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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a anélise sobre a responsabilidade civil
do Estado nos casos de morte de presidiarios, a maneira que ela deve ser encarada, se a
responsabilidade € objetiva ou subjetiva e a posi¢do do Supremo Tribunal Federal em relacdo
a matéria. Para se chegar a conclusdo, sdo tratados, ao longo do trabalho, consideracbes
tedricas sobre o instituto da responsabilidade civil e sua aplicacdo em relagdo ao Estado, tanto
no tocante aos atos comissivos, como em relagdo aos atos omissivos, matéria ainda
tormentosa no meio doutrinario e jurisprudencial. Logo apos, passa-se a uma analise da
situacdo caotica do sistema brasileiro e das suas consequéncias aos que nele estdo inseridos, a
luz da Constituicdo Federal de 1988. Por fim, sera abordada a evolucédo jurisprudencial nos
casos de morte de presidiarios no &mbito da Suprema Corte.

PALAVRAS-CHAVES: Atos Omissivos. Morte de Presidiarios. Responsabilidade Civil do
Estado.



ABSTRACT

The present work has as the subject of stduy the analysis of the civil responsibility of
the State in cases of death of prisoners, the way in which it should be faced, whether the
responsibility is objective or subjective and the position of the Federal Supreme Court in
relation to the matter. In order to get to the conclusion, it is argued, over the work, the
theoretical considerations about the institute of civil responsibility and its application related
to the State, both in relation to commissive acts, and omissive acts, a subject still tormenting
in the doctrinal means and case law. Soon after, it passes to the analysis of the chaotic
situation of the Brazilian system and its consequences in the light of the Federal Constitution
of 1988. Finally, it is going to be approached the jurisprudential evolution in cases of death of
prisoners within teh Supreme Court.

KEYWORDS: Omissives Acts. Death of Inmates. Civil responsibility of the State.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil do Estado é uma das tematicas de maior relevancia dentro
de um Estado de Direito. Isso porque a possibilidade de responsabilizar o proprio Estado por
prejuizos causados aos seus administrados em razdo do exercicio da atividade publica é a
maior demonstragdo de que todos estdo submetidos ao comando da lei.

O sistema de responsabilizacdo estatal se desenvolveu bastante ao longo do tempo,
evoluindo da absoluta irresponsabilidade por quaisquer dos atos do soberano, sistema vigente
na época dos estados absolutistas, ao modelo atual, baseado na chamada teoria do risco,
fundamentada no fato de que a atividade publica, por si sO, traz risco a coletividade,
aumentando sobremaneira o dever de diligéncia do Estado. Com isso, eventuais danos
causados aos administrados atraem a responsabilidade objetiva estatal, aumentando a protecao
do particular ante a atividade publica, socializando os custos da atuacdo estatal.

Assim, vérias sdo as acOes de indenizacdo que chegam ao Judiciario fundadas na
responsabilidade civil do Estado, o que demonstra o quéo atual é o tema, além de consistir em
matéria que suscita interessantes discussdes. A Constituicdo Federal de 1988 é expressa ao
determinar que o Estado é passivel de responsabilizacédo civil no caso de prejuizos causados a
terceiros. Porém, a forma como a matéria foi regulada tanto pelo texto constitucional quanto
pela legislacdo infraconstitucional ndo foi clara o suficiente para abarcar todas as casuisticas
gue possam Vir a acontecer, 0 que acaba gerando, em determinadas situacdes, interpretacdes
diversas.

Nem sempre é uma tarefa facil para os juristas chegar a uma conclusdo Unica e
pacifica em todos os casos que se desdobram no cotidiano da sociedade. No tocante a
tematica abordada nesse trabalho, a razdo da divergéncia habita 0 campo dos atos omissivos
do ente estatal. Isso porque paira a discussao sobre a que titulo a responsabilidade civil pode
ser imputada ao Poder Publico, se de maneira objetiva, assim como ocorre nos casos dos atos
comissivos, ou subjetiva, baseada na teoria da culpa do servico, na qual restara configurada a
obrigacdo de indenizar quando ficar demonstrado que o dano ao administrado decorreu de um
servico publico ndo prestado ou prestado de maneira ineficiente.

