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RESUMO

O presente artigo possui como objetivo realizar uma analise aprofundada e critica a respeito
da existéncia ou ndo de responsabilidade civil do Estado, no que tange aos danos ocasionados
no interior do sistema penitencidrio brasileiro. Para isso, realizar-se-4 um estudo a respeito do
direito a vida e a integridade fisica das pessoas privadas de liberdade, direitos estes previstos
na Carta Magna e que devem ser assegurados pelo Estado e, posteriormente, demonstrar-se-a
a ineficiéncia e precariedade do sistema penitencidrio brasileiro, o que influencia de maneira
direta no aumento da violéncia interna do sistema e viola uma série de direitos fundamentais
das pessoas privadas de liberdade.

Palavras-chaves: Responsabilidade civil do Estado. Danos. Sistema penitencidrio brasileiro.
Direito a vida e a integridade fisica. Dever de indenizagao.



ABSTRACT

The herein article has as main goal to provide with a deep and critical analysis regarding
whether the civil liability of the State exists within the scope of harm inside the Brazilian
prison system. To do so, an analysis concerning the right to life and to physical integrity of
people deprived of liberty will be done, such rights being constitutionally provided and, thus,
requiring their assurance by the State and, subsequently, it will be demonstrated the
ineffectiveness and fragility of the Brazilian prison system, which influences in a very direct
form the increasing number of internal violence of penitentiaries and breaches a series of
fundamental rights of people deprived of liberty.

Keywords:Civil liability of the State. Harm.Brazilian prison system.Right to life and physical
integrity.Due to indemnify.
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1. INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana é um principio basilar do Estado Democréatico de
Direito, previsto no artigo 1°, inciso 11, da Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil, de
modo que deve ser garantido a todos, sem qualquer distincdo, inclusive aqueles que se
encontram privados de sua liberdade. Além do referido principio, o artigo 5°, inciso Ill, do
referido diploma legal, veda a aplicacdo de penas que acarretam em sofrimento ou degradacéo
do apenado, lesionando, assim, sua constitui¢éo fisico-psiquica.

N&o deve a pena privativa de liberdade, por conseguinte, se estender a dignidade, ao
respeito e direitos inerentes a pessoa humanapelo simples fato desta ter violado o
ordenamento juridico, haja vista que as pessoas privadas de liberdade possuem 0s mesmos
direitos fundamentais reconhecidos as pessoas livres. O fato de ser um apenado ndo exclui o
individuo da condicdo de ser humano e, por conseguinte, detentor de direitos e garantias
fundamentais.

O Direito Penal, o qual se caracterizava pela aplicacdo de penas consideradas
desumanas e cruéis, passou, a partir do final do século XVIII e inicio do século XIX, a
assumir a ideia de punicdo, ressocializacdo do individuo e defesa da sociedade. Tais penas
desumanas e cruéis foram, contudo, banidas do sistema com o advento da Constituicdo
Politica do Império do Brasil, em 1824."

Ocorre que, a despeito do banimento de tais penas, a privacdo da liberdade no atual
Direito Penal brasileiro permanece cada vez mais desumana e o sistema penitenciario cada
vez mais violador de direitos fundamentais. Sdo inimeros os problemas enfrentados pelas
pessoas privadas de liberdade no interior das penitenciarias do pais, tais como a superlotacéo
de celas, falta de estrutura e espago fisico, condic¢Bes insalubres, incidéncia de doencas
infectocontagiosas e até mesmo ocorréncia de agressbes e mortes praticadas por
outrosinternos ou por agentes estatais.

A pena privativa de liberdade mostra-se, por conseguinte, ineficaz, dado que ndo
cumpre com suas funcBes de prevencdo, ressocializacdo e punicdo do individuo. Pelo
contrario, a pena, somada as atuais condi¢cdes desumanas do sistema penitenciario brasileiro,
acaba resultando na estigmatizacdo dos individuos, os quais saem de la instigados ao

cometimento de novos delitos.

'MAIA, C. N. et al. Historia das prisdes no Brasil. v. 1. Rio de Janeiro: Rocco, 2009. 9 p.



O objetivo da presente monografia é, pois, analisar a existéncia ou ndo de
responsabilizacdo estatal perante os inumeros danos suportados pelas pessoas privadas de
liberdade. Para isso, importante demonstrar a evolucao historica da responsabilidade civil do
Estado, a qual se deu de forma gradativa, passando de uma ideia de soberania estatal ao
reconhecimento das garantias individuais, tendo o Brasil adotado, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, a teoria da responsabilidade objetiva como regra de
responsabilizacdo do Estado pelos danos ocasionados a seus administrados decorrentes de
condutas comissivas, bem como omissivas (desde que provenientes do dever de custodia).

A responsabilidade objetiva estatal encontra respaldo no artigo 37, 86° da
Constituicdo Federal, bem como no artigo 43 do Cddigo Civil, e possui como fundamento
teoria do risco administrativo, a qual atribui ao Estado a responsabilidade pelo risco criado em
decorréncia de sua atividade administrativa. Ressalte-se que, para que reste configurada tal
responsabilidade, devera restar comprovada a conduta do agente publico, o dano edo nexo de
causalidade entre estes.

Por fim, analisar-se-4 a responsabilizacdo estatal pelos danos acarretados aos
individuos que se encontram sob sua custodia no interior do sistema penitenciario®, a qual
podera se dar de varias formas, a depender da corrente doutrinaria adotada, quais sejam: de
forma objetiva; subjetiva com presuncdo de culpa; ou objetiva em razdo do dever especifico
de tutela. ® Analisar-se-a, ainda, o dever estatal de reparacdo dos danos suportados pelos
lesados, bem como a possibilidade de acdo de regresso por parte do Estado e de denunciacao a
lide.

2. ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS
PESSOAS PRIVADAS DE LIBERDADE

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 1°, inciso IlI,
assegura a todos o direito a dignidade da pessoa humana. Trata-se, pois, de um dos maiores
fundamentos do Estado Democratico de Direito, uma vez que funciona como principio basilar

que incide sobre todos os demais direitos e garantias individuais.

A presente monografia trabalhara apenas com a analise de penitenciarias brasileiras publicas, isto &,
pertencentes a administracdo publica direta (Unido, Estados, Municipios e ao Distrito Federal), excluindo-se da
analise os casos de concessdo administrativa das penitenciarias, vez que tais casos ensejam em outra discussao,
ndo sendo interessante tal abordagem ao objetivo do presente trabalho.

® OLIVEIRA, R. C. R. Curso de direito administrativo. 5. ed. rev., atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2017. 779-780 p.



Importante ressaltar que a dignidade da pessoa humana deve ser garantida a todos, sem
distingdes, e em qualquer situacdo, configurando como um atributo reconhecido e protegido
pela Constituicdo Federal. A sociedade questiona, entretanto, se as pessoas que violam a lei
devem ser consideradas ou ndo sujeitos de direito.

A esse respeito, defende-se que:

Fato é que o preso possui direitos. Ainda que ele receba tratamento diferenciado dos
demais homens da sociedade, ante a privacdo de sua liberdade, ndo se pode deixar
que seus direitos sejam violados em razdo do cumprimento da sentenca

condenatdria. A pena privativa de liberdade é restrita a essa privagdo, ndo se
estendendo a dignidade, respeito e direitos inerentes a pessoa humana.*

Assegura o artigo 5°, inciso XLIX da Constituicdo Federal, o respeito a integridade
fisica e moral das pessoas privadas de liberdade. Partindo de tal proclamacéo, a Carta Magna
reconhece as pessoas privadas de sua liberdade todos os demais direitos fundamentais
reconhecidos as pessoas livres (com excecdo a liberdade de locomocdo, livre exercicio de
qualquer profissdo e dos direitos politicos, dentre outros).

Além do respeito a integridade fisica e moral das pessoas privadas de liberdade, ha de
se ressaltar o inciso III, do artigo 5°, também da Carta Magna, o qual dispde que “Ninguém
serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante™.

A Declaracdo Universal de Direitos do Homem - responsavel pelo desenvolvimento
dos principios ja consagrados na Carta das Nagdes Unidas, e reconhecida como
obrigatoriedade juridica por todos os paises signatarios -, também faz referéncia ao principio
da humanidade em seu artigo 5° ao dispor no mesmo sentido do artigo 5°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal. O referido principio veda a aplicacdo de qualquer tipo de pena
desumana, cruel ou degradante que viole o principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido,veja-seas palavras do doutrinador Rogério Sanches:

A ninguém pode ser imposta pena ofensiva a dignidade da pessoa humana, vedando-

se reprimenda indigna, cruel, desumana ou degradante. Este mandamento guia o
Estado na criacdo, aplicacéo e execucéo das leis penais.®

Diante disso, pode-se dizer que a aplicacdo de sancOes que acarretam em sofrimento

ou degradacdo do apenado, lesionando, assim, sua constituicdo fisico-psiquica, ndo sdo

*FACURI, R. U. Responsabilidade do Estado por dano contra o condenado. In:BORGES, P. C. C.
Perspectivas contemporaneas do carcere. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2010. 131 p.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Brasilia, DF. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 25 abr. 2018.
®*CUNHA, R. S. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120).6 ed. Ver., ampl. E atual. Salvador:
JusPODIVM, 2018. 115p.
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permitidas pelo ordenamento juridico brasileiro einternacional, vez que violam a dignidade da
pessoa humana.

Nesse sentido, o doutrinador  Argentino Eugenio  Raul Zaffaroni,pontua
ainconstitucionalidade de qualquer pena que crie certa deficiéncia fisica ao apenado — tal
como a morte - ou qualquer outra consequéncia juridica do delito que seja impagavel. Ainda
nesse diapasdo, ressalta que “uma pena pode ndo ser cruel em abstrato, isto é, em
consideracdo ao que tem lugar na generalidade dos casos, mas bem pode suscitar o problema
de ser cruel no caso concreto”.’

Significa dizer que nenhuma pena deve ser cruel, desumana ou degradante ao
individuo, sendo vedado o uso de tortura ou de tratamentos cruéis e degradantes, conforme
disposto no inciso Ill, artigo 5°, da Carta Magna. Ocorre que o sistema penitenciario brasileiro
é deploravel e a aplicacdo da pena no caso concreto torna-se cruel e desumana, acarretando
em inimeras consequéncias a integridade fisica e moral das pessoas privadas de liberdade.

No que cerne as condi¢cdes do sistema penitenciario brasileiro, Juan Méndez, relator
especial da ONU, apresentou “informe” no seguinte sentido:

As condicOes de carcere sdo desumanas, fruto da superlotagdo que ndo garante
condi¢Bes de acesso minimo a direitos como agua, saneamento, assisténcia legal,
dentre outros. O relator considera a superlotagdo dos presidios brasileiros como
endémica. Hoje, o Brasil tem a 42 maior populagdo carceraria do mundo, segundo

dados do Ministério da Justi¢ca. Juan Méndez aponta que, em alguns casos, 0 nimero
de presos excede em 300% a capacidade maxima das cadeias.®

Partindo de tal premissa, é possivel dizer o sistema penitenciario brasileiro viola o
principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que sdo graves e inUmeros 0s problemas
enfrentados pelas pessoas privadas de liberdade, tais como superlotacdo de celas, falta de
estrutura e espaco fisico, condicdes insalubres, incidéncia de doencas infectocontagiosas,
ocorréncia de agressdes e mortes praticadas por outros reclusos ou por agentes estatais, dentre

outros problemas que acarretam no sofrimento e degradacdo dos apenados.

(...) a realidade prisional nacional foge de todas as garantias legais asseguradas. No
Brasil, presos vivem em um ambiente ocioso, de prisGes fétidas, sem as minimas

’ZAFFARONI, E. R; PIERANGELI, J.H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 11. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. 166 p.

8JUSTICA GLOBAL. Violéncia institucional e seguranca publica: ONU descreve como cruel, desumano e
degradante o sistema prisional brasileiro. Disponivel em: < http://www.global.org.br/blog/onu-descreve-como-
cruel-desumano-e-degradante-o-sistema-prisional-brasileiro/> Acesso em: 23 jun. 2018
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condicBes de higiene, sem respeito a integridade fisica, sem intimidade, sob o
dominio de associages criminosas.’

Em suma, infere-se que, mesmo diante a ratificacdo de pactos de direitos humanos
internacionais pelo pais e mesmo diante a ampliacdo dos direitos fundamentais pela
Constituicdo da Republica de 1988, os direitos e as garantias das pessoas privadas de
liberdade ndo sdo efetivados na pratica, vez que o pais possui um sistema penal que
desrespeita de forma veemente o principio da dignidade da pessoa humana.

Importante ressaltar, ainda, que o objetivo da pena privativa de liberdade é, segundo a
Teoria Eclética do Direito Penal, ademais da retribuicdo do mal causado, a reinser¢do do
apenado a sociedade, ap6s o cumprimento da pena que Ihe fora imputada.

Diante o exposto, é inconteste que o cumprimento na pena jamais deve resultar na
violacdo ou diminuicdo dos direitos e garantias fundamentais dos apenados, vez que é 0
Estado o responsavel pela integridade e seguranca dos mesmos. Deve o Estado, pois, zelar
pela seguranca e integridade das pessoas privadas de liberdade, bem como garantir o respeito
a dignidade da pessoa humana, uma vez que, caso contrario, responderd pelos danos

suportados por estas.

