que surja a responsabilidade do Estado, € mister que o ilicito
tenha sido cometido por agente publico na condicdo de agente estatal, tendo essa
circunstancia colaborado, ainda que de forma sucinta, para a préatica do ato apto a
motivar uma reparacao civil. Do mesmo modo, ndo suportara o Estado, os prejuizos
ocasionados por agente publico, que forem derivados de atos praticados pelo agente
guando este ndo se encontrava nesta qualidade (CAVALIERI FILHO, 2015).

3.2.1 A teoria do risco administrativo

De inicio, ao dedicar-se ao estudo da teoria do risco administrativo, cumpre
referir que houve uma expressiva progressdo na matéria quando passou-se a
admitir,“[...]além da responsabilidade dos funcionarios e empregados publicos,
também a responsabilidade do Estado (BUHRING, Marcia Andrea, 2004, p. 112-
113)".

Diante da necessidade de se deslindar o Direito publico por meio de principios
publicisticos, afastou-se a aplicacdo das idealizacdes civilistas, onde compreendia-
se a culpa abrangendo imprudéncia, negligéncia e impericia, para submeté-la a
intervencdo objetiva do Estado, surgindo, dessa forma, a responsabilidade do
Estado (BUHRING, 2004).

A iniciativa no tocante a construcao de teorias de responsabilidade do Estadc
a partir dos principios empregados ao direito publico, partiu da jurisprudéncia
francesa, com o afamado caso Blanco, ocorrido em 1873. No caso, fomentado
conflito de competéncia entre o contencioso administrativo e a jurisdicdo comum, foi
decidido pelo Tribunal de Conflitos, que a lide deveria ser apreciada pelo tribunal
administrativo, uma vez que compreendeu-se que a responsabilizacdo do Estado
nao pode orientar-se pelos preceitos civilistas, ante a conveniéncia de conciliar os
direitos privados com os direitos do Estado (DI PIETRO, 2018).
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A partir disso comecgou-se a criar teorias publicistas da responsabilidade do
Estado, dentre as quais surgiu a teoria do risco, que fundamenta a aplicabilidade da
responsabilidade objetiva. Tal teoria, € desdobrada, por alguns autores, em teoria do
risco integral, e em teoria do risco administrativo (DI PIETRO, 2018). A primeira,
encontra-se em atual desuso no atinente ao assunto em voga, e a segunda, é a

adotada no Brasil, desde 0 ano de 1946, diante de previsdes constitucionais.

Pela teoria do risco administrativo entende-se que, em tendo o Estado
assumido perante seus administrados o comando exclusivo ou privativo de certas
atividades, assume este, consequentemente, a responsabilidade de todos e
guaisquer danos ocasionados por seus servidores publicos, enquanto ou em prol

dessa condicao.

Para Cavalieri Filho (2015, p. 324), “em apertada sintese, a teoria do risco
administrativo importa em atribuir ao Estado a responsabilidade pelo risco criado

pela sua atividade administrativa”.

Além do mais, para 0 mesmo autor, considerando que a atividade estatal é
exercida em beneficio de todos, nada mais justo do que seus 6nus serem arcados,
igualmente, pela coletividade. Por conseguinte, € incumbéncia do Estado arcar com
0s encargos decorrentes de sua atividade, independentemente de culpa de seus

agentes, visto que € a figura que a todos representa.

Na mesma esteira, Meirelles (2014, p. 739) pormenoriza:

Tal teoria, como 0 nome esta a indicar, baseia-se no risco que a atividade
publica gera para os administrados e na possibilidade de acarretar dano a
certos membros da comunidade, impondo-lhes um 6nus ndo suportado
pelos demais. Para compensar essa desigualdade individual, criada pela
prépria Administracdo, todos os outros componentes da coletividade devem
concorrer para a reparacdo do dano, através do erario, representado pela
Fazenda Publica.

Com efeito, por essa teoria, ocorre a dispensabilidade da prova de culpa do
servidor publico na conduta perpetrada causadora do dano, todavia, ha de se
verificar “a relacdo de causalidade entre a agao administrativa e o dano sofrido pelo
administrado (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 324)".
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Entretanto, conforme observa Meirelles (2014, p.740), em que pese a teoria
do risco administrativo dispensar a prova de culpa, “permite que o Poder Publico

demonstre a culpa da vitima para excluir ou atenuar a indenizacio”.

Dando continuidade, o doutrinador afirma que:

O risco administrativo ndo significa que a Administracdo deva indenizar
sempre e em qualquer caso o dano suportado pelo particular; significa,
apenas e tdo somente, que a vitima fica dispensada da prova da culpa da
Administracdo, mas esta poderd demonstrar a culpa total ou parcial do
lesado no evento danoso, caso em que a Fazenda Publica se eximira
integral ou parcialmente da indenizacdo (MEIRELLES, 2014, p. 740).

Desta feita, sendo no Brasil a responsabilidade civil do Estado objetiva,
conforme o 8 6°, do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, e estando alicercada
na teoria do risco administrativo, € permitido ao Estado a invocacao das excludentes
de responsabilidade civil, tais quais o caso fortuito, a forca maior e a culpa exclusiva
da vitima (NETTO, 2017), no propoésito de se desonerar do ressarcimento dos danos

aos quais nao deu causa.

3.3 Causas excludentes e atenuantes da responsabilidade do Estado

Tendo em vista a admisséo da responsabilidade objetiva, o Estado apenas se
isenta de responder civilmente na auséncia de nexo causal entre sua agéo e o dano
(MELLO, 2014).

Na tentativa de abster-se da condenacdo de reparacdo, o Estado poderé
invocar alguma das causas excludentes de responsabilizacéo civil para se ver

desonerado da obrigacéo que Ihe entende indevida.

Nas palavras de Farias, Rosenvald e Netto (2017, p. 1017), “se estivermos
diante de alguma excludente de responsabilidade civil, o estado ndo indeniza a

vitima, e ndo indeniza porque houve a ruptura do nexo causal’.

Compdem as excludentes de responsabilidade do Estado, as que ja foram
discorridas quando do desenvolvimento do tema nexo causal, inserido nas nogdes
gerais sobre a responsabilidade civil, no capitulo 2: caso de forca maior; casos de

fato exclusivo da vitima e; fato de terceiro.
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O caso fortuito e de forca maior é a excludente mais habitualmente suscitada
pela defesa. Julgadores e estudiosos do assunto tendem acata-la até mesmo nas
situagbes em que a lei se mostra omissa, como acontece com o Cédigo de Defesa
do Consumidor (FARIAS;ROSENVALD, NETTO, 2017).