Essa discussdo ganha contornos maiores ainda quando se trata de fatos ocorridos
dentro dos estabelecimentos prisionais brasileiros. A situacdo carceraria € uma das questdes
mais complexas da sociedade brasileira. Apesar de o Estado brasileiro possuir como base
fundamental o principio da dignidade da pessoa humana, ele possui um sistema penitenciario

cadtico, incapaz de oferecer garantias minimas a existéncia digna de uma pessoa,



impossibilitando, muitas vezes, o cumprimento das finalidades que motivaram a sua
existéncia.

A realidade do ambiente prisional expde o grande fracasso da politica criminal
adotada no pais. E dever do Poder Publico zelar por todo o processo punitivo do detento. Ao
mesmo tempo em que apenas ao Estado pertence o direito de punir alguém, o chamado jus
puniendi, € seu dever também zelar pela integridade fisica e psicoldgica das pessoas que estdo
sob sua custddia, garantindo todos os direitos que o ordenamento juridico Ihes assegura.

Entretanto, ndo raras as vezes a populacdo brasileira é surpreendida com noticias
envolvendo morte de presidiarios, seja através de suicidios ou de verdadeiras barbéaries, nas
quais os préprios detentos tiram as vidas uns dos outros, usando de um enorme grau de
violéncia.

Em meio a esse quadro, surge as seguintes indagacdes: nos casos em que um
presidiario tira a vida de outro dentro do estabelecimento prisional ou quando ele ceifa a sua
propria vida, podera o Estado ser responsabilizado? E pacifico o entendimento de que ele
pode sim ser responsabilizado, uma vez que ele € o responsavel pela criacdo da situacdo de
custddia e a ele cabe o dever de zelar pela integridade fisica e psicologica do detento.

Entretanto, o grande questionamento do assunto consiste em definir a que titulo essa
responsabilidade deve ser imputada ao ente estatal, se de maneira objetiva ou subjetiva.

O presente trabalho, através de pesquisa em obras de doutrinadores renomados no
direito administrativo, além da analise dos entendimentos adotados ao longo da evolucao
jurisprudencial no ambito do Supremo Tribunal Federal, teve por objetivo realizar algumas
consideracdes sobre esse tema, apontando linhas de raciocinio que servirdo as discussdes que
ainda poder&o se suceder, sobretudo no caso concreto.

No primeiro capitulo foi tratada a responsabilidade civil de forma geral, com o
objetivo de compreender a natureza e 0s objetivos do instituto com o fim de facilitar a
compreensdo da razao da sua razéo de ser e a sua funcdo no meio de um Estado de Direito.

No segundo capitulo foi feita uma analise sobre a responsabilidade civil imputada ao
Estado em razdo do exercicio da atividade publica, abordando a sua evolucdo ao longo do
tempo e as suas teorias fundamentadoras.

Apos as consideracdes dos dois primeiros capitulos, o que possibilita uma viséo
critica sobre o instituto da responsabilidade civil do Estado, o capitulo trés aborda situacGes
de morte de pessoas sob a custodia do Poder Publico ocorridos dentro do sistema prisional
brasileiro, trazendo a baila a discussdo pautada na possibilidade de responsabilizacdo do

Poder Pablico nesses casos e a que titulo ela se configurara.



O objeto de estudo do presente trabalho se mostra bem atual, uma vez que,
caracterizada a responsabilidade estatal nos danos causados a presidiérios, seus efeitos
repercutirdo, em Ultima analise, na prépria sociedade. Portanto, mister se faz compreender 0s
resultados que a ineficacia do Estado pode causar, entendendo os fundamentos aos quais se

dao a responsabilizacdo da Administragdo Pablica.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil sempre foi um tema de intenso debate e discussdes, tanto
em ambito doutrindrio quanto jurisprudencial. Isso porque, diante do constante
desenvolvimento da economia e do alto grau de complexidade das relagcdes sociais, €
inevitavel que alguém, em algum momento do cotidiano, acabe provocando prejuizo a
outrem, fazendo surgir situagdes de conflito entre as pessoas.