3. O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

3.1 Historia das prisodes

Até o século XVIII, o Direito Penal caracterizava-se pela aplicacdo de penas
consideradas, atualmente, desumanas e cruéis, tais como a morte, a deportacdo, a tortura, a
venda como escravo ou a pena de galés, ferro e acoite. O encarceramento do individuo era um
meio de punicdo, porém ndo seu fim, dado que a privacdo da liberdade servia como uma
forma de reter o acusado, evitando com que este empreendesse fuga enquanto esperava o
julgamento e a aplicacdo de castigos; bem como servia como meio para a obtencdo de provas,
na maioria das vezes obtidas por intermédio do uso de tortura, a qual, na época, era
considerada legitima.'°

Somente a partir do século XVIII é que a pena privativa de liberdade passa a integrar o

rol de punigdes do Direito Penal, sendo a punigédo, a partir de entdo, racionalizada na pena

® FACURI, R. U. Responsabilidade do Estado por dano contra o condenado. In: BORGES, P. C. C.
Perspectivas contemporaneas do carcere. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2010. 132 p.
Y MAIA, C. N. et al. Histéria das prisdes no Brasil. v. 1. Rio de Janeiro: Rocco, 2009. 9 p.
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privativa de liberdade, o que se dava por intermédio do controle da mente e do corpo do
individuo considerado criminoso, de forma a transforma-los em instrumentos suscetiveis de
controle. Contudo, ndo ha olvidar que o sistema penal desta época ainda se preocupava mais
com a ideia de castigo do que com a ideia de ressocializacdo do detento.™

As formas de puni¢fes acompanharam todo o processo de transformacdo politica do
século XVIII e, diante disso, no inicio do século XIX, as prisdes passam a assumir a ideia de
punicdo, defesa da sociedade e ressocializacdo do individuo. As penas desumanas e Cruéis
foram gradualmente banidas, passando a prisdo a exercer um papel de punicdo de fato. Os
espetaculos de tortura em publico ja ndo eram tolerados pela sociedade e o castigo deixou de
ser considerado um teatro, vez que passaram a ser vistos como incentivo a violéncia.

Segundo o filésofo e historiador francés Michel Foucault:

Desaparece, destarte, em principios do seculo X1X, o grande espetaculo da punicéo
fisica: o corpo do supliciado é escamoteado; exclui-se do castigo a encenacéo da
dor. Penetramos na época da sobriedade punitiva. Podemos considerar o
desparecimento dos suplicios como um objetivo mais ou menos alcancado, no
periodo compreendido entre 1820 e 1848.

Houve grande influéncia do iluminismo e do liberalismo nesta época. A razdo passou a
ser considerada propulsora da historia e a liberdade era vista como um privilégio do homem
moderno, o qual passou a ter a oportunidade de se autotransformar por intermédio da ciéncia e
de sua propria vontade. =3

A partir de entdo, autores como CesareBeccaria e John Howard passaram a propor
reformas nas prisdes, tais como a eliminagdo dos codigos criminais vigentes e de suas formas
cruéis de punicdo; bem como a criacdo de confinamentos solitérios, trabalho e instrucdo
religiosa para os privados de liberdade. Ainda nesse sentido, Jeremy Bentham, em seu livro
The StateofPrisons in EnglandandWales (As condigdes das prisdes da Inglaterra e Gales),
idealizou a criacdo do modelo "Panoptico” de prisdo, onde os detentos seriam vigiados dia e
noite pelos agentes carcerarios, a partir de uma torre central, levando-se em conta a estrutura
circular das prisdes.™

Os Estados Unidos foram os primeiros a criarem um sistema penitenciario no modelo

"Pandptico" que colocavam o isolamento, o siléncio e o trabalho como cernes da pena de

' MAIA, C. N. et al. Histéria das prises no Brasil. v. 1. Rio de Janeiro: Rocco, 2009. 9 p.

2 FOUCAULT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete. 202, ed. Petrépolis:
Vozes, 1987. 16-17 p.

¥ MAIA, C. N. et al. Histéria das prisdes no Brasil. v. 1. Rio de Janeiro: Rocco, 2009. 10 p.

¥ MAIA, C. N. et al. Histéria das prisdes no Brasil. v. 1. Rio de Janeiro: Rocco, 2009. 10 p.
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prisdo. As pessoas privadas de liberdade eram utilizadas como méo-de-obra para o Estado,
sob o fundamento de que este ndo possuia 0 dever de arcar com o sustento daqueles, além do
fato de que o trabalho seria uma forma de ressocializagdo. Contudo, tal modelo de priséo
acabou sendo muito criticado, tendo em vista que os reclusos eram isolados por completo
durante o dia — era 0 que ocorria na Pensilvania -, ou deveriam trabalhar durante todo o dia
em grupos, sem que pudessem se comunicar — era 0 que ocorria em Auburn -, e acabavam, na
maioria das vezes, enlouquecendo em raz&o da presséo psicolégica imposta pelo isolamento.*

No Brasil, até o ano de 1830, as penas e crimes aplicados no pais encontravam
previsdo no livro V das Ordenacdes Filipinas. As prisdes, nesta época, eram utilizadas apenas
como um local de custodia, vez que, como ja visto anteriormente, apenas a partir do final do
século XVIII e inicio do século XIV ¢ que a puni¢do passou a se racionalizar na pena
privativa de liberdade.*

Com o advento da primeira Constituicdo do pais, a Constitui¢do Politica do Império do
Brasil de 1824, grande parte das penas cruéis foram banidas do sistema e as prisdes ganharam
tratamento especial em seu artigo 179, inciso XXI, o qual previa que estas deveriam ser
limpas, seguras e arejadas, devendo os réus ser separados em diversas casas, de acordo com as
circunstancias de cada um.

Entretanto, ainda assim, as prisfes existentes no pais ainda eram muito precérias. Em
razdo disso, no ano de 1828, a Lei Imperial determinou a realizagdo de visitas a estas, por
parte de uma comissdo, visando colher dados a respeito do estado das mesmas, bem como
realizar melhoramentos. Tais relatorios foram de suma importancia para a questdo prisional
do pais, vez que ja eram existentes 0s problemas enfrentados pelo sistema penitenciario
hodiernamente, tais como falta de espaco, a ndo separacdo entre os condenados e 0S presos
provisoriamente, bem como a deterioracdo do ambiente das penitenciarias. *’

Em 1830, com o advento do Codigo Criminal do Império, houve o surgimento da pena
de prisdo simples e de trabalho. Passou a prisdo a ter um importante papel no rol das penas,
contudo, as penas de morte e de galés se mantinham, tendo sido abolidas somente em 1890,

com o surgimento do Cddigo Criminal da Republica, o qual foi considerado um avanco na

> MAIA, C. N. et al. Histéria das prisdes no Brasil. v. 1. Rio de Janeiro: Rocco, 2009. 11 p.

DI SANTIS, B. M; ENGBRUCH, W. A evolugao histérica do sistema prisional e a Penitenciaria do Estado
de S&@o Paulo, Revista Liberdades, n°® 11 — setembro/dezembro de 2012. ISSN 2175-5280. Disponivel em:
<http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=145> Acesso em: 03
mai. 2018.

YDI SANTIS, B. M; ENGBRUCH, W. A evolucao histérica do sistema prisional e a Penitenciaria do Estado
de S&@o Paulo, Revista Liberdades, n°® 11 — setembro/dezembro de 2012. ISSN 2175-5280. Disponivel em:
<http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=145> Acesso em: 03
mai. 2018.
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legislacdo penal da referida época, além de instalar o regime penitenciario correcional.
Somente no ano de 1940 é que fora promulgado o Cddigo Penal Brasil, o qual vigora até os
dias atuais. *®

Pelo exposto, é possivel concluir que o sistema penitenciario brasileiro, ao invés de
apresentar resultados positivos com o passar dos anos, de forma a garantir a recuperagéo do
individuo privado de liberdade, vem, de forma contréria, se tornando um cenario degradante.

Mesmo diante do banimento de penas cruéis, tais como a pena de morte e tortura, a
aplicacdo da pena no atual sistema penal brasileiro € cada vez mais desumana e o0 sistema
penitenciario cada vez mais violador de direitos fundamentais. Ainda assim, parece perdurar a
esperanga de que um dia estas possam funcionar corretamente e garantir a recuperagao

daqueles que praticaram condutas socialmente reprovadas.

3.2 As funcgdes e a ineficacia da pena privativa de liberdade

Somente no final do século XVIIIé que a pena passou a objetivar a reabilitacdo do
condenado, ademais de sua punicdo e intimidacdo. A partir do século XIX, as prisdes
passaram a assumir a ideia de punicdo, ressocializacdo do individuo e defesa social, sendo as
penas desumanas e cruéis banidas do sistema.

Em 1984, com o advento da Lei de Execucdo Penal Brasileira, a ressocializa¢éo
passou a encontrar previsdo legal no artigo 1° do referido dispositivo legal, o qual prevé que
“a execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢oes de sentenga ou decisdo criminal e
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proporcionar condigdes para a harmonica integracao social do condenado e do internado™.

Segundo Augusto Thompson, a pena possui Varios objetos concomitantes, quais
sejam:

- punicdo retributiva do mal causado pelo delinquente;

- prevencdo da pratica de novas infragdes, através da intimidagdo do condenado e de
pessoas potencialmente criminosas;

- regeneracdo do preso, no sentido de transforma-lo de criminoso em ndo-
criminoso.”

Possivel inferir, pois, que a pena privativa de liberdade possui uma triplice fungéo:

retribuir o mal causado pelo individuo desviante; prevenir o cometimento de novos delitos por

¥ DUARTE, M. F. Evolugo histérica do Direito Penal. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
4,n. 34, 1 ago. 1999. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/932>. Acesso em: 27 jun. 2018

9 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Planalto. Brasilia, DF.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I7210.htm> Acesso em: 05 abr. 2018

2 THOMPSON, A. A quest&o penitencidria. Rio de Janeiro: Forense, 2002. 3 p.
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parte do mesmo; bem como reinseri-lo ao convivio em sociedade. Contudo, sabe-se que ha
grande dificuldade em se estabelecer uma politica operacional coerente que possibilite a
obtencdo concomitante da punicdo e ressocializacdo do apenado.

Segundo Paulo César Corréa Borges:

O sistema penitenciario existente, por certo, ndo corresponde ao discurso ideolégico
da ressocializacdo (no sentido de retérica da argumentagdo, independente do
fundamento cientifico). O elevado indice de reincidéncia, s sofrimentos das familias
e as investigagdes serviram para mostrar a forma cruel como se executa a pena
privativa de liberdade. **

E inconteste que o encarceramento é incompativel com a funcdo de reinsercdodo
apenado, uma vez que o sistema carcerario forca as pessoas privadas de sua liberdade a
viverem de forma isolada e disciplinada, em um lugar em que esta ndo possui qualquer tipo de
autonomia que lhe permita aprender a viver em uma sociedade livre. Ademais, segundo
Augusto Thompson, “punir ¢ castigar, fazer sofrer. A intimidagdo, a ser obtida pelo castigo,
demanda que este seja apto a causar terror. Ora, tais condi¢cbes sdo reconhecidamente
impeditivas de levar ao sucesso uma aco pedagogica”.?

O detento, ao adentrar no sistema carcerario, acaba se adaptando aos padrées e regras
existentes do interior da prisdo, com o Unico objetivo de ser aceito em algum grupo e, por
conseguinte, manter-se vivo. Nota-se, que a ressocializacdo do mesmo ndo ocorre para que
este possa retornar ao convivio social, mas sim para que este possa aprender a viver no
interior do sistema carcerario.

Outrossim, ndo ha olvidar que a maioria dos direitos consagrados aos privados de
liberdade pelo artigo 41 da Lei de Execucdes Penais (LEP) —tais como: alimentagéo suficiente
e vestuario; atribuicdo de trabalho e sua remuneracédo; assisténcia material, a saude, juridica,
educacional, social e religiosa; etc. —, ndo sdo efetivamente garantidos, dado que a atual
condic&o sistema penitenciario brasileiro éclaramente precaria.

N&o ha olvidar que a ressocializacdo ndo visa alterar a personalidade e os valores das
pessoas privadas de liberdade, mas sim evitar o isolamento social e a estigmatizacdo das
mesmas. O minimo que se espera € que estas ndo saiam do sistema carcerario pior do que
entraram. Ocorre que, na maioria dos casos, saem ainda mais dessocializadas e

estigmatizadas, dado que sdo obrigadas a aprender as regras internas do sistema carcerario e

2L CASTRO, M. P. A dignidade do preso na execucdo penal e a responsabilidade do Estado. In: BORGES,
P. C. C. (Org.). Perspectivas contemporaneas do carcere. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2010. 104 p.
22 THOMPSON, A. A quest&o penitenciaria. Rio de Janeiro: Forense, 2002. 5 p.
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acabam tendo contato com outros detentos que cometeram 0s mais variados tipos de delito.
Veja-se:

(...) Em cativeiro, os homens, como os demais grandes primatas (orangotangos,
gorilas, chimpanzés e bonobos), criam novas regras de comportamento com o0
objetivo de preservar a integridade do grupo. Esse processo adaptativo é regido por
um cédigo penal ndo escrito, como na tradicdo anglo-saxénica, cujas leis sdo
aplicadas com extremo rigor. %

Apena privativa de liberdade, ao invés de ressocializar o apenado, acaba
estigmatizando-o e impedindo com que este retorne ao convivio social. De acordo com
Fernando Nogueira Martins Janior®®, “(...) o proprio processo de estigmatizacio como
“desviante” condicionaria o cidaddo rotulado a sustentar esse rdtulo, gerando-se uma
tendéncia a reiteradas criminalizaces, € dizer, a uma carreira delitiva".