Entretanto, ainda que tenha calhado motivo de forga maior, a
responsabilidade do Estado podera suceder-se, quando associada a for¢ca maior
estiver a omissdo estatal na realizagdo de algum servigo de caracteristica publica.
Nesses casos, utiliza-se a teoria da culpa do servico, visto que depreende-se que a
responsabilidade decorre do incompetente funcionamento do servico publico, vindo
a ser desconsiderada a aplicabilidade da responsabilidade objetiva (DI PIETRO,
2018).

Para Mello (2014), eventual alegacdo de forca maior é pertinente somente a
proporgdo que tenha a capacidade de corroborar a falta de nexo causal entre o
comportamento do Estado e o dano verificado. Visto que se foi motivado por forca

maior, por conseguinte nao foi provocado pelo Poder Publico.

No que tange ao caso fortuito, Di Pietro (2018) posiciona-se no sentido de que
referida excludente ndo tem competéncia para elidir a responsabilidade do Estado,
ao passo que trata de dano oriundo de ato humano ou de erro da Administracao.
Conforme Farias, Rosenvald e Netto (2017), a jurisprudéncia brasileira tem se
manifestado cada vez mais rigorosa quando do exame das excludentes de casos

fortuitos sustentadas pelo Estado.

Cavalieri Filho (2015) defende que nos casos de fortuito interno - fato
imprevisivel, portanto, inevitavel, que se correlaciona com os riscos da atividade
desempenhada - a responsabilidade do Estado ndo pode ser excluida, haja vista
gue, em que pese se trate de fato imprevisivel, constitui parte da atuacao estatal,
ligando-se aos riscos da atividade.

Nos casos em que a vitima deu causa, exclusivamente, ao fato danoso, nac
impende nenhuma responsabilidade ao Estado, uma vez que ndo ha o vinculo
necessario entre a conduta do Estado e o0 prejuizo suportado pela vitima
(GASPARINI, 2012).
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O fato exclusivo da vitima, trata-se de uma excludente que definitivamente
afasta 0 nexo causal exigido entre o dano e a acdo comissiva ou omissiva do
Estado, eliminando, assim, o dever de indenizar. Diante da auséncia de nexo causal,
nao ha no que se falar em indenizacéo, tanto na responsabilidade subjetiva, quanto
na responsabilidade objetiva (FARIAS;ROSENVALD, NETTO, 2017).

Porém, é for¢coso precisar que a culpa exclusiva da vitima nao sera
presumida, devendo ser evidenciada pelo Estado ou pelas concessionarias de
servico publico perante o Juizo (FARIAS;ROSENVALD, NETTO, 2017).

Nesses casos, 0 que efetivamente devera ser provado, € que 0 responsavel
pelo dano ocorrido foi a suposta vitima, e ndo o Poder Publico, frisando a

inexisténcia de acao do Estado que tenha originado o dano (MELLO, 2014).

No fato de terceiro, ndo configura responsabilidade para o Estado quando o
comportamento que ocasionou o dano foi provocado por terceiro, que ndo seja
agente publico (BUHRING, 2004).

Segundo Cahali (2014, p. 63), “o fato de terceiro pode atuar como fator de
guebra do nexo de causalidade, para excluir ou ndo a responsabilidade da pessoa

juridica de direito publico [...] (grifo do autor)”.

Pela regra geral, o Estado nédo respondera civilmente pelo prejuizo causado
por terceiro. Entretanto, ndo podera o ente estatal afastar liminarmente sua
responsabilizacdo sob a alegacdo de fato de terceiro, pois, eventualmente, a
responsabilidade civil do Estado podera surgir, ainda mesmo que o ato tenha sido
cometido por particulares (FARIAS;ROSENVALD, NETTO, 2017).

Farias, Rosenvald e Netto (2017, p. 1023), afirmam que “se o estado falhou
em sua posicdo de garantidor de determinado bem juridico fundamental, a

indenizagao podera surgir como resposta adequada”.

H&, igualmente, as causas atenuantes da responsabilidade civil do Estado.

Segundo Cavalieri Filho (2015), alguns autores ndo reconhecem a atenuacao
da responsabilidade estatal, sob a alegacao de que, sendo ela objetiva, incabivel € a

discusséo acerca da concorréncia de culpas. No entanto, observa o autor, que
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nestes casos, 0 que ocorre é a concorréncia de causas, que relacionam-se com c
nexo causal, e ndo a concorréncia de culpas, tornando-se assim inadequada a tese
de ndo aceitacdo das causas atenuantes no que concerne a responsabilidade do
Estado.

De fato, pode o dano provir de dupla causacdo. Em algumas circunstancias, c
evento lesivo decorrera da atuacdo conjunta do Estado e da vitima, contribuindo

ambos para a formacédo do infortinio. Nessas situacdes, ndo ocorrera a exclusao da
responsabilidade estatal, mas sim a reducdo do valor compensatério devido ao
lesado, a ser determinado a proporcao em que cada um colaborou para a geracao
da situacao (MELLO, 2014).

Tendo sido o dano motivado por uma pluralidade de causas, onde todas
participem no alcance do resultado danoso, € preciso que todas sejam apreciadas
na delimitacdo da responsabilidade indenizatéria do Poder Publico. Portanto, na
ocorréncia da concorréncia de causas, a responsabilidade do Estado tera de ser
amenizada e reduzida ao limite do dispéndio propiciado pela atividade administrative
(CAVALIERI FILHO, 2015).

Entende-se, deste modo, que apesar da culpa concorrente ndo afastar o nexo
causal da conduta do agente publico com o dano experimentado pela vitima,
abranda o valor pecuniario da reparacao inerente a atuacédo do Estado (FARIAS;
ROSENVALD, NETTO, 2017).

3.4 O debate acerca da responsabilidade do Estado por omisséo

Em algumas oportunidades a acéo do agente publico gera danos aos
particulares. Em outras, € a inércia do Estado, caracterizada pela omisséo, que

acarreta prejuizos a sociedade (MAZZA, 2017).

Entre os autores pesquisados, existe controvérsia no que se refere ao

fundamento da responsabilidade estatal nos casos de omisséao.

De um lado, temos as correntes subijetivistas, e de outro, as correntes
objetivistas. “A primeira, mais tradicional, exige a classica prova da culpa para
responsabilizar o estado. A segunda, de cores mais contemporaneas, dispensa o
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requisito da culpa - exigindo, porém, naturalmente, a prova do nexo causal (FARIAS;
ROSENVALD, NETTO, 2017, p. 1043)”.

Entre os autores que aderem a teoria da responsabilidade subjetiva nos casos
de omissdo, podem ser citados os renomados doutrinadores José Cretella Junior,
Yussef Said Cahali, Celso Antbnio Bandeira de Mello e Maria Zanella Di Pietro (DI
PIETRO, 2018). O Superior Tribunal de Justica, também esta compartilhando deste
posicionamento na maioria dos julgados mais atuais (FARIAS;ROSENVALD,
NETTO, 2017).