Com isso, se mostra de grande importancia o estudo desse tema sempre recorrente,
impondo ao intérprete e ao préprio direito a busca de solugbes justas e adequadas ante a

imensiddo de relagdes abrangidas por este instituto.

2.1 Conceito e importancia

A palavra “responsabilidade” tem como origem a palavra latina respondere, que
significa “responder, prometer em troca”. Demonstra a qualidade do que € responsavel, a
obrigacdo de responder por atos proprios ou alheios, ou por uma coisa confiada.

A ideia de responsabilidade, em termos gerais no meio juridico, ndo se restringe ao
campo do direito civil, habitando também os demais campos do direito, acompanhada,
obviamente, das peculiaridades de cada area. Ao se falar em responsabilidade no ambito
juridico, trata-se de imputar a alguém as consequéncias advindas de um ato juridico praticado
por ele ou por alguém sob sua responsabilidade perante o ordenamento, que podem variar de
acordo com a natureza do direito violado.

A responsabilidade civil tem sua esséncia ligada ao descumprimento de um dever
juridico estabelecido diretamente pela lei ou pela vontade, trazendo como principal
consequéncia para o0 autor da conduta a obrigacdo de ressarcir o lesado dos prejuizos
causados. Trata-se de um dever juridico derivado, consequente, surgido do descumprimento

de um dever juridico originario. Neste sentido, Cavalieri Filho (2012) afirma que:

[...] A esséncia da responsabilidade esta ligada a nocdo de desvio de conduta, ou
seja, foi ela engendrada para alcancar as condutas praticadas de forma contraria ao
direito e danosas a outrem. Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo
decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em apertada sintese,
responsabilidade civil é um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano
decorrente da violagio de um dever juridico originario. (CAVALIERI FILHO,

2012, p. 2).
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Conforme Bittar (2015), a necessidade de responsabilizacdo do autor da conduta
contraria ao ordenamento, com a consequente tentativa de restabelecimento do status quo da
situacdo da vitima ou da mitigacao dos efeitos da conduta lesiva, remontam a ideia de vida em
sociedade. Isso porque, permitir-se a impunidade de uma invasdo prejudicial de alguém na
esfera juridica de outrem, tenderia a abalar o equilibrio social e juridico existente, colidindo
frontalmente com os anseios da vida em sociedade.

Deste modo, € possivel identificar um marcante carater punitivo e reparatorio no
instituto ora em analise, consistindo em uma das suas fun¢es mais importantes. Compreender
a funcdo de um instituto é de grande importéncia para fins de aplicagdo das normas que o
regulam. Isso porque uma interpretacdo equivocada dos valores e objetivos que o norteiam
poderia causar distor¢des quando da sua aplicacdo e causar injusticas no caso concreto.

Entretanto, apesar da falsa percep¢do desse instituto ser eminentemente ressarcitério,
ele é dotado de uma pluralidade de funcbes, sem que uma se sobressaia sobre as outras. Além
da funcdo punitiva e ressarcitoria da responsabilidade civil, é possivel se identificar ainda um
viés (re) educativo na sua aplicacdo, na medida que a punicdo do agente serve como
desestimulo a reincidéncia, ou mesmo a ocorréncia de uma conduta perniciosa por parte das
outras pessoas da coletividade. Sobre o assunto, Wald e Giancoli (2012) afirmam que:

[...] A responsabilidade civil, sob um prisma funcional, deve ser entendida como um
mecanismo necessario a realizacdo de processos destinados a assegurar a adaptacao,

integracdo e continuidade de um convivio social pacifico. Desse modo, a aplica¢do
do instituto deve garantir, mesmo diante de um complexo normativo, consequéncias

justas e eficazes. (WALD; GIANCOLLI, 2012, p. 47).

Vale destacar a necessidade de a indenizacdo ser definida observando as devidas
proporcdes presentes no caso concreto, uma vez que indenizar a vitima pela metade seria uma
maneira velada de responsabilizar a propria parte prejudicada pelo prejuizo suportado. De
outro ponto, uma indenizagdo manifestamente exacerbada fugiria do seu objetivo originario,
ocasionando um enriguecimento sem causa para a pessoa que teve seu patriménio juridico
diminuido.