A estigmatizacdo do individuo possui ligacdo direta com a seletividade do sistema
penal brasileiro, o qual apenas alcanga pessoas com determinadas caracteristicas: negros,
jovens, com baixa condicdo econdmica e baixa escolaridade.” Tal seletividade pode ser
comprovada por intermédio do levantamento nacional de informacBes penitenciarias
INFOPEN do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), o qual aponta que 64% dos
encarcerados sdo negros (pretos ou pardos); 55% sdo jovens (até 29 anos); e apenas 14%
concluiu o ensino médio.?

Apena privativa de liberdade serve, pois, como instrumento de dominio por parte da
sociedade.Desta forma, é possivel dizer que o sistema penitenciario tornou-se uma industria
do crime, onde as pessoas privadas de liberdade, em sua grande maioria, tornam-se
criminosos profissionais e saem de 14 instigados ao cometimento de novos delitos.

Tal fator pode ser comprovado por intermédio do alto indice de reincidéncia do pais, o

qual gira em torno de 70% (setenta por cento)?’, conforme relatério de pesquisa do ano de

“VARELLA, D. Estacdo Carandiru. 1. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2005. 8 p.

* MARTINS JUNIOR, F. N. Os Bons Executores da Lei: a policia soberana como dispositivo central do estado
de excecdo brasileiro. 2016. 405 p. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de
Direito, Belo Horizonte, 2016. 148 p.

» MARTINS JUNIOR, F. N. Os Bons Executores da Lei: a policia soberana como dispositivo central do estado
de excecdo brasileiro. 2016. 405 p. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de
Direito, Belo Horizonte, 2016. 182 p.

% BRASIL. Ministério da Justica — Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento nacional de
informacdes penitenciarias INFOPEN. Jun. 2016. Disponivel em <http://www.justica.gov.br/news/ha-726-
712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf> Acesso em: 21 de mi. 2018. 30-34 p.

%" Tais dados foram colacionados de acordo com a Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) do sistema
carcerario e com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), com base em dados do Departamento Penitenciario
Nacional. Importante ressaltar que, a utilizacdo do indice de 70% (setenta por cento) faz referéncia ao conceito
de reincidéncia adotado pelo DEPEN, o qual leva em conta os presos condenados definitivamente, bem como os
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2015 divulgado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), vinculado ao
Ministério do Planejamento, Orcamento de Gestdo do Governo Federal.”® Trata-se de um
indice bastante alto e que expde a ineficacia da pena privativa de liberdade no atual sistema

penal brasileiro.

Ou seja, em principio, o estabelecimento carcerario deveria ser um local de reflexéo
e ressocializacdo. Tentando fazer com que o delinquente se apercebesse de seus
erros, e embutindo inconscientemente em sua personalidade, que deveria agir
conforme certos padrées de comportamento. Contudo, nota-se que as reais
condi¢Bes das penitenciarias ndo proporcionam tal facanha, fazendo com que o
sistema entre em ciclo vicioso. Pois, o detento cumpre a pena, € hem sempre isso
ocorre, e torna a cometer outro delito, retornando ao ambiente prisional. %

Pelo exposto, nota-se que as condi¢fes do atual sistema carcerario brasileiro séo
degradantes e a pena atinge meramente sua funcao punitiva, o que influencia de forma direta e
negativa na tentativa de ressocializagdo dos apenados, haja vista que estes saem do sistema

carcerario ainda mais estigmatizados e instigados ao cometimento de novos delitos.
3.3 A questdo penitenciaria brasileira

Sdo graves e inumeros os problemas enfrentados pelos privados de liberdade no
interior do sistema penitenciario brasileiro. As condi¢cdes de existéncia humana sequer
atingem niveis minimos e violam direitos fundamentais, tais como a dignidade da pessoa
humana e a preservacdo da integridade fisica e moral dos apenados, direitos estes assegurados
pela Constituicdo Federal e que deveriam, por conseguinte, ser fielmente garantidos pelo
Estado.

Segundo Paulo César Corréa Borges:

A terrivel situacdo do sistema penitenciario favorece a violéncia, pois, em virtude
dos prejuizos decorrentes da execucdo da pena, os condenados passam a se sentir
vitimas. A lotacdo, a perversdo sexual, o trafico de influéncias e as caréncias

presos provisorios. Tal conceito é criticado pelo IPEA, o qual opta por considerar apenas os presos definitivos
para efeitos de reincidéncia. Contudo, levando-se em conta os fins do presente trabalho, a estimativa do DEPEN
€ mais pertinente, uma vez que 0s presos provisorios também podem chegar a sofrer danos em decorréncia de
acdo ou omissdo do Estado.

%% BRASIL. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Reincidéncia no Brasil: relatério de pesquisa.
Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150611_relatorio_reincidencia_crimin
al.pdf>. Acesso em: 19 mai. 2018. 11-13 p.

NASCIMENTO, F. da S. G.. A Responsabilidade Civil do Estado no Sistema Penitenciario. 2006.77 p.
Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade Tuiuti do Parang, Curitiba, 2006. 54 p.
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materiais tornam o ambiente tenso e de alta conflitividade. Logo, é impossivel a
efetivacéo dos fins punitivos. *

A superlotacdo de celas é um dos problemas que afeta maior parte das prisfes
brasileiras. “Na maioria dos presidios brasileiros, o espago € apenas ocupado para amontoar
gente, ou seja, tornam-se apenas depositos de pessoas” *'. Na maioria das vezes, 0s internos
fazem revezamento para dormir, isto é, alguns ficam de pé no interior da cela enquanto os
outros dormem e vice-versa. Outro problema ocasionado pela superlotacdo é a contaminagéo,
vez que muitas das vezes os privados de liberdade que contraem doencas acabam
contaminando aqueles considerados sadios, mas que se encontram na mesma cela.

Segundo o Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias INFOPEN, de 2000
a 2006 a populagdo prisional cresceu, em média, 7,3% ao ano, passando de 232 mil pessoas
para 726 mil pessoas privadas de liberdade. Além disso, importante ressaltar que “as unidades
prisionais estaduais somam 367.217 vagas em todo o pais compdem um déficit de 359.058

vagas”. ¥

Em uma ala de celas de castigo da /casa de Deten¢do de S&o Paulo os delegados da
Anistia Internacional viram até 10 homens confinados 24 horas por dia em celas
para s6 um ocupante. Uma chapa de metal com respiradouros, fixa de forma a cobrir
a janela, blogueava a maior parte do ar e da luz natural. A atmosfera era fétida e
Umida. Em uma das celas ocupadas o cano de esgoto que atravessava a cela estava
quebrado, espalhando os dejetos das celas superiores. Do lado de fora, ao longo de
uma fileira de celas ocupadas, um cano de esgoto aberto, contento detritos,
transbordava provocando um mau cheiro insuportavel. *

Ainda nesse sentido, pode-se dizer que a superpopulacdo carceraria é um fator que
acaba afrontando a condi¢do humana das pessoas privadas de liberdade, além de diminuir a
segurancga penitenciaria, aumentar os indices de abuso sexual, consumo de substancias ilicitas
e diminuir as possibilidades de ressocializacdo do condenado.*

Outro problema existente no sistema carcerario brasileiro em grandes proporgdes € a
falta de saneamento basico, uma vez que as celas sdo imundas e, por conseguinte, propensas a

qualquer tipo de enfermidades. As instalacdes e as medidas sanitarias sdo inadequadas,

% FACURI, R. U. Responsabilidade do Estado por dano contra o condenado. In:BORGES, P. C. C.
Perspectivas contemporaneas do carcere. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2010. 126 p

31 NASCIMENTO, F. da S. G.. A Responsabilidade Civil do Estado no Sistema Penitenciario. 2006.77 p .
Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade Tuiuti do Parana, Curitiba, 2006. 54 p.

BRASIL. Ministério da Justica — Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento nacional de
informacdes penitenciarias INFOPEN. Jun. 2016. Disponivel em <http://www.justica.gov.br/news/ha-726-
712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf>. Acesso em: 21 mai. 2018. 20-21 p.

3ANISTIA INTERNACIONAL. Aqui Ninguém Dorme Sossegado: Violacdes dos Direitos Humanos contra
Detentos. Sao Paulo: Secdo Brasileira da Anistia Internacional, 1999. 26-27 p.

¥ MAIA, C. N. et al. Histéria das prisdes no Brasil. v. 1. Rio de Janeiro: Rocco, 2009. 8 p.
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constituindo risco a satde dos internos. Os banheiros se resumem a um simples buraco no
ch&o e os chuveiros ndo passam de canos fixados na parede. Além disso, a interrupgdo do
fornecimento de agua € fato corriqueiro e que pode chegar a durar dias, piorando,

consideravelmente, as condicdes sanitarias das prisdes.*

Ambiente lGgubre, infestado de sarna, muquirana e baratas que sobem o esgoto.
Durante a noite, ratos cinzentos passeiam pela galeria deserta.

A janela do xadrez é vedada por uma chapa de ferro fenestrada, que impede a
entrada de luz. Por falta de ventilagdo, o cheiro de gente aglomerada ¢é forte e a
fumaca de cigarro espalha uma bruma fantasmagorica no interior da cela. Tomar
banho exige contorcionismo circense embaixo do cano na parede ou na torneira da
pia com uma caneca. ¥

Ainda no que diz respeito as condic6es insalubres do sistema carcerario, que acarretam
em um alto indice de enfermidades contraidas pelos privados de liberdade, importante
destacar que o sistema ndo proporciona assisténcia a saude destes, fator que resulta em

inimeras lesdes graves e mortes. Veja-se:

Os servicos de saude das instituicGes penais também sdo insuficientes. As proprias
instalagBes costumam ser de baixa qualidade, com muito pouca disponibilidade de
medicamentos. S8o raras as instituicdes penais em que existe um médico de servigo.
Em certos casos, o cuidado dos presos gravemente doentes cabe a outros internos, sem
formacéo ou treinamento medico mesmo nos procedimentos mais elementares, como
aplicagdo de infecdes, troca de curativos e fixagao de tubos e cateteres. *’

Além dos problemas de superlotacdo, insalubridade e falta de assisténcia médica
expostos anteriormente, o abuso sexual e a violéncia também se fazem presentes na realidade
das penitenciarias. Ressalte-se que grande parte desta violéncia é praticada pelos proprios
internos, vez que muitos deles sujeitam-se a riscos por variadas razdes: dividas relacionadas a
drogas, rivalidade entre grupos ou a propria natureza do delito cometido.

Destarte, nota-se que os problemas supracitados resultam na perda de controle, por
parte das autoridades estatais, das instituicdes penais, as quais passam, nestes casos, a serem
comandadas por facgdes. Ndo ha olvidar que os grupos de detentos detentores do poder
interno das prisdes acabam tendo acesso a inumeros beneficios, por intermédio dos proprios
agentes carcerarios e até mesmo diretores da penitencidria, haja vista que o indice de

corrupgao interna do sistema é alto.

*ANISTIA INTERNACIONAL. Aqui Ninguém Dorme Sossegado: Violacdes dos Direitos Humanos contra
Detentos. S&o Paulo: Secédo Brasileira da Anistia Internacional, 1999. 28 p.

% VARELLA, D. Estacdo Carandiru. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2005. 18 p.

ANISTIA INTERNACIONAL. Aqui Ninguém Dorme Sossegado: Violacdes dos Direitos Humanos contra
Detentos. Sao Paulo: Secédo Brasileira da Anistia Internacional, 1999. 30 p.
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Segundo Drauzio Varella:

Né&o ¢ intencdo transmitir uma visdo romantica desses homens, mesmo porque alguns
ndo valem defesa. Envolvem-se com os ladroes, aceitam propinas nas transferéncias
de xadrez, cobram pedagio nas portas dos pavilhdes, compactuam com o trafico e
vendem facas para defesa pessoal. Corrupcéo pé de chinelo, universal nos presidios.
Impossivel de acabar. Provavelmente participam também de contravencfes mais
graves, como facilitagdo de fugas (um diretor-geral que assumiu logo apds o0 massacre
do Nove acabou preso no COC, por envolvimento em varias delas), ou deixam entrar
armas de fogo, pratica arriscada que provoca atitudes agressivas proprios colegas
postos em risco.*®

As agressdes e mortes no interior do sistema carcerario agravam-se mais ainda com a
ocorréncia das chamadas rebelides carcerérias. A maior delas, conhecida como “o massacre
do Carandiru™, ocorreu no ano de 1992 e resultou na morte de 111 presos do pavilhdo 9 do
Carandiru, ap6s uma invasdo policial.

Ressalte-se que o Brasil continua sendo cendrio de massacres prisionais, tendo
ocorrido, no inicio do ano de 2017, cinco grandes rebelides prisionais no pais. As trés
primeiras ocorridas no Complexo Penitenciario Anisio Jobim, na Unidade Prisional de
Puraquequara (UPP) e na cadeia de Raimundo Vidal Pessoa, todas localizadas em Manaus,
tendo resultando na morte de pelo menos 67 detentos.*

Quatro dias apos as referidas rebelides, no dia 06 de janeiro de 2017, ocorreu, na
Penitenciaria Agricola de Monte Cristo, em Boa Vista (RR), a quarta rebelido do ano, a qual
resultou na morte de cerca de 33 detentos. “Dando sequéncia a crise penitenciaria do comego
de 2017, um motim deixou pelo menos 26 mortos na Penitenciaria de Alcacuz, a maior do Rio
Grande do Norte. Todos os corpos foram decapitados ou carbonizados”.*

Diante o exposto, frise-seque o Estado é falho em garantir a preservacdo da dignidade
da pessoa humana; bem como a integridade fisica e moral das pessoas privadas de liberdade,
direitos estes de carater fundamental, previstos nos artigos 1°, inciso Il e 5°, inciso XLIX,
ambos da Constituicdo Federal.