Nessa seara, Mello (2014, p. 1031), afirma que:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado [...]
é de aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o
Estado nédo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E, se ndo
foi 0 autor, s6 cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano.

Argumenta 0 mesmo autor que a responsabilidade do Poder Publico sé
podera ser arguida nos casos de omissédo quando da ocorréncia de comportamentos
ilicitos. E que assim sendo, obrigatoriamente a responsabilidade é na modalidade
subjetiva, visto que ndo ha conduta ilicita do Estado que ndo seja derivada de
negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou de voluntario designio de infringir a
regra que o estabelecia como obrigagao (dolo). E “culpa e dolo sdo justamente as
modalidades de responsabilidade subjetiva (MELLO, 2014, p. 1031)".

Sob outra perspectiva, Meirelles (2014), discorrendo sobre a regra do § 6°, do
artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, se posiciona no sentido de que o preceito
legal preservou a incidéncia da responsabilidade objetiva do Estado, ndo fazendo

qgualquer diferenciacdo no que tange a agao ou a omissao.

Pela opinido deste autor, o dispositivo constitucional instituiu a todas as
entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a reparacdo do
prejuizo provocado a terceiro, sem a necessidade da comprovacao do elemento

culpa na pratica lesiva.

Em um ponto de vista um pouco diverso, Cavalieri Filho (2015), pondera que

a norma constitucional ndo reporta-se somente a conduta comissiva do Estado
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guando se refere ao vocabulo acdo, mas também aos comportamentos omissivos

realizados pelo Poder Publico.

Inversamente do que sustenta Mello (2014), o doutrinador aduz:

[...] o ato ilicito, na moderna sistematica da responsabilidade civil, ndo mais
se apresenta sempre com o elemento subjetivo (culpa), tal como definido no
art. 186 do Cadigo Civil. H4, também, o ato ilicito em sentido lato, que se
traduz na mera contrariedade entre a conduta e o dever juridico imposto
pela norma, sem qualquer referéncia ao elemento subjetivo ou psicoldgico, e
gue serve de fundamen- to para toda a responsabilidade objetival...].

No aspecto em questdo, Cavalieri Filho (2015), afirma que o ponto essencial é
diferir a omisséo genérica da omissao especifica do Estado. Conclui o autor que nos
casos de omissédo especifica do Estado, a responsabilidade sera de cunho objetivo,
ao passo que nos casos de omissdo genérica, a responsabilidade se dard na

modalidade subjetiva.

A omissao especifica ocorrera quando o Estado tiver um dever tipico de agir,
e ndo o faz, sendo sua omissdo causa direta e imediata do resultado danoso
atingido. Por outro lado, a omissdo genérica trata-se dos casos em que nao é
legitimo reivindicar do Estado uma acédo especifica, tendo a Administracdo somente
o dever legal de agir em funcdo de seu poder de policia, por exemplo, e diante de

sua omisséo colabora com o resultado logrado (CAVALIERI FILHO, 2015).

Por todo exposto, entende-se que, de modo geral, a fundamentacdo da
responsabilidade civil do Estado nas hipéteses de omisséo, ndo dispbe de regra
pacifica entre os doutrinadores, nem entre os julgados proferidos pelo Poder

Judiciério, dependendo sua interpretacdo da corrente a qual o sujeito se filia.
3.5 A acéo regressiva do Estado em face do agente publico causador do dano
Ao Estado é assegurado o direito de regresso em face do agente causador do

dano, quando este tenha praticado a acdo com culpa ou dolo (CARVALHO FILHO,
2017).
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A acao regressiva do Estado contra o agente publico produziu o dano esta
respaldada pelo § 6°, do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, sendo
pressupostos para a propositura da acao: a condenacéo da Administracéo ao
ressarcimento do prejuizo obtido pela vitima e a constatacdo da culpa do agente

guando do cometimento do ato que gerou o dano (MEIRELLES, 2014).

Na matéria da responsabilidade civil do Estado ha “duas relacdes juridicas
diversas - uma que liga o lesado ao Estado e outra que vincula o Estado a seL
agente. Esta ultima relacdo é que consubstancia o direito de regresso do Estado [...]
(CARVALHO FILHO, 2017, p. 620).

A responsabilidade do servidor depende da culpa, razao pela qual sempre
sera enquadrada na espécie subjetiva, e apurada pelos principios gerais do Cédigo
Civil (MEIRELLES, 2014).

Em atencao ao principio da indisponibilidade, a apresentacdo de acdo
regressiva em detrimento do agente publico é uma imposicdo a Administracao,
sempre que cabivel, ndo possuindo o Poder Publico a prerrogativa de decidir pela

conveniéncia ou ndo da propositura da demanda (MAZZA, 2017).

De acordo com o § 3°, do artigo 122 da Lei n° 8.112/90, o direito de regresso
conferido ao Estado transmite-se aos herdeiros e sucessores do agente publicc

culpado, havendo a possibilidade da instauracdo da acao regressiva até mesmo
posteriormente a cessacao do exercicio no cargo ou na funcao, pelos motivos de

disponibilidade, demissao, exoneracao ou aposentadoria (MEIRELLES, 2014).

Da mesma forma que acontece na relacéo entre o lesado e o Estado, pode o
servidor publico consentir com o0 ressarcimento ao Poder Publico, na vie
administrativa, por meio de conciliagdo. Contudo, nos casos em que se der conflito
de interesses entres as partes, a lide podera ser resolvida perante a via judicial
(CARVALHO FILHO, 2017).

Pela via administrativa, a restituicdo da indenizagéo pelo agente aos cofres
publicos, devera ser invariavelmente por intermédio de composi¢éo entre as partes.
Ao ente estatal é proibido a implementagédo de ordem de natureza administrativa que
coaja o servidor a pagar o valor alcancado pelo Estado a vitima a titulo indenizatério.
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Em sendo inexitosa a conciliacdo, o Estado ajuizara acdo indenizatéria na esfera
judicial contra o agente, a ser tramitada pelo procedimento comum (CARVALHO
FILHO, 2017).

3.5.1 Prescricdo da acgao regressiva do Estado

A partir das modificacdes legislativas trazidas pelo Codigo Civil de 2002, no
gue concerne aos prazos prescricionais, levantou-se grande polémica a respeito de

gual seria o0 prazo prescricional que se empregaria ao Estado (KNOPLOCK, 2016).

Em que pese as discussdes doutrinarias acerca da matéria, a corrente
dominante assenta que € de cinco anos o prazo prescricional para a propositura das
acOes em face das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas de direito
privado prestadoras de servicos publicos. Neste prisma € o posicionamento do STJ
em suas decisdes (KNOPLOCK, 2016).