Assim, a visdo atual da responsabilidade civil consiste na concep¢do de que a
conduta danosa de alguém em relacdo ao direito de outrem possui 0 conddo de afetar o
equilibrio juridico e econdmico entre ofensor e ofendido, repercutindo na esfera patrimonial
ou moral das pessoas. A evolucdo humana e todos os avangos dela decorrentes tornam as
relagdes entre as pessoas cada vez mais complexas, aumentando a possibilidade de atuagdes

danosas por parte das pessoas possam macular o equilibrio dessas relacfes, cabendo ao
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Estado intervir, visando o restabelecimento da paz social por meio da aplicacdo do disposto
no ordenamento juridico. A compreensdo do instituto da responsabilidade é de grande
importancia para fins de pacificacdo e recomposicdo do equilibrio social, evitando ainda o

cometimento de injusticas nos desdobramentos que se colocarem diante do jurista.

2.2 Evolucdo historica

O Direito, como fato social e histérico, € uma ciéncia em constante evolucdo,
refletindo as concepgdes e ideias de cada povo ao longo da histéria. Com o instituto da
responsabilidade n&o foi diferente, sendo, durante sua evolugdo, paulatinamente modificado
com passar dos anos. Independentemente da forma e dos pressupostos que a responsabilidade
tenha tomado ao longo do tempo, o dano causado as pessoas pelas outras sempre foi algo
combatido.

Foi no direito romano, importante raiz historica do sistema civil law, que se deram as
bases da responsabilidade civil. No inicio, a responsabilidade civil caminhava de méaos dadas
com a responsabilidade penal, ndo havendo separacao entre a figura da pena e da indenizacao.
Simplesmente o individuo que causava dano a alguém era punido, sancdo esta que também
servia para satisfazer o ofendido.

Em um primeiro momento, no periodo primitivo romano, imperava a vinganga
privada. Com o tempo, a retaliacdo pela acdo danosa foi saindo das méaos do grupo dominante
e passando a ser legitimada pelo Estado, que estabeleceu o sistema da vindita, na qual o
ofendido reagia violentamente em relagcdo ao causador da ofensa, com o intuito de vingar o
mal sofrido. Nos dizeres de Gagliano e Pamplona Filho (2012):

[...] De fato, nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como nas
civilizagdes pré-romanas, a origem do instituto estd calcada na concepcdo de
vinganca privada, forma por certo rudimentar, mas compreensivel do ponto de vista
humano como lidima reacdo pessoal contra 0 mal sofrido. E dessa visdo do delito
que parte o proprio Direito Romano, que toma tal manifestagdo natural e espontanea

como premissa para, regulando-a, intervir na sociedade para permiti-la ou exclui-la
quando sem justificativa. Trata-se da Pena de Talido, da qual se encontram tracos na

Lei das X1l Tabuas. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 55).

Paulatinamente, o sistema da vindita foi sendo substituido pelo sistema da
composigdo econdémica (compositio), no qual o ofendido era ressarcido pelo prejuizo sofrido
através de vantagens oferecidas pelo ofensor. Em um primeiro momento, os dois sistemas
conviveram juntos, ficando a critério da vitima a op¢do por um ou outro. Porém, com o

fortalecimento de uma autoridade estatal soberana, o sistema de compensagdo passou a ser
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obrigatorio, dando fim a vinganca privada como consequéncia da conduta danosa do agente.
Sobre o tema, nos dizeres de Alvino Lima:

[...] este periodo sucede o da composicao tarifada, imposto pela Lei das XII Tabuas,
que fixava, em casos concretos, o valor da pena a ser paga pelo ofensor. E a reago
contra a vinganca privada, que é assim abolida e substituida pela composicédo
obrigatéria. Embora subsista o sistema do delito privado, nota-se, entretanto, a
influéncia da inteligéncia social, compreendendo-se que a regulamentacdo dos
conflitos ndo é somente uma questdo entre particulares. A Lei das XII Tabuas, que
determinou o quantum para a composicao obrigatoria, regulava casos concretos, sem
um principio geral fixador da responsabilidade civil. A actio de reputis sarciendi,
que alguns afirmam que consagrava um principio de generalizacdo da
responsabilidade civil, é considerada, hoje, como néo contendo tal preceito (Lei das

XIl Tébuas — Tébua VI, Lei 5%. (LIMA apud GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2012, p. 56).