A realidade do sistema carcerario brasileiro é, conforme descrito, degradante e
lastimavel, vez que sdo inimeros 0s danos suportados pelos privados de liberdade em razéo

da superlotacdo de celas, falta de estrutura e espaco fisico, condi¢des insalubres, incidéncia de

¥ VARELLA, D. Estacdo Carandiru. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2005. 86 p.

%¥SA0 PAULO. Saiba quais foram algumas das maiores rebelides em presidios do Brasil. Folha de Sao Paulo,
Sao Paulo, 02 jan. 2017. Cotidiano. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/asmais/2017/01/1846402-
saiba-quais-foram-algumas-das-maiores-rebelioes-em-presidios-do-brasil.shtml> Acesso em: 26 mai. 2018
““SA0 PAULO. Saiba quais foram algumas das maiores rebelides em presidios do Brasil. Folha de Sao Paulo,
Sdo Paulo, 02 jan. 2017. Cotidiano. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/asmais/2017/01/1846402-
saiba-quais-foram-algumas-das-maiores-rebelioes-em-presidios-do-brasil.shtml> Acesso em: 26 mai. 2018
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doencas infectocontagiosas até mesmo ocorréncia de agresses e mortes praticadas por outros
detentos ou por agentes estatais. Diante disso, possui 0 Estado o dever de reparar tais danos
acarretados as pessoas privadas de liberdade, em razdo da responsabilizacdo do mesmo, tema

este que sera mais bem analisado no topico que segue.
4. A RESPONSABILIDADE CIVILDO ESTADO

O Estado sera civilmente responsavel pelos danos suportados por seus administrados.

Segundo Odete Medauar:

A responsabilidade civil do Estado diz respeito a obrigacédo a este importa de reparar
danos causados a terceiros em decorréncia de suas atividades ou omissdes — por
exemplo: atropelamento por veiculo oficial, queda em buraco na rua, morte em

prisz?lo41
Trata-se de uma responsabilidade de carater civil, decorrente de atos juridicos licitos
ou ilicitos, acdes ou omissées do Estado e, por conseguinte, de ordem pecunidria.*? Pode-se
dizer, por exemplo, que policiais civis que, durante uma persegui¢do a um bandido, acabam
batendo contra a traseira do veiculo de um terceiro que transitava pela via, praticam ato licito,
porém, que acarreta no dever de reparacdo, por parte do Estado, pelos prejuizos causados ao
proprietéario do veiculo danificado.

A ideia de responsabilidade civil abrange tanto o ambito contratual — relativo as
contratacdes realizadas por parte da Administracdo Publica —, quanto o ambito extracontratual
— referente as variadas atividades estatal sem cunho pactual e objeto do presente trabalho.

Partindo-se de tais elementos, € possivel inferir dois tipos de responsabilidade civil do
Estado®, quais sejam: a responsabilidade subjetiva, isto &, aquela depende da comprovagéo de
culpa (lato sensu)do agente publico; e a responsabilidade objetiva, aquela decorrente da teoria
do risco administrativo que, diferentemente da subjetiva, independe da comprovagéo de culpa
do agente publico para que haja responsabilizacéo estatal.

“MEDAUAR, O. Direito Administrativo Moderno. 14. ed., rev., atual. eamp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. 378 p.

*2 FACURI, R. U. Responsabilidade do Estado por dano contra o condenado. In:BORGES, P. C. C.
Perspectivas contemporaneas do carcere. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2010. 131-134 p.

* DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. 562. p. - “Trata-se de dano
resultante de comportamento do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, a responsabilidade é do Estado,
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Ainda nesse diapasdo, ressalte-se que, ocorrido o fato ensejador da responsabilidade e
um dano efetivo, seja ele de natureza material ou moral, surge para o ofendido o direito de

reparacéo:

Enfim, a responsabilidade extracontratual do Estado corresponde a obrigacdo de
reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos comissivos
ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes
plblicos.*

Importante salientar que, segundo Odete Medauar, os agentes publicos sdo todos
aqueles que, de alguma forma, se vinculam ao Estado. “O vocabulo agentes reveste-se de
grande amplitude, para abarcar, quanto as entidades integrantes da Administracdo, todas as
pessoas que, mesmo de modo efémero, realizem funcdes publicas™. *°

Diante 0 exposto, pode-se dizer que a responsabilidade extracontratual do Estado
enseja em sua obrigacdo de reparar os danos causados a terceiros, em decorréncia de
comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos.*®
Ressalte-se que tal responsabilidade estatal € decorrente de uma longa e lenta evolucgéo, a qual

sera mais bem explanada no sub-tpico seguinte.

4.1 A evolucdo historica da responsabilidade civil Estatal

A evolucdo da sociedade produziu indmeros efeitos no que diz respeito a
responsabilidade do Estado, em decorréncia da pratica de atos por parte dos seus agentes
perante os administrados, vez que a preocupagdo com o particular e o respeito as garantias

individuais eram cada vez maiores com 0 passar do tempo.

Em uma perspectiva historica, o tema recebeu tratamento distinto conforme o tempo
e 0 espaco, sendo certo que se relacionou intimamente com o regime politico e sua
base filosfica.*’

Hodiernamente, sabe-se que o sistema juridico patrio vigente protege o particular
contra os eventuais danos que venha a sofrer em sua esfera privada, independente de quem os

tenha provocado. Porém, nem sempre foi assim, sendo a preocupacdo com o particular e o

“ DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. 562. p.

* MEDAUAR, O. Direito Administrativo Moderno. 14. ed., rev., atual. eamp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. 383 p.

* DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. 501 p.

“FACURI, R. U. Responsabilidade do Estado por dano contra o condenado. In:BORGES, P. C. C.
Perspectivas contemporaneas do carcere. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2010. 134 p.
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respeito pelas garantias individuais, aliados ao desenvolvimento social, fatores de suma
importancia que contribuiram significativamente para a evolugéo da responsabilidade civil do
Estado.

O primeiro modelo de responsabilidade do Estado, conhecido pela doutrina como
“teoria da irresponsabilidade do Estado”, surgiu no século XIX, durante o Estado Absolutista,
e pregava a ideia de isengédo de responsabilidade Estatal, em decorréncia dos atos comissivos
ou omissivos praticados por seus agentes, 0s quais eram considerados sujeitos diferentes do
préprio Estado. Prevalecia a Soberania do Estado perante qualquer garantia individual, o que

dava margem as injusticas e acarretava na disparidade entre direitos e deveres do Estado®.

Retratam muito bem essa época as tdo conhecidas expressdes: “O rei ndo erra” (The
king can do no wrong), “O Estado sou eu” (L Etatc’est moi), “O que agrada ao
principe tem for¢a de lei” etc. Os administrados tinham apenas a¢do contra o proprio
funcionario causador do dano, jamais contra o Estado, que se mantinha distante do
problema. Ante a insolvéncia do funcionério, a acdo de indenizacdo quase sempre
restava frustrada. *°

Ocorre que, com o advento das Revolugbes Liberais, em especial a Revolucéo
Francesa de 1789; bem como com o surgimento do Estado de Direito, a ideia de
irresponsabilidade estatal foi combatida. A partir de entdo, principios como o da legalidade e
0 da divisao de poderes, assim como o reconhecimento de direitos fundamentais, passaram a
limitar a atuacdo estatal e proteger os individuos.®® Neste contexto de intervencdo estatal na
economia, o Estado passa a prestar uma série de atividades econdmicas diretamente, as quais
passaram a constituir uma modalidade especifica de atividade.

Tal prestacdo de servicos publicos pelo Estado resultou no surgimento da

responsabilidade civil estatal, a partir do conhecido Caso Blanco:

No caso Blanco, a menina Agnés Blanco foi atropelada por uma vagonete da
Companhia Nacional de Manufatura de Tabaco, de exploracdo do Estado, em 1873,
em Bordeaux, na Franga. O pai da menina acionou a justica, com um pedido de
indenizacdo, alegando a responsabilidade civil do Estado por prejuizos causados a
terceiros, em face das atividades de seus agentes. O pedido chegou ao Conselho de

* OLIVEIRA, R. H.. A Responsabilizacdo do Estado perante os danos causados aos individuos no sistema
penitenciario. 2009. 28p. Artigo (Bacharelado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Rio Grande do Sul, 2009. 13 p.

* CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. 253 p.

*® OLIVEIRA, R. C. R. Curso de direito administrativo. 5. ed. rev., atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2017. 868 p.
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Estado Francés, que decidiu pela responsabilizagdo do Estado pela reparacdo dos
danos causados & menina atropelada.”

A partir de entdo, houve o advento das teorias civilistas, passando a ser reconhecido o
dever de reparacdo do Estado por danos causados aos particulares por seus agentes publicos.
Tal teoria, a qual possuia como base o direito civil, fundava-se na nocao de culpa e na nogédo
de atos de gestdo, vez que os atos de império eram protegidos e ndo acarretavam em

responsabilidade civil do Estado.

Entretanto, procurava-se distinguir-se, para esse fim, dois tipos de atitude estatal: os
atos de império e os atos de gestdo. Aqueles seriam coercitivos porque decorrem do
poder soberano do Estado, ao passo que estes mais se aproximariam com o0s atos de
direito privado.*

Isto €, s6 haveria responsabilidade civil do Estado caso o ato praticado por este tenha
sido um ato de gestdo, vez que os atos de impeério estavam protegidos, restando vedada o
dever de reparacdo por danos provenientes destes, sendo necessaria, ainda, a comprovacao de
culpa lato sensu dos agentes publicos para que, entdo, o Estado pudesse ser responsabilizado.
Ocorre que a referida teoria conservava, de certa maneira, resquicios da teoria da
irresponsabilidade e, diante disso, veio a provocar grande inconformismo por parte das
vitimas de atos estatais, dado que, na pratica, restava-se impossivel distinguir os atos de
império e os atos de gestdo.

Diante disso, as teorias civilistas foram abandonadas e o reconhecimento da culpa
administrativa foi significativo para a evolucao da responsabilidade do Estado, dando margem
ao surgimento das teorias publicistas, as quais se dividem em: a) teoria da culpa
administrativa ou culpa do servico e; b) teoria da responsabilidade objetiva ou teoria do risco
administrativo ou integral.

De acordo com a teoria da culpa administrativa, também conhecida como culpa
anbnima ou falta do servico, ndo se fazia mais necesséria a identificacdo do agente causador
do dano, bastando o lesado comprovar a inexisténcia do servigco ou a sua prestacdo retardada

ou seu mau funcionamento. “Em suma: a auséncia do servico devido ao seu defeituoso

1 CONSULTOR JURIDICO. Supremo discute alcances da responsabilidade objetiva. 2007. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2007-mar-09/supremo_discute_alcances_responsabilidade_objetiva> Acesso em:
28 mai. 2018.

2 CARVALHO FILHO, J dos S. Manual de direito administrativo. 26. ed.ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas,
2013.551 p.
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funcionamento, inclusive por demora, basta para configurar a responsabilidade do Estado
pelos danos dai decorrentes em agravo dos administrados”.>

Afastada também a aplicacdo da teoria da culpa administrativa, em razdo da
dificuldade de comprovacdo de elementos que dificultavam o direito do lesado de ser
reparado pelos danos sofridos, tais como: a culpa, a identificagédo do agente causador do dano,
a falta ou mé prestacéo do servico, etc., os Estados modernos passaram a adotar, no &mbito do
direito pablico, a chamada teoria da responsabilidade objetiva.>*

Para fundamentar a teoria supracitada, os juristas utilizam-se da chamada teoria do
risco administrativo, adotada atualmente pelo ordenamento juridico brasileiro, a qual atribui
ao Estado a responsabilidade pelo risco criado em razéo de sua atividade administrativa, uma

vez que se encontra em posicao de vantagem em relacdo ao particular. Para Cavalieri Filho:

A Administracdo Publica gera risco para os administrados, entendendo-se como tal a
possibilidade de dano que os membros da comunidade podem sofrer em decorréncia
da normal ou anormal atividade do Estado. Tendo em vista que essa atividade é
exercida em favor de todos, seus 6nus devem ser também suportados por todos, e
ndo apenas por alguns. Consequentemente, deve o Estado, que a todos representa,
suportar o 6nus da sua atividade, independentemente de culpa dos seus agentes.*

No Brasil, embora as Constituices de 1824 e 1891trouxessem implicitamente a
responsabilidade civil do Estado, a primeira mencédo sobre o tema em um diploma legal se deu
com o advento do Codigo Civil de 1916, o qual previa, em seu artigo 15, a responsabilizacdo
estatal subjetiva.”® Veja-se:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito pablico sdo civilmente responsaveis por atos
de seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo do

modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo direito
regressivo contra os causadores do dano.*’

A expressao “procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito
por lei” trazia a ideia de comprovacdo de culpa do agente estatal para que houvesse
responsabilizacdo do Estado. Contudo, a redacdo do referido artigo, por ser imprecisa, acabou
abrindo margens para que 0s autores interpretassem a responsabilidade do Estado, neste caso,

como objetiva.