Entretanto, no que se refere a prescricdo das demandas propostas pelo Poder
Publico contra os particulares, ai sendo absorvida a acdo regressiva em face do
agente publico que tenha causado prejuizo a terceiros, o tema é mais debatido,
tendo sido criadas trés teses distintas: a da aplicacdo da prescricédo trienal, a da

prescricdo quinquenal e a da imprescritibilidade das acées (KNOPLOCK, 2016).

A tese de imprescritibilidade das acdes de regresso do ente publico em face
de seu servidor, a qual era fundada na redagéo do 8 5°, do artigo 37, da Constituicdo
Federal, foi banida pelo Supremo Tribunal Federal - com exce¢do aos casos que
versarem sobre improbidade administrativa -, quando do julgamento do Recurso
Extraordinario 669.069, no dia 03/02/2016, no qual foi reconhecida a repercussao

geral da matéria, culminando no Tema 666.

Afastado de vez o argumento de imprescritibilidade das acdes regressivas
oferecidas pelo Estado, remanesce ainda a discordancia acerca de qual € o prazo
de prescricéo estendido a Administracdo (KNOPLOCK, 2016).

A corrente que sustenta a utilizacdo do prazo trienal, se baseia na previsao do
Cddigo Civil, de que é de trés anos a prescricdo das acdes de responsabilizacédo

intentadas contra particulares. Ja a corrente que reconhece o prescricdo quinquenal
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como a aplicavel aos casos abordados- contando, inclusive com precedentes do STJ
-, defende a utilizacdo da mesma regra que orienta as situacdes inversas, ou seja,
as acOes movidas por particulares contra o Estado, que se beneficiam da prescricéo
transcorrida em cinco anos (KNOPLOCK, 2016).

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

de detentos no sistema prisional.
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4. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NOS CASOS DE MORTE DE
DETENTOS NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

No universo académico e na sociedade, a questao quanto a responsabilidade
civil do Estado nos casos de morte de detentos no sistema penitenciario brasileiro,
desencadeia polémicas e discussoes.

No campo juridico, a controvérsia chegou ao fim no dia 30 de marco de 2016,
gquando o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu, nos autos do Recurso
Extraordinario 841.526, que a morte de um detento nas dependéncias do sistema
prisional gera responsabilidade civil do Estado quando houver inobservancia do seu

dever especifico de protecao.

O recurso citado teve a repercussao geral reconhecida, e a ordem de adocéo

da deciséo a todos os demais litigios que versem sobre a mesma temaética.

Diante disso, como forma de melhor compreender a problematica juridica e
social em comento, neste capitulo, analisar-se-a a responsabilidade civil do Estado
nos casos de mortes de detentos no sistema carcerario brasileiro a luz do dever
constitucional do Estado de protecéo pela integridade fisica e moral dos presos, bem
como da decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da questdo, diante da

dramatica crise que enfrenta a estrutura carceraria brasileira.
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4.1 O dever constitucional do Estado de protecéo pelaintegridade fisica e

moral dos presos

Ao iniciar a explanagédo do dever constitucional do Estado de protecao pela
integridade fisica e moral dos presos, insta aclarar, sucintamente, a definicdo do

vocabulo dever juridico.

Em sua conceituacgdo, Sidou (2016, p. 197), descreve que dever juridico “é o
vinculo de que deriva a necessidade juridica de cumprir aquilo a que se esta

obrigado”.

Paulo Nader (2017, p. 316), discorrendo sobre o assunto, assinala que “s6 ha
dever juridico quando ha possibilidade de violacao da regra social. Dever juridico é a
conduta exigida. E imposicdo que pode decorrer diretamente de uma norma de

carater geral [...]".

Quanto ao direito a integridade fisica e psiquica ou moral, Ramos (2017, p.
606), acentua que o primeiro “consiste na intangibilidade fisica do ser humano, que
merece protecdo contra tratamento cruel, degradante, desumano ou tortura” e o
segundo “implica a vedagao do tratamento desonroso ou que cause sofrimento

psiquico desnecessario ou odioso”.

Para o autor, o direito a integridade fisica e moral flui do artigo 5°, inciso lll, da
Constituicdo Federal de 1988, que resguarda o ser humano contra a tortura e o

tratamento desumano e degradante.

No ambito internacional, temos a previsdo do artigo 5°, da Declaracdo dos
Direitos Humanos, dispondo que “Ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”. No mesmo caminho € a prescrigao

do artigo 5.2 da Convencao Americana de Direitos Humanos:

Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano (ONU,
1948).

E é a partir dessa reflexdo feita acima, que passa-se as observacdes acerca
do dever juridico especifico que detém o Estado na guarda de seus acautelados.
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Ao Estado é prescrito o dever especifico de zelar pela integridade fisica e
moral de seus custodiados, enquanto estes permanecerem em tal condicdo. Citado
dever advém da ordem legal emanada no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicao
Federal de 1988, que apresenta os termos abaixo descritos:

Art. 50 Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

Dito dispositivo legal deriva do principio da protecdo estendido ao ente
estatal, “que nao é senao a fungao preventiva da responsabilidade civil transformada
em dever de agir do Estado (NETTO, 2017, p. 69)”..

Sobre o principio da protecado, Netto (2017), assevera que o principio oponivel
ao Estado, nédo refere-se a principio absoluto, a ser usado de maneira inflexivel ou
sem temperamentos. Trata-se, pois, de condutor normativo coerente e pertinente a
evolucdo historica do tema, propiciando assim, a partir dos casos concretos, a
abordagem de casos complexos de responsabilidade civil do Estado, apresentando

saidas mais harmonicas com o momento atual.

A respeito do tema, pertinente é a colocacéo de Cahali (2014, p. 411):

Na realidade, a partir da detencéo 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 que possam contra ele ser praticadas, seja da parte
dos agentes publicos, seja da parte de outros detentos, seja, igualmente, da
parte de estranhos. A pessoa detida para simples averiguagéo, preso em
virtude de sentenga condenatéria ou preventivamente no curso do processo
criminal ou, mesmo, simplesmente perseguida por suspeita de pratica de
infragdo ndo é destituida do seu direito inalienavel a integridade fisica ou
moral, cuja preservacgao e tutela cabem as autoridades policiais.

Os individuos recolhidos a estabelecimentos prisionais ou a qualquer espago
sob guarida do Estado dispdem do direito subjetivo publico da protecdo dos 6rgaos
publicos, do qual o poder de policia atuara para defendé-los de qualquer espécie de

agressao, quer seja de seus companheiros, dos policiais ou até mesmo, de pessoas
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gue se encontram fora do estabelecimento, que podem, burlando a vigilancia estatal,
causar danos aos encarcerados (CRETELLA JUNIOR, 1998).