Posteriormente, foi editada a Lex Aquilia, a base historica da responsabilidade civil
extracontratual. Por meio dela surgiu um principio geral da reparacdo do dano, sendo
proveniente dessa época as primeiras ideias sobre a nocao de culpa. A Lex Aquilia, resultada
de um plebiscito ocorrido no final do século 111 a.C., permitiu ao titular de bens destruidos ou
deteriorados o direito de receber pagamento de quem Ihe deu causa como forma de penalidade
pecunidria, surgindo, nesse contexto, a ideia de responsabilidade extracontratual.

Esse diploma normativo foi responsavel por grande alteracdo no tratamento do tema,
estabelecendo a obrigatoriedade de reparacdo pecunidria quando do cometimento de ato
considerado ilicito, em substituicdo as penas fixas estabelecidas por legislacbes anteriores,
além de estabelecer o que seria 0 embrido da classica figura da culpa nos casos de
responsabilidade. Surge ai a maxima da In lege Aquilia et levissima culpa venit, ou seja, o de
que “a culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar”. Sobre o assunto, afirmam Wald e
Giancoli (2012) que:

[...] Foi, assim, a Lex Aquilia a responsavel pela cristalizacdo da ideia de reparacéo
pecuniaria do dano, esbocando-se a nogdo de culpa como fundamento da
responsabilidade. Mas os textos autorizadores das acGes de responsabilidade se
multiplicaram, a tal ponto que, no Gltimo estagio do direito romano, contemplavam,
ndo s6 danos materiais, mas também os proprios danos morais. Do direito romano se
extrai o fundamento da responsabilidade aquiliana do direito moderno, o qual, em
sua esséncia, vem a ser andlogo em todas as codificagdes dos povos cultos.

(WALD; GIANCOLI, 2012, p. 36).

No mesmo sentido, dispde Venosa (2012):

[...] De qualquer forma, a Lex Aquilia é o divisor de aguas da responsabilidade civil.
Esse diploma, de uso restrito a principio, atinge dimensdo ampla na época de
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Justiniano, como remédio juridico de carater geral; como considera o ato ilicito uma
figura autdbnoma, surge desse modo, a moderna concepgdo da responsabilidade
extracontratual. O sistema romano de responsabilidade extrai da interpretacéo da Lex
Aquilia o principio pelo qual se pune a culpa por danos injustamente provocados,
independentemente de relacdo obrigacional preexistente. Funda-se ai a origem da
responsabilidade extracontratual fundada na culpa. Por essa razéo, denomina-se
também responsabilidade aquiliana essa modalidade, embora exista um abismo
consideravel entre a compreensdo dessa lei e a responsabilidade civil atual.(...). A
ideia de culpa é centralizadora nesse instituto de reparacdo. Em principio, a culpa é
punivel, traduzida pela imprudéncia, negligéncia ou impericia, ou pelo dolo. Mais
modernamente a no¢do de culpa sofre profunda transformacdo e ampliacdo.
(VENOSA, 2012, p. 18).

Com o passar do tempo, o direito francés, grande influenciador das legislacGes
modernas, desenvolveu aos poucos tais concepgdes, estabelecendo um principio geral da
responsabilidade civil baseado na culpa, separando de vez a responsabilidade civil da
responsabilidade penal. Esse modelo serviu como base para outros principios, tais como a
existéncia de uma culpa contratual, existente no @mbito das obrigacdes. Esse modelo foi o
estabelecido no Cddigo Civil de Napoledo, que serviu de pardmetro para os estatutos de
direito privado em vaérios paises, inclusive o Brasil, quando da edi¢cdo do Codigo Civil de
1916.