¥ MELLO, C. A. B. de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. 1031 p.

% CARVALHO FILHO, J. dos S. Manual de direito administrativo. 26. ed., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas,
2013.552 p.

¥ CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. 257 p.
**DIPIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. 505 p.

" BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 1940. Cédigo Civil. Planalto. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm> Acesso em: 06 abr. 2018
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Imperioso destacar que as Constituiches de 1934 e 1937 passaram a fazer mencao
expressa a responsabilidade civil estatal, havendo, por conseguinte, a constitucionalizacdo do
tema, o qual, aléem de estar previsto no Cadigo Civil, passou a ter previsao legar na Carta
Magna do pais a partir de 1934.

Posteriormente, com o advento da Constituicdo de 1946, o ordenamento juridico
brasileiro passou a adotar a teoria da responsabilidade objetiva do Estado, utilizando-se como
fundamento a teoria do risco administrativo, teoria esta mantida pelas Constituicdes de 1967 e
de 1988. Diante disso, ndo poderd o Estado, em nosso pais, ser responsabilizado quando
inexistente o nexo de causalidade entre a conduta comissiva por ele praticada e o dano
suportado pelo particular, em razdo da responsabilidade objetiva, a qual serd abordada mais

detalhadamente no tépico a seguir.

4.2 A responsabilidade objetiva do Estado

A teoria da responsabilidade objetiva do Estado é adotada, em regra, pelo
ordenamento juridico brasileiro, desde o advento da Constituicdo de 1946, a qual dispunha,

em seu artigo 194, que:

As pessoas juridicas de direito pablico interno sdo civilmente responsaveis pelos
danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

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

Hodiernamente, a responsabilidade objetiva do Estado encontra respaldo no artigo 37,

86°, da Constituicdo Federal de 1988, a qual dispde que:

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

Nota-se, pois, que a Constituicdo de 1988 manteve o disposto na Constituigdo de 1946
no que tange a responsabilidade objetiva do Estado, acrescentando as pessoas de direito

privado prestadoras de servico publico como responsaveis pelos atos de seus agentes, quando

%8 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946. Planalto. Rio de Janeiro,
RJ. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm> Acesso em: 03 abr.
2018

 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Brasilia, DF. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 abr. 2018
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acarretado dano ao administrado; bem como o direito de regresso em havendo dolo ou culpa
por parte do agente publico.

N&o ha olvidar que o agente estatal publico ou prestador de servigco publico causador
do dano deve atuar na qualidade de agente publico ou valer-se de tal qualidade para que reste
configurada a responsabilidade civil do Estado. Caso contrario, restard caracterizada a
responsabilidade subjetiva do individuo causador do dano e responderd este civilmente pelos

danos causados ao particular. Neste sentido, Odete Medauar leciona que:

A locugdo nessa qualidade traduz o vinculo que deve existir entre o desempenho de
atividades junto a Administracdo e o evento danoso. Assim, se um agente exerce
funcdo de motorista e provoca um acidente no seu periodo de férias, sem o veiculo
oficial, ndo ha cogitar de responsabilidade da Administracdo. Mas se um policial
militar, no exercicio das atividades de sua fungdo, dirige o veiculo particular e
atropela pedestre, o0 caso é de responsabilizagao. (...).*°

Ainda neste diapasdo, o Cddigo Civil Brasileiro também disciplinou, em consonancia
com a Carta Magna, sobre a responsabilidade objetiva do Estado em seu artigo 43, que tem a

seguinte redagéo:

As pessoas juridicas de direito pablico interno sdo civilmente 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.®

A andlise dos referidos dispositivos legais revela, pois, o acolhimento da teoria do
risco administrativo pelo ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o Estado apenas
respondera objetivamente pelos danos causados a terceiros decorrentes de sua atividade
administrativa, sendo possivel afastar ou atenuar sua responsabilidade quando ndo concorrer
ou quando concorrer apenas parcialmente para o dano causado ao lesado.

Tal teoria ndo se confunde, pois, com a teoria do risco integral. Esta Ultima, de acordo
com Rafael Carvalho Rezende Oliveira, foi adotada por parte da doutrina e da jurisprudéncia,

as quais defendem sua aplicacdo em situacdes excepcionais. Veja-se:

O ordenamento juridico adotou, como regra, a teoria do risco administrativo, mas
parcela da doutrina e da jurisprudéncia defende a adogdo do risco integral em
situacOes excepcionais. Exs.: responsabilidade por danos ambientais ou ecologicos

% MEDAUAR, O. Direito Administrativo Moderno. 14. ed., rev., atual. eamp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. 383 p.

1 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 1940. Cédigo Civil. Planalto. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm> Acesso em: 06 abr. 2018
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(art. 225, §3°, da CRFB e art. 14, 81.° da Lei 6.938/1981); responsabilidade por
danos nucleares (art. 21, XXIII, d, da CRFB); responsabilidade da Uni&o perante
terceiros no caso de atentado terrorista, ato de guerra ou eventos correlatos, contra
aeronaves de matricula brasileira operadas por empresas brasileiras de transporte
aéreo, excluidas as empresas de taxi aéreo (art. 1.° da Lei 10.744/2003).%

Diante disso, pode-se dizer que o ordenamento juridico brasileiro adota como regra a
teoria do risco administrativo, so restando configurada a responsabilidade objetiva do Estado
quando demonstrado o nexo de causalidade entre a acdo e o dano sofrido pelo administrado.

Salvo contrario, ndo restara configurado o dever de indenizacao estatal.

Percebe-se que a aplicacdo da Teoria da Responsabilidade Objetiva da-se atraves da
demonstracdo de nexo causal. Destarte, para que haja direito de acéo, basta somente
a demonstracéo da relacdo ente o dano e o dever ndo cumprido por parte do Estado.
Tal responsabilidade independe de dolo ou culpa do agente, pois, neste caso, é
aplicada a teoria do risco, ou seja, o Estado assumiu o risco em relagéo a eventuais
danos para com seus administrados.®®
Deve a conduta comissiva praticada pelo agente publico, pois, acarretar na lesdo a
determinado bem juridico do particular, para que reste configurada a responsabilidade
objetiva do Estado. Outrossim, faz-se necessario comprovar que o prejuizo suportado pelo
administrado foi fruto da conduta estatal, sendo dispenséavel que este demonstre que o agente
publico incorreu em dolo ou culpa.

Nesse sentido, Carvalho Filho leciona que:

O mais importante, no que tange a aplicagdo da teoria da responsabilidade objetiva
da Administracdo, é que, presentes 0s devidos pressupostos, tem esta o dever de
indenizar o lesado pelos danos que Ihe foram causados sem que se faga necessaria a
investigagéo sobre se a conduta administrativa foi, ou ndo, conduzida pelo elemento
culpa.

Diante disso, em havendo ocorréncia de dano, o Estado assumira o encargo de
indenizar o particular, salvo configurada alguma causa excludente de responsabilidade estatal
— culpa exclusiva da vitima e forca maior —, e 0 agente estatal apenas devera ressarcir o

Estado quando comprovado que este agiu mediante dolo ou culpa, cabendo, neste caso, a¢do

62 OLIVEIRA, R. C. R. Curso de direito administrativo. 5. ed. rev., atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense; S30
Paulo: Método, 2017. 871-872 p.

8 OLIVEIRA, R. H.. A Responsabilizacdo do Estado perante os danos causados aos individuos no sistema
penitenciario. 2009. 28p. Artigo (Bacharelado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Rio Grande do Sul, 2009. 14 p.

# CARVALHO FILHO, J dos S. Manual de direito administrativo. 26. ed.ampl. e atual. S0 Paulo: Atlas,
2013. 560 p.
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de regresso por parte da Administragdo Publica, conforme instituido no artigo 37, 86°, da
Constitui¢do da Republica.

Logo, sendo a responsabilidade estatal determinada como objetiva, devera este
comprovar que agiu em conformidade com o direito. N&o € o Estado, contudo, absolutamente
responsavel por qualquer que seja 0 dano, mas apenas por aqueles que possuem relacdo de
causalidade com a atividade estatal. S&o as palavras de Helfer Oliveira, no sentido de que:

Os atos que a administragdo ndo praticou e ndo tinha o dever de evitar, ocorridos por
motivos alheios & sua vontade ndo sdo suscetiveis de responsabilizacdo, pois se
assim fosse, o Estado arcaria com todos os prejuizos suportados pelos individuos.
Porém, o objetivo da responsabilidade do Estado ndo é este, mas sim que haja um
funcionamento administrativo eficaz, e se caso ndo o for, gerando danos, cabivel
portando a responsabilizacdo, desde que comprovada a relacdo entre a atuacdo da
Administraco e o prejuizo suportado.®®

Destarte, importante ressaltar que, caso o dano ndo decorra de fatos ndo imputados ao
Estado, ndo sera este responsabilizado civilmente. E o que acontece nos casos de culpa
exclusiva da vitima ou de fatos de terceiros, tais como a ocorréncia de deslizamentos de
encostas em razédo de sucessivas escavagdes no local realizadas pelas proprias vitimas. ®

Pelo exposto e com base na teoria do risco administrativo adotada, em regra, pelo
ordenamento juridico brasileiro, conclui-se que o Estado apenas sera responsabilizado
objetivamente quando concorrer exclusivamente para o dano causado ao particular ou quando
figurar na posicdo de garante, independendo, nestes casos, a comprovacao de culpa (lato
sensu), bastando, apenas, a demonstracdo do nexo de causalidade entre a conduta omissiva do

agente publico e o dano acarretado ao administrado.

4.3 A responsabilidade civil do Estado por omisséo

Conforme analisado no topico anterior, quando o evento danoso suportado pelo
administrado resultar de uma acdo estatal, restard configurada a responsabilidade objetiva do
Estado, ndo havendo maiores discussbes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito de tal

responsabilizacéo.

% OLIVEIRA, R. H.. A Responsabilizacdo do Estado perante os danos causados aos individuos no sistema
penitenciario. 2009. 28p. Artigo (Bacharelado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Rio Grande do Sul, 2009. 17 p.

% CARVALHO FILHO, J dos S. Manual de direito administrativo. 26. ed.ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas,
2013. 560-561 p.
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Por sua vez, a responsabilidade civil do Estado decorrente de atos omissivos gera
discussbes no ambito doutrinario, consequentemente,correntes diversas a respeito do tema.
Com efeito: a) a responsabilidade do Estado por omissdo é objetiva; b) a responsabilidade
estatal por omissdo € subjetiva com presuncdo de culpa do Poder Publico e; c)a
responsabilidade do Estado é subjetiva, em se tratando de omissdo genérica, e objetiva, em se
tratando de omisséo especifica.

A primeira corrente doutrinaria, adotada por Hely Lopes Meirelles, entende ser a
responsabilidade do Estado objetiva quando este for omisso perante seus administrados, haja
vista que o artigo 35, 86°, da Constituicdo Federal, ndo fez qualquer tipo de distingdo entre as
condutas comissivas ou omissivas. De acordo com a referida doutrinadora:

Por isso, incide a responsabilidade civil objetiva quando a Administragdo Publica
assume o compromissivo de velar pela integridade fisica da pessoa e esta vem a
sofrer um dano decorrente da omisséo do agente publico naquela vigilancia. Assim,
alunos da rede oficial de ensino, pessoas internadas em hospitais publicos ou
detentos, caso sofram algum dano quando estejam sob a guarda imediata do Poder

Pablico, tém direito & indenizacdo, salvo se ficar comprovada a ocorréncia de
alguma causa excludente daquela responsabilidade estatal.®’

Por sua vez, a segunda corrente doutrinaria — adotada pela maioria dos doutrinadores,
tais como Celso Antonio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, Didgenes Gasparini, Lucia Valle Figueiredo e Rui Stoco —, entende ser a
responsabilidade do Estado por omissdo subjetiva havendo, contudo, a presuncdo relativa de
culpa do Poder Publico. Para esta corrente, o Estado ndo se configura como o causador direto
do dano, porém atua ilicitamente ao descumprir seu dever legal de evitar a ocorréncia do

evento danoso. Nesse sentido, Celso Anténio Bandeira de Melo leciona que:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o servico
ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) é de se aplicar a teoria da
responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo agiu, ndo pode,
logicamente, ser ele o autor do dano. E se ndo foi o autor do, s6 cabe responsabiliza-
lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: so faz sentido responsabiliza-lo se
descumpriu dever legal que Ihe impunha obstar ao evento lesivo.®

Trata-se de culpa andnima, uma vez que ndo é necessaria a identificacdo de culpa
individual para a configuragdo da responsabilidade estatal, sendo esta presumida, ante a

extrema dificuldade de se demonstrar que omisséo sedeumediante culpa lato sensu.

* MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 41. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015. 769-770 p
% MELLO, C. A. B. de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. 1041 p.
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Em face da presuncéo de culpa, a vitima do dano fica desobrigada de comprova-la.
Tal presuncéo, entretanto, ndo elide o carater subjetivo desta responsabilidade, pois,
se 0 Poder Publico demonstrar que se comportou com diligéncia, pericia e prudéncia
— antitese de culpa -, estara isento da obrigacdo de indenizar, o que jamais ocorreria
se fora objetiva a responsabilidade. *

Por fim, a dltima corrente doutrinaria — da qual fazem parte Sergio Cavalieri Filho e
Guilherme Couto de Castro —, entende que a responsabilidade civil do Estado por omissao
poderd ser subjetiva ou objetiva, a depender se este atuou mediante omissdo genérica ou
especifica.