Na mesma linha, é o ensinamento de Stoco (2007, p. 1166):

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

Nesse cenario tedrico e normativo, requer-se do Estado, um comportamento
mais operante de protecdo. Essa nova maneira de voltar-se a responsabilidade civil
do Estado a peculiariza no século XXI, permitindo que na falha do Estado no seu
posto de garantidor de determinado bem juridico fundamental, seja este condenado
a indenizar o lesado, como resposta proporcional e adequada a sua avaria (NETTO,
2017).

Entretanto, em que pese a positivacdo do dever juridico de protecdo aos
presos em nossa legislacdo e o zelo doutrinario na abordagem do assunto,
corriqueiramente deparamos com informa¢6es midiaticas de mortes de detentos nas

dependéncias do sistema prisional brasileiro, pelos mais variados motivos.

4.2 A problematica da morte de detentos frente a crise do sistemaprisional

A fragilidade do sistema prisional brasileiro € de conhecimento de toda
sociedade. Inumeros sdo os problemas enfrentados nas unidades prisionais de todo
0 pais, estando entre eles a superlotacdo, a corrup¢gdo e a desorganizacdo do
sistema e o dominio de grande parte dos presidios pelas fac¢gbes criminosas e por
suas liderancas, que regem as penitenciarias e comandam as cidades (CASTILHO,
2017).

Decerto que a situacao de superlotacdo € a motivacdo da grande maioria dos
distarbios encontrados atualmente nos presidios brasileiros. E em decorréncia da

superlotacéo que, por exemplo, o efetivo de servidores celeremente passa a ser
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insuficiente, o que facilita a unido dos reclusos, gerando fac¢des e gangues
(CASTILHO, 2017).

Os transtornos consequentes da superlotacdo das prisdes, cumulado com as
deficiéncias da alimentacdo oferecida aos encarcerados, com o estado precario das
instalacdes fisicas do estabelecimento, bem como com o despreparo técnico dos
agentes penitenciarios e com a restricdo orcamentéria, transformam a prisdo em
uma puni¢ao desumana (BITENCOURT, 2004).

Conforme os dados disponibilizados pelo CNJ, no sistema Geopresidios, que
consiste em uma radiografia do sistema prisional, no Brasil, ha 672.375 pessoas
presas e 3.210 internos em cumprimento de medida de seguranca, estando
recolhidos em um total de 2.629 estabelecimentos que dispdem de 407.895 vagas.

O déficit, consoante o CNJ, é de 264.480 vagas no sistema prisional

No Presidio Estadual de Lajeado/RS, a lotacdo atual é de 433 presos do
género masculino, para o0 montante de 258 vagas. Ja as presas do género feminino,
se encontram, por enquanto, em uma situacdo estrutural mais favoravel, tendo 30

presas para o total de 72 vagas (CNJ, Geopresidios, consultado em 04/06/2018) .

E é diante deste contexto, que surge uma das problematicas mais relevantes
do sistema prisional brasileiro: a morte de detentos em resultado da falha do Estado
no seu dever de protecdo do individuo preso.

Segundo um levantamento feito pelo jornal Folha de S. Paulo, publicado na
edicdo do dia 05/01/2017, em média, um preso é assassinado por dia no pais. Pela
pesquisa, foi apurado que no ano de 2016, ao menos 372 presos foram mortos em

unidades do sistema prisional.

Pela analise feita pela Revista Veja, a partir dos dados publicados pelo
Anuério Brasileiro de Seguranca Publica de 2016, constatou-se que a taxa de
assassinatos nas prisbes brasileiras chegou a 58 para cada 100 mil pessoas,
superando, inclusive, o Estado do Sergipe, que € o mais violento do pais no que se

refere a homicidios dolosos - 53,3 por 100 mil habitantes.
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O Anuario Brasileiro de Seguranca Publica divulgado em 2016, também
apresentou os dados de 6bitos no sistema prisional no ano de 2014, registrando a
ocorréncia de 570 Obitos por causas naturais, 312 de origem criminosa, 106
motivados por suicidio, 55 por causas acidentais e 108 por causas desconhecidas.

Diante desses dados alarmantes e das noticias que frequentemente relatam a
realidade do cércere no pais, verifica-se que a condigdo que se encontra o sistema

prisional brasileiro é cadtica, encaminhando-se para uma faléncia irreversivel.

A respeito disso, Bitencourt (2017) ressalta que por muito tempo predominou
um ambiente otimista, prevalecendo a certeza de que a prisdo poderia configurar um
meio conveniente para cumprir todos os objetivos da pena e que, dentro de certas

condigdes, seria viavel a reabilitacéo do criminoso.

Mas que, esse otimismo inicial diluiu, e que atualmente domina um
comportamento pessimista, ndo se tendo mais “muitas esperancas sobre o0s
resultados que se possa conseguir com a prisao tradicional. A critica tem sido tao
persistente que se pode afirmar, sem exagero, que a prisdo esta em crise
(BITENCOURT, 2017, p. 621)".

Os fatos que ocorrem nas dependéncias dos estabelecimentos prisionais, tais
como rebelides, incéndios criminosos, entre outros, violam, como um todo, 0s
direitos humanos do cidadao preso, que, independentemente do motivo que lhe
levou a figurar na condicdo de recluso, conserva todos os direitos e garantias
fundamentais ndo atingidos pela perda da liberdade, conforme preceitua o artigo 38

do Cadigo Penal.

Art. 38 - 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.

Moraes (2003), comentando sobre o assunto, aduz que o preso, apesar de
sua condicdo, permanece conservando seus direitos e garantias fundamentais,
como por exemplo a integridade fisica e moral, entre diversos outros, e, em especial,

aos direitos a vida e a dignidade humana.

A crise do sistema prisional, entretanto, ndo é novidade aos olhos da

sociedade, muito menos aos olhos do Estado. A situacao de desordem, perpassa
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por muitos anos, sem gue se tenha éxito em nenhuma das medidas tomadas pelo

Estado para retomar o controle do sistema penitenciario.

O proprio Massacre do Carandiru, ocorrido no dia 02 de outubro de 1992, na
cidade de Sao Paulo, onde 111 presos foram mortos pela acdo policial em uma
tentativa frustrada de contencdo de uma rebelido, € um dos grandes exemplos do

colapso vivido pelo céarcere.

Nas palavras de Bitencourt (2004, p. 232), “os motins penitenciarios sao a

prova mais evidente da crise que a pena privativa de liberdade enfrenta”.

A frente deste cenério de omiss&o estatal, varias eram as discussdes juridicas
a respeito do fundamento apropriado para o enquadramento da conduta do Estado
nos casos de morte de detentos no sistema prisional, conforme ja retratado no
subcapitulo 3.4 que versa sobre o debate acerca da responsabilidade do Estado por

omissao.