Entretanto, com o intenso desenvolvimento econdmico e social, a teoria classica da
culpa passou a ser insuficiente para regular as novas situagdes que foram surgindo, nao sendo
capaz de fornecer a resposta esperada em varios conflitos que surgiam no dia a dia, deixando
a vitima desamparada, sem a reparacdo devida, em razdo da dificuldade de comprovacdo do

elemento subjetivo. Assim, nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2012):

[...] num fenémeno dialético, praticamente autopoiético, dentro do préprio sistema
se comecou a vislumbrar na jurisprudéncia novas solugdes, com a ampliacdo do
conceito de culpa e mesmo o acolhimento excepcional de novas teorias dogmaticas,
que propugnavam pela reparacdo do dano decorrente, exclusivamente, pelo fato ou
em virtude do risco criado. Tais teorias, inclusive, passaram a ser amparadas nas
legislacdes mais modernas, sem desprezo total a teoria tradicional da culpa, o que
foi adotado, mais recentemente, até mesmo pelo novo Cédigo Civil brasileiro, como

veremos em topicos posteriores. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2012, p. 58).

Nesse diapasdo, vem ganhando cada vez mais espaco aos olhos do legislador, da
doutrina e da jurisprudéncia, novas teorias sobre a responsabilidade civil. Porém, isso nédo
significa abandono da regra classica da responsabilidade baseada na culpa do agente. Apenas
abre espaco para esse instituto ser encarado, em determinadas situagdes, de maneira objetiva,
fundado num principio de equidade, no qual o dever de indenizar surge independentemente da

presenca do elemento subjetivo no caso concreto.
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2.3 Elementos essenciais ou pressupostos gerais da responsabilidade civil

A responsabilidade ¢ um instituto multifacetario, possuindo, cada uma de suas faces,
fundamentos e aspectos peculiares. Ela pode decorrer de uma relacdo juridica preexistente e
especifica, de cunho negocial, possuindo caracteristicas mais afetas ao direito obrigacional, ou
se fundar no principio geral do neminem laedere, independentemente de qualquer obrigagéo
celebrada entre o ofensor e ofendido, decorrendo da violacdo de um dever geral de cuidado e
de carater erga omnes.

Na mesma esteira, ela serd podera ser considerada de maneira objetiva ou subjetiva,
decorrendo de atos licitos ou ilicitos, o que mostra a amplitude e complexidade do tema,
diante das exigéncias de um ordenamento cada vez mais tendente a protecdo e garantia da
dignidade da pessoa humana e de todos os direitos dela decorrentes. Entretanto, mesmo com
tantas varidveis, ha determinados pressupostos que estdo presentes em todos os tipos de
responsabilidade, consistindo em elementos essenciais e gerais da responsabilidade civil: a

conduta, o dano sofrido e o nexo de causalidade.

2.3.1 Conduta

Para fins de responsabilidade, apenas as condutas humanas, guiadas pela vontade do
agente, e que produzem consequéncias juridicas, sdo relevantes. Apesar de ser possivel que
um fato da natureza, ao se materializar, cause enormes transtornos para as pessoas, apenas o
ser humano ou as pessoas juridicas formadas por eles podem ser responsabilizadas pelos seus
atos.

Com isso, a voluntariedade humana se mostra fator fundamental para a analise desse
elemento béasico para a responsabilidade civil. Seja a conduta comissiva ou omissiva, para que
ela seja passivel de responsabiliza¢do, o comportamento humano devera ter se pautado na sua
vontade. Como voluntariedade néo se quer dizer apenas que o agente deve querer o resultado.
Ela estara presente mesmo em situacGes em que o0 agente ndo deseja inicialmente produzir o
resultado danoso, mas, por imprudéncia, negligéncia ou impericia acabou invadindo
perniciosamente o patriménio juridico de alguém. Nesse sentido, as palavras de Wald e

Giancoli (2012), trazendo a baila ainda ensinamento de Sergio Cavalieri Filho:
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[...] A vontade é o elemento subjetivo da conduta. A voluntariedade ndo quer dizer
que a conduta deva ser necessariamente querida pelo agente. A intencionalidade, ou
seja, a prefiguragdo mental dos efeitos do ato nada mais é do que um estagio
especifico da voluntariedade. A intengdo “(...) € a vontade dirigida a um fim
determinado. E a bussola da vontade, seu elemento finalistico, que norteia para o
objetivo eleito. Enquanto a vontade se limita a conduta, a intencdo volta-se para o

evento, que é o escopo”. (WALD; GIANCOLI, 2012, p. 75).