Entende-se por omissdo genérica a ndo exigéncia de uma atuacdo especifica do
Estado, o qual, nestes casos, possui apenas o dever legal de evitar ou amenizar a ocorréncia de
determinado resultado e, caso ndo o faca, serd responsabilizado subjetivamente. Nesse

sentido, leciona Cavalieri Filho:

Como se V&, na omissdo genérica, que faz emergir a responsabilidade subjetiva da
Administracdo, a ina¢do do Estado, embora ndo se apresente como causa direta e
imediata do dano, entretanto concorre para ele, razdo pela qual deve o lesado provar
que a falta do servico (culpa anénima) concorreu para o dano, que se houvesse uma
conduta positiva praticada pelo Poder Publico o dano poderia néo ter ocorrido.™

Por sua vez, a omissdo especifica pressupde um dever especial de agir do Estado, o
qual figura na condicdo de garante e, caso este ndo atue desta forma, serd responsabilizado

objetivamente. Segundo Cavalieri Filho:

Havera omisséo especifica quando o Estado estiver na condicdo de garante (ou de
guardido) e por omissdo sua cria situagdo propicia para a ocorréncia do evento em
situacdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo; a omissdo estatal se erige em
causa adequada de ndo se evitar o dano. Em outras palavras, a omisséo especifica
pressup8e um dever especial de agir do Estado, que, se assim ndo o faz, a omissdo é
causa direta e imediata de nio se impedir o resultado.”

E o que ocorre em se tratando de mortes e agressdes ocorridas no interior do sistema
carcerario, em decorréncia de rebelides ou motins. Nestes casos, possui 0 Estado o dever
especifico de tutela e garantia da integridade fisica dos detentos, conforme prevé o artigo 5°,
inciso XLIX da Constituicdo Federal, sendo responsabilizado objetivamente pelos danos
causados aqueles que se encontram sob sua custddia, tema este que sera mais bem analisado

no topico seguinte.

% MELLO, C. A. B. de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. 1032-1033 p.

" CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. 269 p.

" CAVALIERI FILHO, S. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. 268 p. (grifo do
autor)
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5. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E O SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO

A Constituicdo de 1988 revolucionou ao compilar em um coédigo uma série de
garantias fundamentais, dentre elas o direito a integridade fisica e moral das pessoas privadas

de liberdade. Veja-se:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

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

Possui 0 Estado o poder de privar a liberdade das pessoas que infringem a lei, poder
este que devera, em toda e qualquer hipotese, vir acompanhado do dever de preservacdo da
integridade fisica e moral destas pessoas, conforme preconiza o suscitado artigo 5°, inciso
XLIX da Constituicdo Federal, sendo que o descumprimento deste dever podera acarrear em
inimeros danos e prejuizos de dimensdes imaginaveis a tais pessoas privadas de liberdade.”

Nesse mesmo sentido, o artigo 38 do Cddigo Penal Brasileiro prevé que "o preso
conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as
autoridades o respeito & integridade fisica e moral”.’”* Tal protecio também pode ser
encontrada no o artigo 40 da Lei de Execucdo Penal n° 7.210/1984, o qual estabelece que:
"impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos
presos provisorios".”

A Lei de Execucdes Penais (LEP) traz, ainda, uma série de direitos das pessoas
privadas de liberdade, dentre eles: alimentacdo suficiente e vestuario; atribuicao de trabalho e
sua remuneracdo; previdéncia social; proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o
trabalho, o descanso e a recreacdo; assisténcia material, a satde, juridica, educacional, social e

religiosa; igualdade de tratamento; direito a instalagbes higiénicas, a assisténcia médica

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Brasilia, DF. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 abr. 2018

" OLIVEIRA, R. H.. A Responsabilizagio do Estado perante os danos causados aos individuos no sistema
penitenciario. 2009. 28p. Artigo (Bacharelado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Rio Grande do Sul, 2009. 12 p.

"“BRASIL.Decreto Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Planalto. Brasilia, DF. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 05 abr. 2018

> BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Planalto. Brasilia, DF.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I7210.htm> Acesso em: 05 abr. 2018
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psicoldgica, farmacéutica e odontoldgica; direito a visitas; direito & individualizacdo da pena;
direito & remic&o pelo trabalho, dentre outros.”

Logo, mesmo estando privadas de sua liberdade, tais pessoas continuam sendo
detentoras de direitos fundamentais, devendo ser conferida a estas um tratamento digno, longe
de qualquer tipo de violéncia ou violacdo de garantias. Deve o Estado garantir os direitos
fundamentais das pessoas privadas de liberdade, bem como deve a execugéo da pena se dar de
maneira humanizada, com o fito de que seja preservada a integridade fisica e moral das
mesmas.

Ocorre que o sistema penitenciario brasileiro viola uma série direitos humanos e nao
possibilita a reinsercdo do privado de liberdade a sociedade, tendo em vista que as condi¢des
em queos internos se encontram sdo deploraveis. Ndo ha saneamento basico, alimentacdo
devida e roupas adequadas. As celas estdo superlotadas e os detentos devem fazer
revezamento entre eles na hora de dormir. A corrupg¢do ja faz parte do sistema e os internos
dependem desta para que possam ter “melhores condigdes de vida”.

Nesse sentido, o ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, em entrevista dada a
imprensa em 2012, disse que o sistema penitenciario nacional é medieval, indigno e
desumano, resultado de anos de descaso; bem como disse que “preferiria morrer a ter que
cumprir pena por longo tempo no pais”™.””’

Segundo entendimento j& consolidado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), em
sede de Recurso Especial n® 1389952, a superlotacéo e a precariedade do sistema carcerario
sdo problemas que colocam as pessoas privadas de liberdade em risco e, por conseguinte,
violam a garantia constitucional de respeito a integridade fisica e moral dos condenados, bem
como o principio basilar da dignidade da pessoa humana. Sendo, veja-se:

CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO.  CADEIA  PUBLICA.
SUPERLOTAGCAO. CONDICOES PRECARIAS. ACAO CIVIL PUBLICA
PARA OBRIGAR O ESTADO A ADOTAR PROVIDENCIAS
ADMINISTRATIVAS E APRESENTAR PREVISAO ORCAMENTARIA PARA
REFORMAR OU CONSTRUIR NOVA UNIDADE PRISIONAL. ALEGACAO
DE OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES E DE
NECESSIDADE DE PREVIA DOTACAO ORCAMENTARIA (ARTS. 4°, 6° E 60
DA LEI 4.320/64). CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS EM
CASOS EXCEPCIONAIS. POSSIBILIDADE. CASO CONCRETO CUJA
MOLDURA  FATICA EVIDENCIA OFENSA A  GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO RESPEITO A INTEGRIDADE FISICA E MORAL

® CASTRO, M. P. A dignidade do preso na execucdo penal e a responsabilidade do Estado. In: BORGES,
P. C. C. (Org.). Perspectivas contemporaneas do carcere. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2010. 96-97 p.

" MENDES, V. Cardoso diz que sistema prisional brasileiro é indigno. 14 nov. 2012. Estad&o. Disponivel em:
<https://www.estadao.com.br/noticias/geral,cardozo-diz-que-sistema-prisional-brasileiro-e-indigno,960435>
Acesso em: 22 jun. 2018.
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DOS PRESOS E AOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANAE DO MINIMO EXISTENCIAL , CONTRA O QUAL NAO SE
PODE OPOR A RESERVA DO POSSIVEL.

1. Na origem, a Defensoria Publica e o Ministério Publico do Estado do Mato
Grosso ajuizaram Acdo Civil Pablica visando obrigar o Estado a adotar providéncias
administrativas e apresentar previsao orcamentaria para reformar a cadeia publica de
Mirassol D'Oeste ou construir nova unidade, entre outras medidas pleiteadas, em
atencdo a situacdo de risco a que estavam expostas as pessoas encarceradas no
local. Destaca-se, entre as inUmeras irregularidades estruturais e sanitarias, a
gravidade do fato de — conforme relatado — as visitas intimas serem realizadas
dentro das proprias celas e em grupos.

2. A moldura fatica delineada pelo Tribunal de origem — e intangivel no ambito
do Recurso Especial por 6bice da Siumula 7/STJ - evidencia clara situagédo de
violagdo a garantia constitucional de respeito da integridade fisica e moral do
preso e aos principios da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial .
3. Nessas circunstancias — em que o0 exercicio de pretensa discricionariedade
administrativa acarreta, pelo ndo desenvolvimento e implementacdo de
determinadas politicas publicas, seriissima vulneracdo a direitos e garantias
fundamentais assegurados pela Constitui¢do — a intervencdo do Poder Judiciario
se justifica como forma de pér em prética, concreta e eficazmente, os valores que o
constituinte elegeu como "supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos fundada na harmonia social”, como apregoa o predmbulo da nossa
Carta Republicana. (...) (grifei) ®

Segundo Paulo César Borges, quando os direitos dos presos sdo desrespeitados, aplica-
se a estes uma pena suplementar, sem lei e sem devido processo legal. Estaria o Estado, nestes
casos, cometendo um delito contra a vida e a dignidade humana das pessoas privadas de sua
liberdade que tém seus direitos violados durante a execugdo da pena. "

Possui 0 Estado o dever de preservar a integridade fisica das pessoas privadas de
liberdade que se encontrem sob sua custodia, devendo zelar pela seguranca dos mesmos e
protegé-los de qualquer tipo de agressdo, tais como rebelifes, motins, agressdes por parte dos
agentes penitenciarios, etc. Caso contrario, sera obrigado a reparar os danos ocasionados:

Em situagcBes comuns vividas em penitenciarias, como rebelides, se 0 preso morre,
ainda que tenha participado da rebelido, o Estado é obrigado a reparar os danos

. ... 8
causados devido a sua morte pelos policiais.

Ressalte-se que tal responsabilizacdo podera se dar de diferentes formas, a depender se
a conduta estatal foi comissiva ou omissiva. Em se tratando de acdo estatal, respondera o

Estado objetivamente pelos danos suportados pelo particular.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1389952. Recorrente: Estado de Mato Grosso.
Recorrido: Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia, 03 de
junho de 2014. DJe, 07 de novembro de 2016. Disponivel em
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/402595743/recurso-especial-resp-1389952-mt-2013-0192671-
0?ref=juris-tabs> Acesso em: 01 mai. 2018

" CASTRO, M. P. A dignidade do preso na execucdo penal e a responsabilidade do Estado. In: BORGES,
P. C. C. (Org.). Perspectivas contemporaneas do carcere. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2010. 119 p.

8 FACURI, R. U. Responsabilidade do Estado por dano contra o condenado. In:BORGES, P. C. C.
Perspectivas contemporaneas do carcere. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2010. 141 p.
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J& em se tratando de omisséo estatal, sera este responsabilizado civilmente, a depender
da teoria que se adote, isto €, podera ser responsabilizado objetivamente; subjetivamente com
presuncéo de culpa;ou objetivamente em decorréncia do dever especifico de tutela. Trata-se de
tema controverso ndao apenas no ambito doutrinario, mas também no ambito jurisprudencial.

Veja-se:

REEXAME NECESSARIO - RECURSO VOLUNTARIO - INDENIZACAO -
DANOS MATERIAIS E MORAIS - MORTE DE DETENTO POR OUTRO
DETENTO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. - A
responsabilidade do Estado, por '''‘fauteduservice'", € subjetiva e esta
subordinada a prova dos danos e do nexo de causalidade entre a auséncia ou
ma prestacdo do servico publico e o evento danoso. - O Estado responde pela
integridade fisica dos detentos, sob custddia, competindo, aos seus agentes, 0
dever de vigilancia, bem como a adocdo de medidas voltadas a protecdo do
prisioneiro. - Cabivel a pensdo, a titulo de repara¢do dos danos materiais, desde a
data do evento até a data em que o menor completar 24 anos de idade. - E devida a

. . ~ . . ” . 81 .
indenizacdo dos danos morais, ante as circunstancias da morte. — (grifei).

Nota-se que o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ-MG), em sede de julgamento
da Apelacdo Civel/Reexame Necessario n® 1.0024.06.995441-0/001, em 29 de janeiro de
2009, entendeu pela configuracdo de responsabilidade subjetiva do Estado, em decorréncia da
morte de interno do sistema penitenciario, com base na teoria da fauteduservice. Por sua vez,
ainda no mesmo ano, o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul (TJ-MS) entendeu, em
sede de julgamento de Apelacdo Civel n°20851 MS 2008.020851-4, pela caracterizacdo da
responsabilidade objetiva do Estado, também em razdo da morte de interno do sistema

penitenciario, com base na teoria do risco administrativo. Veja-se:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
MORTE DE DETENTO POR OUTRO PRESO - TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO -
COMPROMISSO DE VELAR PELA INTEGRIDADE FiSICA DE PESSOA SOB
SUA CUSTODIA - DANOS MATERIAIS E MORAIS DEVIDOS - DANO
MORAL PURO QUE INDEPENDE DE PROVA PARA A SUA INDENIZAGAO
- PENSAO - TERMO FINAL - FILHO - ATE ATINGIR 25 (VINTE E CINCO)
ANOS DE IDADE - COMPANHEIRA - LIMITE DE 70 (SETENTA ANOS) DE
IDADE DA VITIMA - DANO MORAL - CRITERIO DE RAZOABILIDADE -

RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. % (grifei)

81BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel / Reexame Necessario n° 1.0024.06.995441 -
0/001. 1° Apelante: Estado de Minas Gerais. 2° Apelantes: Ldcia Helena Soares e outros. Apelado(s): Estado
de Minas Gerais, Lucia Helena Soares e outros. Relator Desembargador Silas Vieira. Belo Horizonte, 29 de
janeiro de 2009. Disponivel em: <https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5984127/100240699544100011-mg-1002406995441-0-001-1/inteiro-teor-
12120215%ref=juris-tabs> Acesso em: 27 jun. 2018.

®BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Apelagdo Civel n® 20851 MS 2008.020851-4.
Apelante: Rafael Rodrigues Verdo Pereira (representado por Adriana Rodrigues de Oliveira e outro). Apelado:
Estado do Mato Grosso do Sul. Relator: Desembargador Rubens BergonziBossay. Belo Horizonte, 19 de
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Diante de tanta controvérsia, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do
Recurso Extraordindrio (RE) n° 841526, em 28 de marco de 2016, entendeu pela
caracterizacdoda responsabilidade objetiva do Estado por morte de detento no interior do
sistema penitenciario, com base na inobservancia de seu dever especifico de protecdo das
pessoas privadas de liberdade que se encontrem sob sua custddia.

O referido RE, considerado de repercusséo geral, fora interposto pelo Estado do Rio
Grande do Sul contra acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS), o qual
manteve a sentenca de primeiro grau, determinando o dever de indenizacdo, por parte do
Estado, a familia de um detento morto por enforcamento no interior da Penitenciaria Estadual
de Jacui. Todavia, ndo fora possivel verificar se a morte ocorreu em razdo de suicidio ou
homicidio.

Diante disso, o procurador de Justica, Victor Herzer da Silva, sustentou que ndo
restaria configurada a responsabilidade objetiva do Estado no referido ocorrido, haja vista que
ndo restou comprovada a causa da morte, ndo sendo possivel atribuir ao Estado o dever
absoluto de garantir a integridade fisica e moral dos presos.®

Ja Alberto Simdes Pires Franco, representante da Defensoria Publica da Unido (DPU),
na qualidade de amicuscuriae, sustentou que o Estado teria falhado ao ndo realizar a devida
apuracdo da causa mortis, ndo sendo instalado qualquer tipo de inquérito policial ou
procedimento administrativo na penitenciaria com o fito de comprovar se a morte de seu por
suicidio ou homicidio. Afirmou, ainda, que a responsabilidade objetiva do Estado por morte
detento resta configurada com o simples dever de custddia estatal.

Por fim, o ministro Luiz Fux, relator do Recurso Extraordinario (RE) n® 841526,
entendeu que resta configurada a responsabilidade objetiva do Estado por morte de detento no
interior do sistema penitenciario, mesmo esta se dando em razdo de suicidio, uma vez que a
Carta Magna é clara em assegurar o dever estatal de garantia a integridade fisica e moral das

pessoas privadas de liberdade. Veja-se:

janeiro de 2009. Disponivel em: <https://tj-ms.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4103996/apelacao-civel-ac-
20851/inteiro-teor-11754778?ref=juris-tabs> Acesso em: 27 jun. 2018.

83JUSBRASIL. Estado tem responsabilidade sobre morte de detento em estabelecimento penitenciario.
Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/noticias/317960358/estado-tem-responsabilidade-sobre-morte-de-
detento-em-estabelecimento-penitenciario> Acesso em: 01 mai. 2018

8JUSBRASIL. Estado tem responsabilidade sobre morte de detento em estabelecimento penitenciario.
Disponivel em: <https:/stf.jusbrasil.com.br/noticias/317960358/estado-tem-responsabilidade-sobre-morte-de-
detento-em-estabelecimento-penitenciario> Acesso em: 01 mai. 2018
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EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO.
ARTIGOS 5°, XLIX, E 37, § 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A
responsabilidade civil estatal, segundo a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
37, 8 6°, subsume-se & teoria do risco administrativo, tanto para as condutas estatais
comissivas quanto paras as omissivas, posto rejeitada a teoria do risco integral. 2. A
omissdo do Estado reclama nexo de causalidade em relagcdo ao dano sofrido pela
vitima nos casos em que o Poder Publico ostenta o dever legal e a efetiva
possibilidade de agir para impedir o resultado danoso. 3. E dever do Estado e
direito subjetivo do preso que a execucéo da pena se dé de forma humanizada,
garantindo-se os direitos fundamentais do detento, e o de ter preservada a sua
incolumidade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal). 4.
O dever constitucional de prote¢do ao detento somente se considera violado quando
possivel a atuacdo estatal no sentido de garantir os seus direitos fundamentais,
pressuposto inafastdvel para a configuracdo da responsabilidade civil objetiva
estatal, na forma do artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal. 5. Ad
impossibilianemotenetur, por isso que nos casos em que ndo é possivel ao Estado
agir para evitar a morte do detento (que ocorreria mesmo que 0 preso estivesse em
liberdade), rompe-se 0 nexo de causalidade, afastando-se a responsabilidade do
Poder Publico, sob pena de adotar-se contra legem e a opiniodoctorum a teoria do
risco integral, ao arrepio do texto constitucional. 6. A morte do detento pode ocorrer
por varias causas, como, V. g., homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, sendo
que nem sempre sera possivel ao Estado evita-la, por mais que adote as precaucées
exigiveis. 7. A responsabilidade civil estatal resta conjurada nas hip6teses em que 0
Poder Publico comprova causa impeditiva da sua atuacdo protetiva do detento,
rompendo 0 nexo de causalidade da sua omissdo com o resultado danoso. 8.
Repercussdo geral constitucional que assenta a tese de que: em caso de
inobservancia do seu dever especifico de prote¢do previsto no artigo 5°, inciso
XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado € responsavel pela morte do detento.
9. In casu, o tribunal a quo assentou que inocorreu a comprovagdo do suicidio do
detento, nem outra causa capaz de romper 0 nexo de causalidade da sua omissdo
com o 6bito ocorrido, restando escorreita a decisdo impositiva de responsabilidade

civil estatal. 10. Recurso extraordinario DESPROVIDO.85

No caso do Recurso Extraordindrio em comento, pode-se dizer que presentes oS
elementos configuradores da responsabilidade objetiva, haja vista que a conduta restou
configurada com a omissdo do agente publico, no que tange a protecdo do interno, fator este
que resultou na ocorréncia de um dano, qual seja, na morte deste, ndo sendo possivel
comprovar se esta se deu por homicidio ou suicidio.

Logo, quando o Estado ndo cumprir com seu dever especifico de protecdo das pessoas
privadas de liberdade - isto é, quando ndo impedir a ocorréncia de determinado evento
danoso, podendo fazé-lo -, sera responsabilizado objetivamente. Contudo, caso a atuagéo
deste seja inviavel para evitar a morte do interno sob sua custodia, o nexo de causalidade sera
rompido e ndo havera responsabilizacdo; € o que ocorre nos casos de forca maior e culpa

exclusiva da vitima.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 841526. Recorrente: Estado do Rio Grande do
Sul. Recorrido: V. J de Q (Representado por Simone Jardim). Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 28 de marco
de 2016. Disponivel em: <https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/322889158/recurso-extraordinario-re-
841526-rs-rio-grande-do-sul-0017569-2420118217000> Acesso em: 01 mai. 2018
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Segundo Paulo César Corréa Borges, “a forca maior ¢ o acontecimento exterior,
independente de vontade humana, fato imprevisivel, estranho a vontade do homem, acidente
cuja causa é conhecida, mas que se apresenta com um carater de irresistibilidade”.%

Diante disso, pode-se dizer que caso um interno do sistema carcerario morra ao ser
atingido por um raio, ndo restara configurada a responsabilidade civil objetiva do Estado, vez
que inexistente o nexo causal entre o fato e o dano ocasionado.Contudo, caso reste
comprovado que 0 raio somente veio a atingir o interno em decorréncia de ndo de colocacéo
de para-raios na penitenciaria por parte do Estado, sera este responsabilizado civilmente pelos
danos causados aos privados de liberdade. &

Por sua vez, a culpa exclusiva da vitima também é causa capaz de afastar ou atenuar a
responsabilidade do Estado, a depender da culpa. Se esta se der de maneira total, o Estado ndo
respondera; contudo, se esta se der de maneira parcial, a responsabilidade deste restara
atenuada, vez que repartida com a vitima. No que cerne a culpa exclusiva da vitima, o

Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJIMG) entendeu que:

REEXAME NECESSARIO DE OFICIO — APELACAO CIVEL - DANOS
MORAIS E MATERIAIS — RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - ATO
OMISSIVO DO PODER PUBLICO — FUGA DE PRESO - MORTE POR
AFOGAMENTO -  CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA -
RESPONSABILDADE NAO CARACTERIZA. 1- Procede-se de oficio ao
reexame necessario da sentenga quando se tratar de condenagdo sem valor certo. 2-
A responsabilidade do Poder Publico por ato omissivo é subjetiva e para que seja
configurada mister se faz a demonstracdo da conduta, nexo de causalidade e
resultado danoso. 3- Ndo ha falar em responsabilidade civil do Estado pela
morte de preso que foge da delegacia, se ausente a conexdo entre a conduta
omissiva do Poder Publico que ndo obsta a fuga e a morte de foragido. (grifei) ®

Infere-se, pois, que os atos ndo praticados pelo Estado e aqueles que este ndo possuia o
dever de evitar, ocorridos por motivos alheios a sua vontade, ndo ensejam a sua

responsabilizacdo, vez que ndo deve o Estado arcar com todos os prejuizos suportados pelos

% FACURI, R. U. Responsabilidade do Estado por dano contra o condenado. In:BORGES, P. C. C.
Perspectivas contemporaneas do carcere. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2010. 140 p.

DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. 508 p.

8 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n. 1044010001876900. Apelantes: Davina
Mariana de Oliveira Basilio e outros. Apelado: Estado de Minas Gerais. Relator: Ministro Jair Vardo. Belo
Horizonte, 31 de margo de 2016. DJe, 13 de abril de 2016. Disponivel em: <https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/339116432/apelacao-civel-ac-10440100018769001-mg?ref=juris-tabs>
Acesso em: 01 mai. 2018
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individuos, mas apenas com 0s prejuizos para 0s quais deu causa, seja mediante conduta
comissiva ou omissiva.®*Segundo as palavras de Fabricio Gomes Nascimento:
Todavia, como trata-se de um ambiente altamente propenso as mais diversas
situacBes de maior gravidade, ndo cabe ao Estado, apenas dizer que agiu com 0s
cuidados necessarios, deve demonstrar que tomou todas as cautelas exigidas e

possiveis para o caso, que somente uma ocorréncia fora de qualquer pardmetro
aceitavel elidiria o dever de indenizar.*®

Em suma, havendo inobservancia, por parte do Estado, de seu dever de zelar pela
integridade fisica e moral das pessoas privadas de liberdade, conforme previsto no artigo 5°,
inciso XLIX da Constituicdo Federal, sera responsabilizado civilmente pelos eventuais danos
suportados pelas pessoas privadas de liberdade, ressalvadas as hipdteses excludentes de
responsabilidade.

5.10 dever de indenizacao estatal

A responsabilizacdo do Estado pelos danos ocasionados no interior do sistema
carcerario enseja no chamado dever de reparacdo, o qual se da por intermédio da indenizagédo
pecuniaria. Tal dever surgiu no ano de 1804, com a promulgacdo do Cédigo Civil Francés,
sendo conhecido como a chamada responsabilidade aquiliana, a qual exigia, pois, a
comprovacéo de culpa para que restasse definido o dever de indenizacéo®’.

Em nosso ordenamento juridico, o dever de reparagdo estatal encontra respaldo no
artigo 37, 8§ 6°, da Constituicdo Federal de 1988, a qual prevé que:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,

causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.”

Diante disso, ocorrendo o fato ensejador da responsabilidade civil e perpetrado o dano
ao lesado, podera este ajuizar acdo de indenizagdo em face do Estado, visando a reparacéo

pecuniaria dos prejuizos causados por este.

% OLIVEIRA, R. H.. A Responsabilizacdo do Estado perante os danos causados aos individuos no sistema
penitenciario. 2009. 28p. Artigo (Bacharelado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul, Rio Grande do Sul, 2009. 17 p.

% NASCIMENTO, F. da S. G.. A Responsabilidade Civil do Estado no Sistema Penitenciario. 2006.77 p .
Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade Tuiuti do Parand, Curitiba, 2006. 54-62 p.

%8 NASCIMENTO, F. da S. G.. A Responsabilidade Civil do Estado no Sistema Penitenciario. 2006.77 p .
Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade Tuiuti do Parana, Curitiba, 2006. 09 p.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Brasilia, DF. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 abr. 2018
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Ocorre que a reparacdo dos danos por parte do Estado se da de maneira morosa na
Justica brasileira, tendo em vista a enorme quantidade de precatorios existentes, sendo que, na
maioria das vezes, as pessoas privadas de sua liberdade que sofrem danos no interior do
sistema penitenciario ou, até mesmo a familia destas, mesmo fazendo jus ao ressarcimento
pecunidrio, ndo chegam nunca a recebé-lo.

Outrossim, importante ressaltar que a indenizagdo pecuniéria ndo é meio capaz de
suprir 0s danos ocasionados no interior do sistema carcerario, vez que estes geram prejuizos e
consequéncias de propor¢des inigualaveis a vida das pessoas privadas de liberdade; danos

estes que ultrapassam a esfera patrimonial e que devem ser considerados como irreparaveis.