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

Outros, como Stoco (2007, p. 1167), defendiam a aplicabilidade da teoria

objetiva nas ocorréncias de morte de detentos no ambiente prisional:

[...]se um detento fere, mutila ou mata outro detento, o Estado responde
objetivamente, pois cada detento estd sempre sujeito e exposto a situagdes
agudas de risco, inerente e proprio do ambiente das prisdes onde convivem
pessoas de alta periculosidade e, porque no 6cio e confinados, estédo
sempre exacerbados e inquietos.

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

[..]

Desse modo, qualquer lesdo que esses presos sofram por acdo dos
agentes publicos, por acdo de outros reclusos ou de terceiros, leva a
presuncdo absoluta (jure et de jure) da responsabilidade do Estado, nao
admitindo a alegacé&o de auséncia de culpa.

Em virtude dessa controvérsia juridica, o Supremo Tribunal Federal, na

decisédo do Recurso Extraordinario 841.526, a qual serd comentada mais
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detalhadamente no subcapitulo posterior, firmou entendimento no tocante ao tema,

encerrando, de vez, a divergéncia existente.

4.3 A decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 841.526

O Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso Extraordinario 841.526,
interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, fixou a tese em sede de repercusséo
geral de que “Em caso de inobservancia de seu dever especifico de protegcéo
previsto no artigo 5°, inciso XLIX, da ConstituicAo Federal, o Estado € responsavel
pela morte de detento”.

A decisao, proferida em 30/03/2016, negou, por unanimidade, o provimento
do recurso apresentado pelo Estado do Rio Grande do Sul, consubstanciando-se no

tema 592 da repercussao geral.

No caso em concreto, o Estado se op6s ao acordao proferido pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul na data de 13/05/2010, na Apelacdo Civel n°
70029820529, onde foi condenado ao pagamento de indenizacdo aos familiares de
preso morto por asfixia mecanica (enforcamento) nas dependéncias da Penitenciéria
Estadual do Jacui, localizada no municipio de Charqueadas/RS, conforme ementa
colacionada:

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

Perante a Instancia Superior, o recorrente, no caso, o Estado do Rio Grande
do Sul, suscitou, preliminarmente, a repercussdo geral do tema, a qual foi
reconhecida pela Suprema Corte ante a relevancia da matéria e a transcendéncia de
direitos.

No que concerne ao mérito da matéria debatida, sustentou o Estado a
violagéo ao 8§ 6°, do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, alegando a auséncia
de nexo causal entre o evento morte e o fato administrativo ilicito, visto a falta de
comprovagdo de que a morte do detento decorreu de homicidio e aos robustos

indicios de ocorréncia de suicidio praticado pelo préprio preso.

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

culpa ou dolo.

O recorrido, por sua vez, em sede de contrarrazdes, requereu a manutencao
da decisao recorrida e denotou a falha do Estado na prética de seu dever de zelar
pelo apenado, alegando a existéncia de nexo causal entre a omissao do Estado e a

morte do presidiario.

O Ministério Publico Federal, intimado a se manifestar, posicionou-se pelo

desprovimento do recurso extraordinario.

A Uniéo foi acolhida no feito, na qualidade de amicus curiae (amigo da corte),
defendendo o provimento do recurso, haja vista a existéncia de causa excludente do

nexo de causalidade, qual seja, fato exclusivo da vitima.

No seu voto, o ministro relator Luiz Fux, posicionou-se pelo desprovimento do

recurso extraordinario interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, frisando que até



54

mesmo em ocorréncias de suicidio de presos incide a responsabilidade do Estado.
Para corroborar referido entendimento, o qual foi acolhido de forma unéanime pelos
demais ministros, mencionou diversos julgados da Supremo Corte no mesmo

sentido.

No caso em aprecgo, ressaltou que em nenhum momento o recorrente
conseguiu comprovar a ocorréncia de suicidio por parte do detento, nem qualquer
outra excludente que rompesse 0 nexo causal entre a morte e sua responsabilidade

de custddia.

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

O Poder Publico, no desempenho das suas mais variadas atividades, pode
causar danos a terceiros, gerando a sua obrigacdo de recompor oS
prejuizos dai decorrentes. E imperioso, no entanto, reconhecer a posi¢ao
diferenciada do Estado em relacdo aos particulares, de modo que a
responsabilizacdo estatal deve ser implementada com a devida
consideragdo as caracteristicas peculiares dos seus poderes, deveres e
atribuicdes.

Quanto ao dever especifico de protecdo do Estado aos seus custodiados, o
ministro referiu que a norma contida no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo
Federal de 1988, assegura aos presos, irrefutavelmente, o respeito a sua integridade

fisica e moral.

Sobre o tdpico, assim se expressou:

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

Ao final do julgamento, foi fixada a tese de repercussao geral anteriormente
mencionada, culminando na marcante decisdo da Suprema Corte, que, cumprindo
com sua estimavel funcdo, p6s fim a um dos entraves mais notaveis no direito
constitucional moderno enfrentado pelos juristas de todo pais, estabelecendo a
aplicabilidade da teoria objetivista nos casos de morte de detentos no sistema

prisional.
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4.4 O cabimento da indenizagcdo por danos morais e patrimoniais a familia do

preso vitimado

Ao passo que algum terceiro sofra qualquer tipo de prejuizo em funcédo da
acao estatal, nasce uma pretensdo a indenizacdo. Tal reivindicacdo podera ser
suscitada em detrimento do Estado, de duas maneiras: pela via judicial ou pela via
administrativa (ANDRADE, 2005).

No caso de morte de detentos no sistema prisional, o dever de indenizar é
especifico, eis que possui previsao legal. Desta feita, sendo a responsabilidade de
natureza objetiva, é perfeitamente cabivel a condenacdo do oOrgdo estatal ao
pagamento de indenizagdo a familia do preso, em decorréncia de seu ato omissivo
(TIRS, Apelacéo Civel 70069660512, 2016).

Segundo Diniz (2014, p.155), a reparacdo se darad por equivaléncia,
considerando a impossibilidade de se restabelecer a situagdo anterior. “Tal
reparacdo juridica se traduz por pagamento do equivalente em dinheiro. Pela
indenizacao, nao se repde na forma especifica o bem lesado, mas se compensa o

menoscabo patrimonial sofrido em razéo do dano [...]".

Nessas situacdes, comprovado o nexo causal entre a conduta do Estado e a
morte do detento, a configuragdo do dano moral se torna incontroverso, na medida
em que a dor da perda de um ente familiar € totalmente presumida em qualquer

possibilidade.