Esse elemento pode surgir tanto de um comportamento positivo, como por um
comportamento negativo. Explique-se. O dano podera ser ocasionado por um comportamento
comissivo, no qual a conduta se da por meio de uma acgdo por parte do agente, de um facere,
Ou por comportamentos omissivos, como o proprio nome diz, traduzidos em uma omissao, um
ndo fazer.

As condutas comissivas sdo as mais comuns e as mais faceis de se imaginar no
mundo dos fatos. Ja as condutas omissivas, para que sejam passiveis de responsabilizacdo
civil, deverdo vir acompanhadas de uma obrigacdo especifica do agente, consistente em um
dever juridico de agir. Ela sera relevante, juridicamente falando, quando, no caso concreto, o
agente tiver o dever de impedir a producdo do resultado indesejado, seja por imposicao legal,
seja por imposicdo estabelecida através de um negdcio juridico ou até mesmo por uma
situacdo de risco que o proprio agente criou.

Por conseguinte, além da obrigacdo de indenizar advir de condutas comissivas e
omissivas, ela poderé se originar de fatos prdprios ou recairem sobre alguém mesmo quando a
conduta tenha sido praticada por terceiros.

Como via de regra, a responsabilidade é direta, na qual o agente s6 pode ser
responsabilizado por conduta praticada por ele mesmo. Entretanto, em algumas situagdes, a
lei imputa a determinadas pessoas, em decorréncia de especifica relacdo juridica existente
entre elas, a responsabilidade por comportamentos adotados por outras pessoas, como, por
exemplo, a responsabilidade dos pais pelos atos de seus filhos, decorrente da culpa in
vigilando, ou a responsabilidade do empregador pelos atos dos seus empregados, decorrente
da culpa in elegendo.

A norma vai ainda mais além ao criar a possibilidade de responsabilizagdo de alguém
até mesmo por atos de animais ou por danos provocados por coisas pertencentes ao agente,

conforme dispdem os artigos 936, 937 e 938 do Cadigo Civil, in verbis:

Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se nao
provar culpa da vitima ou forga maior.

Art. 937. O dono de edificio ou construgdo responde pelos danos que resultarem de
sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.
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Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente
das coisas que dele cairem ou forem langadas em lugar indevido.

Por fim, vale ressaltar a independéncia que existe entre a ilicitude e a
responsabilidade civil. O campo da ilicitude é demasiadamente amplo, sendo a obrigacéo de
reparar apenas um dos possiveis efeitos que dele pode se originar. Segundo Pontes de
Miranda, “o delito civil pode importar, ndo indenizacdo, mas outra sancdo; de forma que nédo
ha perfeita coincidéncia entre o conceito de delito civil e o de prestacdo de perdas e danos”
(MIRANDA apud FARIAS; ROSENVALD; NETTO, p. 133).

Muito embora, por diversas vezes, a conduta humana passiva de responsabilizacédo se
revista de antijuridicidade, excepcionalmente, elas podem existir isoladamente. A
responsabilidade, excepcionalmente, poderd surgir de atos licitos, que, mesmo em
conformidade com o ordenamento, acabam trazendo prejuizos para as pessoas, desde que haja
previsdo no ordenamento juridico. Portanto, mesmo elas se correlacionando muitas vezes,
nem todo ato ilicito gera responsabilidade, assim como nem toda obrigacdo reparatéria

advinda de responsabilidade civil decorre de um ato ilicito.