5.1.1 Indenizacgdo por danos patrimoniais e morais

Ressalte-se que o dano nem sempre possui cunho patrimonial, podendo este ser moral.
Desta forma, as condutas estatais que causarem prejuizos morais as pessoas privadas de sua
liberdade também sdo capazes de caracterizar a responsabilidade objetiva do Estado, vez que
este possui 0 dever de evitar qualquer tipo de dano aqueles que se encontrem sob sua custddia,
seja ele fisico ou moral.

Nesse sentido, Carvalho Filho leciona que:

A evolucdo da responsabilidade culminou com o reconhecimento juridico de duas
formas de dano — o dano material (ou patrimonial) e o dano moral. O dano material
é aquele em que o fato causa efetiva lesdo ao patriménio do individuo atingido. Ja na
no¢do do dano moral, o que o responsdvel faz é atingir a esfera interna, moral e
subjetiva do lesado, provocando-lhe, dessa maneira, um fundo sentimento de dor. A
Constituicéo, no art. 5°, incisos V e X, aludiu ao dano moral como figura autbnoma,
superando, portanto, a antiga tese de que, nesse tipo de dano, a reparacdo
indenizatéria dependeria da existéncia conjunta de dano patrimonial.*®

Acrescenta-se ainda, no mesmo diapasdo, que nem todo sofrimento é ensejador de
indenizacdo por dano moral, vez que este deve advir de um bem juridicamente tutelado, ou
seja, deve o prejuizo estar amparado pelos direitos da pessoa humana.®*O Superior Tribunal
de Justica (STJ) defende, em determinados casos, a indenizacdo de cunho moral do individuo

que sofre humilhagdes no interior do sistema penitenciario. Veja-se:

% CARVALHO FILHO, J dos S. Manual de direito administrativo. 26. ed.ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas,
2013. 549 p.

% OLIVEIRA, R. H.. A Responsabilizacdo do Estado perante os danos causados aos individuos no sistema
penitenciario. 2009. 28p. Artigo (Bacharelado em Direito) — Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do
Sul, Rio Grande do Sul, 2009. 18 p.
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EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO — VIOLACAO AO
ART. 535 — INOCORRENCIA — LUCROS CESSANTES — SUMULA 7/STJ —
RESPONSABILIDADE CIVIL — SEQUELAS DEFINITIVAS DECORRENTES
DO TRATAMENTO DEGRADANTE SOFRIDO NO INTERIOR DE
ESTABELECIMENTO PRISIONAL - DANO MORAL - VALOR DA
INDENIZACAO.

1. O valor do dano moral tem sido enfrentado no STJ com o escopo de atender
a sua dupla funcéo: reparar o dano buscando minimizar a dor da vitima e
punir o ofensor, para que ndo volte a reincidir. 2. Posi¢do jurisprudencial que
contorna o 6bice da Sumula 7/STJ, pela valoragdo juridica da prova. 3. Fixagdo de
valor que ndo observa regra fixa, oscilando de acordo com os contornos féticos e
circunstanciais. 4. O Estado é responsavel pela preservacdo da integridade
moral e fisica do preso, enquanto estiver sob sua custodia. 5. Matino o acdrdédo
que ficou o valor do dano moral em 300 (trezentos) salarios-minimos, diante das
circunstancias faticas da demanda. 6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa
parte, improvido.* (grifo)

Nesse mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal (STF), em sede de Recurso
Extraordinario de repercussdo geral n° 580.252, reconheceu o direito a indenizacdo
(patrimonial e moral) dos detentos submetidos a condigdes desumanas e de superlotacdo nas
penitenciarias, dado que devem ser garantidas a estes condicbes minimas de
humanidade.Venceu o voto do ex-ministro, Teori Zavascki, acompanhado por Luiz Edson

Fachin, Rosa Weber, Dias Toffoli, Marco Aurélio e Carmen Ldcia. Veja-se:

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

A reparacdo pode ser obtida amigavelmente ou por meio de acdo de indenizacéo, a

qual prescreve em cinco anos. De acordo com Hely Lopes Meirelles,

Para obter a indenizacdo basta que o lesado acione a Fazenda Publica e demonstre o
nexo causal entre o fato lesivo (comissivo ou omissivo) e 0 dano, bem como seu
montante. Comprovados esses dois elementos, surge naturalmente a obrigagdo de
indenizar. Para eximir-se dessa obrigacdo incumbird a Fazenda Publica comprovar
que a vitima concorreu com culpa ou dolo para o evento danoso. Enquanto ndo
evidenciar a culpabilidade da vitima, subsiste a responsabilidade objetiva da

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 593265. Recorrente: Estado de Minas Gerais.
Recorrido: Sandra Mara Martins Mendes. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Brasilia, 27 de setembro de 2005.
DJe, 17 de outubro de 2005. Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7192432/recurso-
especial-resp-593265-mg-2003-0166832-2?ref=juris-tabs> Acesso em: 03 mai. 2018

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 580252. Recorrente: Anderson Nunes da
Silva. Recorrido: Estado de Mato Grosso do Sul. AmicusCuriae: Unido. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Brasilia, 16 de fevereiro de 2017.

Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13578623> Acesso em:
06 mai. 2018
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Administragdo. Se total a culpa da vitima, fica excluida a responsabilidade da
Fazenda Publica; se parcial, reparte-se o quantum da indenizagéo.”’

Em suma, configurada a responsabilidade civil do Estado, deveré este reparar os danos
patrimoniais e, também, morais suportados pelos privados de liberdade. Para isto, devera a
vitima acionar a Fazenda Publica, dentro do prazo de cinco anos, e demonstrar o nexo causal
entre a conduta estatal e o dano. Contudo, caso o Estado logre éxito em comprovar que a
vitima concorreu para a ocorréncia do dano ou que este se deu, exclusivamente, por culpa da

vitima, respondera parcialmente ou estara isento de responsabilidade, respectivamente.

5.1.2 Acao de regresso e denunciagdo a lide

Conforme previsto no artigo 37, 86° da Constituicdo Federal, é cabivel acdo de
regresso por parte do Estado em face do agente causador do dano. Segundo Hely Lopes
Meireles, para o éxito da acéo, importante que o Estado tenha sido condenado a indenizar a
vitima do dano; bem como deve restar comprovada a culpa do agente estatal no evento
danoso. *

Partindo dessa premissa, pode-se dizer que a responsabilidade do agente configura-se
como subjetiva, devendo, por conseguinte, restar comprovado que este agiu mediante dolo ou
culpa. Em suma, o Estado indenizara a vitima e, por conseguinte, cobrard, regressivamente,
do agente publico causador do dano, o valor desembolsado a titulo de indenizacao.

Nesse espeque, Di Pietro entende que “pelo artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal,
guem responde perante o prejudicado é a pessoa juridica causadora do dano, a qual tem o
direito de regresso contra o seu agente, desde que este tenha agido com dolo ou culpa”. %

Ha quem defenda, ainda, a possibilidade de denunciacdo a lide. Segundo Odete
Medauar, a Fazenda Publica pode requerer a denunciacdo da lide ao agente, caso reste
comprovado que este agiu mediante dolo ou culpa. Entretanto, ndo h4 um consenso entre a
jurisprudéncia e a doutrina a respeito de tal questdo. Os argumentos favoraveis a denunciacao
da lide, segundo a referida doutrinadora sao:

a) O art. 70, Ill, do Cddigo de Processo Civil alcanca todos os casos de agdo

regressiva; b) por economia processual e para evitar decisdes conflitantes, a
responsabilidade do agente pode ser apurada nos autos da acdo de reparacdo de

% MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 41. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. 774 p.
% MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 41. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015. 775 p.
% DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. 512 p.
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dano; c) recusar a denunciagdo a lide do agente cerceia um direito da
Administrac&o.'®

Por sua vez, os principais argumentos desfavordveis a denunciacdo, conforme Di
Pietro,sdo:

(a) sdo diversos os fundamentos da responsabilidade do Estado e do servidor; (b)
essa diversidade de fundamento retardaria injustificadamente a solugéo do conflito,
pois se estaria, com a denunciacdo a lide, introduzindo outra lide no bojo da lide
entre vitima e Estado; (c) o inciso Il do artigo 70 do CPC refere-se ao garante, 0
que ndo inclui o servidor, no caso da acdo regressiva prevista no dispositivo
constitucional.’®*

Pelo exposto, conclui-se que, caso o Estadondo cumpra com seu dever de preservacao
da integridade fisica e moral das pessoas privadas de liberdade, serd responsabilizado
civilmente e devera reparar os danos suportados por estas no interior do sistema penitenciario.
Diante disso, poderd o Estado intentar acdo de regresso em face do agente publico causador
direto do dano, desde que ja condenado ao pagamento de indenizagdo a vitima e desde que

comprovado que este ultimo agiu mediante culpa lato sensu.

6. CONCLUSAO

Em suma, conclui-se que o Estado possui o dever legal de zelar pela integridade fisica
e moral dos apenados, segundo disposto no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal;
bem como pela seguranca das pessoas privadas de sua liberdade, uma vez que este possui 0
dever de custédia das mesmas. Ademais, possuem os privados de liberdade uma série de
direitos ja previstos na Lei de Execucdo Penal, tais como: saneamento basico; segurancga
interna; assisténcia médica, juridica, psicologica e religiosa; atribuicdo de trabalho;
alimentacdo suficiente; vestuario; recreacéo, etc.

N&o obstante,mesmo existindo normas de protecédo as pessoas privadas de liberdade, a
Administracdo Publica é omissa quanto a efetivacdo das mesmas, cabendo ao Poder Judiciario
o cumprimento do papel de efetivacdo das referidas normas.

Nota-se que arealidade do atual sistema penitenciario brasileiro é lastimavel e que séo
inimeros os problemas enfrentados pelos privados de liberdade, tais como: superlotagdo de

celas, falta de estrutura e espaco fisico, condi¢bes insalubres, incidéncia de doencas

1% MEDAUAR, O. Direito Administrativo Moderno. 14. ed., rev., atual. eamp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. 385 p.
101 B| PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. 513 p.
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infectocontagiosas até mesmo ocorréncia de agressdes e mortes praticadas por outros detentos
ou por agentes estatais.

A aplicacdo da pena privativa de liberdade no Brasil é ineficaz, atingindo a um Unico
fim: a punicdo do apenado. A ressocializacdo do individuo que ingressa no sistema
penitenciario brasileiro é quase uma utopia, haja vista que tal sistema tornou-se uma inddstria
do crime onde os detentos, em sua grande maioria, tornam-se criminosos profissionais e saem
de 14 ainda mais estigmatizados e instigados ao cometimento de novos delitos, sendo alto o
indice de reincidéncia do pais.

O Estado, ao invés de figurar como guardido destes, figura como violador dos direitos
fundamentais dos privados de liberdade, sendo a execugédo da pena desumana, o que resulta na
ocorréncia de inimeros danos a estes.

Surge, diante disso, a necessidade de responsabilizacdo do Estado em razdo da
ocorréncia de tais danos, a qual se da, conforme inferido no decorrer da presente monografia,
de maneira objetiva, em se tratando de conduta comissiva do agente publico; e de maneira
objetiva; subjetiva com presuncdo de culpa; ou objetiva em razdo da omissdo especifica, em
se tratando de conduta omissiva, a depender da corrente que se adote.

Imperioso destacar o entendimento do Supremo Tribunal de Justica (STF), em sede de
julgamento de Recurso Extraordinario (RE) n° 841526, no sentido de que a responsabilidade
do Estado por morte de detento no interior do sistema penitenciario é objetiva, quando
comprovada a inobservancia estatal do dever de protecdo das pessoas privadas de liberdade,
desde possivel evitar a ocorréncia do evento danoso. Salvo contrério, restando configurada
forca maior ou culpa exclusiva da vitima, o nexo de causalidade ser4 rompido e a
responsabilidade civil do Estado sera afastada, vez que impossivel que este impedisse a
ocorréncia do evento danoso nestes casos.

Em suma, conclui-se que deve o Estado garantir a protecdo das pessoas privadas de
liberdade, as quais possuem uma série de direitos ja previstos no ordenamento juridico
brasileiro, restando, apenas, com que estes sejam efetivamente assegurados pela
Administracdo Publica. Diante disso, quando o Estado causar danos aos privados de liberdade
mediante conduta comissiva, ou quando for omisso na garantia dos direitos dos mesmos,
devera ser responsabilizado civilmente pelos danos suportados pelos apenados, bem como
reparar pecuniariamente tais danos, sejam eles patrimoniais ou morais.

Contudo, sabe-se que tal reparacdo se da de maneira morosa na Justica brasileira e,
diante disso, os privados de liberdade (ou até mesmo a familia destes, nos casos de morte) que
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tém seus direitos fundamentais violados e sofrem danos no interior do sistema penitenciario,
mesmo fazendo jus a indenizac¢do pecuniaria, ndo chegam nunca a recebé-la.

Outrossim, ndo ha olvidar que a indenizagdo pecuniaria ndo é e jamais serd meio capaz
de suprir os danos suportados pelas pessoas privadas de liberdade, em razdo das condicdes
desumanas a que sdo submetidas, haja vista que tratam-se de prejuizos e consequéncias de
propor¢des inimaginaveis e que, infelizmente, permanecerdo para sempre na vida destas
pessoas que um dia tiveram ndo s6 sua liberdade, mas, também, seus direitos fundamentais

cerceados pelo Estado.
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