Neste sentido, Nader (2015, p. 80) afirma que “a admissdo do dano
presumido deve estar condicionada a presenca de elementos indutores da
conviccdo de que o requerente efetivamente sofreu lesdo patrimonial ou

extrapatrimonial”.

Trata-se, desta feita, do dano moral objetivo ou presumido (TARTUCE, 2016),
também conhecido como dano in re ipsa, expressdo em latim, que traduzida para o

portugués, significa na coisa em si.

Ainda que pela regra geral o dano moral deva ser demonstrado, como forma

de evitar o enriquecimento sem causa, nos casos de dano moral objetivo ou
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presumido, referida comprovacdo se mostra dispensada, diante do principio de
protecdo da dignidade da pessoa humana (TARTUCE, 2017).

Cavalieri Filho (2015, p. 127), falando sobre o assunto diz que:

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

Ademais, nas ocorréncias de morte de detentos, o dano moral conferido aos
seus familiares, classifica-se como dano moral indireto ou por ricochete, que “é

aquele que atinge a pessoa de forma reflexa (TARTUCE, 2017, p. 409)".

Quanto ao topico, Cahali (2005, p. 116), pontua:

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

De maneira geral, infere-se que é indenizavel o dano reflexo ou em ricochete,
contanto que seja convicta a repercussdo do dano principal, “por atingir a pessoa
gue lhe sofra a repercussao, e esta seja devidamente comprovada (PEREIRA, 2016,
p. 60)".

No tocante ao arbitramento do dano moral, considerando que a quantificacdo
da perda material é plenamente impossivel, o critério do arbitramento judicial é o
unico que se apresenta adequado (CAVALIERI FILHO, 2015).

Ante a auséncia de sistema tarifado para a definicho do montante
indenizatério ao dano moral, este encargo fica adstrito ao sensato veredito do juiz, o
gual deve observar a razoabilidade e a equidade na fixacdo do valor, moderacao, a
condicdo da parte ré de arcar com a incumbéncia, de modo a ndo aceitar o dano
fonte de riqueza, bem como, ainda, atentar ao principio da proporcionalidade (TJRS,
Apelacédo Civel 70073737033, 2017).
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Ja no que concerne a indenizacao por dano patrimonial ou material, verifica-
se que h& a necessidade de prova judicial acerca da matéria, a propor¢céo que se faz

necessaria a real comprovacgao do prejuizo sofrido em virtude da morte do preso.

Estritamente nos casos de homicidio, o Codigo Civil, no artigo 948, determina
gue a indenizacdo abrangera os valores despendidos com o tratamento da vitima,
com o funeral desta e o luto da familia, assim como a prestacdo de alimentos as

pessoas as quais o falecido deveria colaborar para a mantenca.

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagao consiste, sem excluir outras
reparacoes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e 0
luto da familia;

Il - na prestagdo de alimentos as pessoas a quem 0 morto os devia,
levando-se em conta a duracgéo provavel da vida da vitima.

No que afeta a possibilidade de pensionamento, indispensavel é a
comprovacdo da dependéncia econbmica, ainda que seja esta consequente de
relacdo parental e de presuncdo juridica dai decorrente (TJRS, Apelacdo Civel
70069250074, 2016).

Na fixacdo do valor devido a titulo de pensdo, a jurisprudéncia vem
deliberando pelo equivalente a %: (dois tercos) dos ganhos mensais que recebia a
vitima na data que veio a 6bito, considerando que, por presungéo, gastaria ¥4 (um
terco) no seu proéprio sustento (TIRS, Apelacéo Civel 70071673925, 2016).

Contudo, diante da inexisténcia de comprovacdo dos ganhos percebidos pelo
preso morto, as decisdes afluem no sentido de reputar como parametro o valor do
salario minimo vigente a época da sentenca, - em obediéncia a sumula 490 do STF:
“A pensao correspondente a indenizag¢do oriunda de responsabilidade civil deve ser
calculada com base no salario minimo vigente ao tempo da sentenca e ajustar-se-a
as variacoes ulteriores” - estabelecendo o percentual de % (dois tergos) sobre o
respectivo montante (TJRS, Apelacdo Civel 70071673925, 2016; Apelacdo Civel
70073790495, 2017; Apelacéo Civel 70069250074, 2017).

Em conformidade com a previsdo do artigo 496, inciso |, do Codigo de

Processo Civil, a principio, todas as decisdes proferidas em desfavor da Unido, do
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Estado, do Distrito Federal, dos Municipios ou de suas respectivas autarquias e
fundagbes de direito publico, estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdicdo, né&o

produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal.

O entendimento, conta, inclusive, com a sumula 423 do STF, que estipula que
“‘N&o transita em julgado a sentenga por haver omitido o recurso ex officio, que se

considera interposto ex lege”.

Todavia, nas hipéteses do § 3°, do artigo 496, do Codigo de Processo Civil,

nao se exigird o reexame necessario da matéria.

Em face desta prescricdo, quando a condenacdo ou 0 proveito econdmico
obtido na causa for de valor certo e liquido inferior a: | - 1.000 (mil) salarios-minimos
para a Unido e as respectivas autarquias e fundacdes de direito publico; Il - 500
(quinhentos) salarios-minimos para os Estados, o Distrito Federal, as respectivas
autarquias e fundacbes de direito publico e os Municipios que constituam capitais
dos Estados; Ill - 100 (cem) salarios-minimos para todos os demais Municipios e
respectivas autarquias e fundacgdes de direito publico; ou quando a sentenca estiver
fundada em: | - sumula de tribunal superior; Il - acordao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos; 1ll - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncdo de competéncia; IV - entendimento coincidente com
orientacdo vinculante firmada no ambito administrativo do préprio ente publico,
consolidada em manifestacdo, parecer ou simula administrativa, a decisdo mostra-

se eficaz desde ja, ndo carecendo de qualquer reexame obrigatorio.

Pela tradicdo do nosso direito processual, que veda a reformatio in pejus,
guando do reexame necessario, ao tribunal é proibido o agravamento da situacao do
Estado, desautorizando que a decisdo seja mais onerosa do que a proferida pelo
juizo de primeiro grau (NETTO, 2017). A respeito do tema, o STJ ja se pronunciou
na sumula 45, assentando que “No reexame necessario, é defeso, ao Tribunal,

agravar a condenacéao imposta a Fazenda Publica”.

Da pesquisa doutrinaria e jurisprudencial realizada, constatou-se que as

familias dos presos falecidos sob a custodia do Estado no sistema prisional
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brasileiro, fazem jus a indenizacao pecuniaria em razao do infeliz acontecimento, a

medida do abalo que a morte de seu ente familiar Ine causou.

O dano material é devido quando comprovado de que de alguma forma o
preso vitimado concorria para a subsisténcia do requerente, na intencdo de nao

causar significante instabilidade material para o dependente do segregado.

Ja a concessdo de dano moral, tdo criticada pela sociedade em geral, €
cabida, visto que a morte sempre causa dor e sofrimento, independente das

condi¢cOes da pessoa morta.

Quando motivada pela desidia do Estado entédo, acertada € a condenacéo do
Poder PuUblico ao reparo de sua conduta, ainda que de modo pecuniério,

considerando que nestes casos nenhuma outra forma de compensacéao é possivel.

E ndo poderiamos olhar de outra maneira para essa situacdo, sob pena de
estarmos, tacitamente, abrindo mdo de nossas garantias e de nossos direitos

fundamentais constitucionalmente assegurados.
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5 CONCLUSAO

A responsabilidade civil do Estado sempre desperta como tema polémico,

gerando inimeras criticas e controversias.

Quando se refere a responsabilidade civil do Estado pela morte de uma
pessoa que se encontrava sob sua guarda, como os detentos, os julgamentos séo

mais enérgicos e dinamicos, permitindo as mais variadas posi¢des pela sociedade.

No ramo juridico, entretanto, a discrepancia encerrou, clareando, de uma vez

por todas, a questdo que tantas discussdes provocou.

Assim, essa monografia empenhou-se em apresentar, no primeiro capitulo do
desenvolvimento, as noc¢fes gerais da responsabilidade civil, partindo da concisa
analise dos principios que orientam o instituto e que conduzem os entendimentos
acerca da matéria. Em raz&o das divisdes doutrinérias existentes, delineou-se sobre
as espécies de responsabilidade civil congruentes ao assunto pesquisado, que se
segmentam quanto ao fato gerador e quanto ao fundamento. Ainda, considerando a
grande importancia para o deslinde do tema deste trabalho, tratou-se dos elementos
formadores da responsabilidade civil, que compreendem a conduta humana,
classificada em acdo e omissdo, 0 nexo causal, que consiste no elemento
determinante para a configuracdo da responsabilidade, e o dano, que é o atributo
imprescindivel para a formacdo do dever de indenizar, tendo em vista que na

auséncia dele, inaceitavel é falar em responsabilidade no ambito civil.
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Em seguida, abordou-se a responsabilidade civil do Estado, que se utiliza de
alguns fundamentos civis, mas que se ampara de forma mais expressiva nos direitos
constitucional e administrativo. Inicialmente, atentou-se as consideracbes da
responsabilidade estatal no direito brasileiro, destacando sua evolugdo histérica no
direito patrio, e verificando-se que no Brasil, a teoria da irresponsabilidade do ente
publico nunca preponderou. Em seguida, deu-se énfase a previsdo do 8§ 6°, do artigo
37, da Constituicdo Federal de 1988, que embasa a compreensao do tema. Pelo
exame do dito dispositivo legal, apurou-se que, dentre tantos outras, a teoria do risco
administrativo foi a acolhida pelo direito brasileiro, tecendo-se algumas ponderacdes

sobre ela.

Em decorréncia do acolhimento da teoria do risco administrativo, foi
reconhecido a admissao da alegacéo de causas excludentes e atenuantes por parte
do Estado, motivo pelo qual, discorreu-se sobre a questéo, abordando-se causas de
rompimento do nexo causal entre a conduta do Estado e o dano suportado pela
vitima, bem como as causas que comportam a reducéo da responsabilidade do ente
publico, concluindo-se, pela pesquisa doutrinaria, que o fato fortuito ou de forca
maior é a excludente mais suscitada nestes casos. Considerando a relevancia para
0 assunto tratado, examinou-se, outrossim, o debate doutrinario no tocante a
responsabilidade do Estado nas hipoteses de omisséao, inferindo-se que ha autores

gue se filiam a teoria subijetivista e outros a teoria objetivista.

A possibilidade de o Estado intentar acdo regressiva em face do agente
causador do dano, também foi alvo de pesquisa, descobrindo-se que héa
discordancia quanto ao prazo prescricional estendido para essas acdes, subsistindo

duas correntes doutrinarias a respeito da questao.

Na sequéncia, adentrou-se no estudo do foco principal deste trabalho, a
reflexdo sobre a responsabilidade civil do Estado nos casos de morte de detentos no
sistema prisional brasileiro. Comegou-se a andlise a partir do dever constitucional
especifico que possui o Estado de protecdo pela integridade fisica e moral dos
presos, que decorre do principio da protecao prescrito ao Estado. Percebeu-se que
a problematica dimana, principalmente, da crise enfrentada pelo sistema prisional
brasileiro, em resultado da negligéncia do Poder Publico, mesmo diante de dados
estatisticos preocupantes.
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Desde o inicio, a pesquisa baseou-se na decisdo do Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario 841.526, que julgando o Tema 592, fixou tese de
repercussao geral acerca do assunto, findando as divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais existentes. Em virtude desta deciséo, recorreu-se a investigagdo em
relacédo a possibilidade da indenizacdo aos familiares do preso vitimado em razdo da
omissao do Estado, constatando-se que € devida a concessdo de danos morais e
materiais a familia do recluso pela ocorréncia de sua morte, como efeito do
comportamento indiligente do Estado na prote¢éo das pessoas que se encontravam

em sua guarda.

Diante da analise do problema proposto para este estudo - O Estado pode ser
responsabilizado pela morte de um detento no sistema prisional e ser condenado a
indenizar a sua familia pelo descumprimento do dever constitucional de protecéo
pela integridade fisica do segregado? - pode-se concluir que a hipétese inicial
levantada para tal questionamento € verdadeira, haja vista que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 841.526, que resultou na
fixacdo da tese de repercussdo geral: - Em caso de inobservancia de seu dever
especifico de protecdo previsto no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o
Estado é responséavel pela morte de detento - cessou as divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais sobre o tema, uniformizando o entendimento quanto ao fundamento
da responsabilidade civil do Estado nos casos de morte de detentos no sistema

prisional.

A decisao, ainda que nao aceita por grande parte da sociedade, que entende
gue é injusto utilizar-se de dinheiro publico para indenizar a familia de uma pessoa
gue somente encontrava-se segregado por ter praticado algum ato contrario a lei,
deve ser vista a luz da efetivacdo de nossas garantias e direitos fundamentais,

constitucionalmente assegurados.

As guestdes pessoais e subjetivas do individuo preso até podem ser objeto de
analise em algum momento que tenha relevancia. Mas nos casos de
responsabilidade civil do Estado por sua morte, o que deve prevalecer é o direito, 0s
preceitos legais arduamente constituidos, caso contrario, estariamos renunciando a
nossos direitos, abrindo brecha para que o Estado aja da forma que lhe mostrar mais

conveniente, em qualquer oportunidade, sem comportar qualquer questionamento.
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