2.3.2 Dano

O dano € peca central no campo da responsabilidade. Atualmente, esse elemento
pode ser conceituado como sendo uma lesdo a um interesse juridicamente tutelado, seja ele de
natureza patrimonial ou extrapatrimonial, causado por conduta de alguém, seja ela positiva ou
negativa. O dano € o elemento desencadeador da responsabilidade civil. Sem a existéncia do
dano, ndo héa que se falar em responsabilidade. E justamente a partir desse elemento que surge
a vitima o direito subjetivo de pleitear o ressarcimento pelos infortunios sofridos.

A responsabilidade impde ao agente da ofensa a obrigagéo de indenizar plenamente o
dano provocado. O ordenamento juridico busca, tanto quanto possivel, o restabelecimento do
status quo da pessoa que teve seu patrimonio juridico lesado, reparando in totum os danos
suportados ou, ndo sendo possivel tal desiderato, estabelecer uma compensacdo considerada
justa pelo seu sofrimento, em forma de pagamento de uma indenizacdo monetaria, mesmo 0s
danos pelos quais se fundam possuindo natureza ndo-patrimonial. Sobre a posi¢do do dano na

tematica da responsabilidade, Cavalieri Filho (2012), com propriedade, salienta que:

[...] o dano &, sem divida, o grande vildo da responsabilidade civil. Ndo haveria que
se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. A
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obrigacdo de indenizar s6 ocorre quando alguém pratica ato ilicito e causa dano a
outrem. O dano encontra-se no centro da regra de responsabilidade civil. O dever de
reparar pressupde o dano e sem ele ndo ha indenizagdo devida. N&o basta o risco de
dano, ndo basta a conduta ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao
patriménio econémico ou moral, ndo se impbe o dever de reparar. O art. 927 do
Cadigo Civil é expresso nesse sentido: ‘aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” O art. 186, por sua vez, fala em
violar direito e causar dano. Da mesma forma o paragrafo unico do art. 927: ‘Havera
obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, [ ... ] quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.’. Mesmo na responsabilidade objetiva, qualquer que seja a
modalidade do risco que lhe sirva de fundamento - risco profissional, risco proveito,
risco criado etc. -, 0 dano constitui o seu elemento preponderante. Em suma, sem
dano, ndo haverd o que reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou até

dolosa. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 76).

Os danos, classicamente, podem ser divididos em dois campos: 0s de natureza
patrimonial e os de natureza extrapatrimonial. Diz-se que o dano é patrimonial quando ele
atinge bem corpoéreo da vitima, sendo possivel uma quantificacdo do prejuizo causado,
gerando direito a ressarcimento pelo decréscimo patrimonial sofrido. Frise-se que o
ressarcimento nao se da apenas pelo que se perdeu da coisa, mas também pelo que deixou de
ser auferido em razdo da conduta perniciosa do ofensor, os chamados lucros cessantes.

Por outro lado, os danos extrapatrimoniais sdo aqueles incidentes sobre os
sentimentos e valores mais profundos da vitima enquanto pessoa humana. Atentam contra 0s
direitos da personalidade, tais como a honra e a imagem, razdo pela qual ndo é possivel a
mensuracdo da extensdo do dano sofrido, dificultando a definicdo sobre o que seria uma
indenizacdo justa. Em razdo dessa natureza, 0 que se busca nesses casos € tentar estabelecer
uma espécie de compensagdo reparatdria, na tentativa de “diminuir” o sofrimento da vitima.

Ao tratar sobre o assunto, Bittar (2015) afirma que:

[...] Ora, nesse complexo de valores, de ordem patrimonial ou extrapatrimonial,
incluem-se, em Ultima analise, na composi¢cdo do conceito de danos reparaveis, as
lesbes & personalidade ou ao patrimdnio alheio. Dai,a classificacdo mais geral dos
danos em patrimoniais (materiais) e extrapatrimoniais (imateriais ou morais),
consoante se levem em conta os respectivos reflexos na esfera alheia: os primeiros
sd0 0s que repercutem sobre o patriménio, e 0s segundos, sobre as esfera
personalissima do titular. A existéncia, ou ndo, de contedido econdmico separa, pois,
as duas categorias. Podem, no entanto, mesclar-se, no caso concreto, efeitos
distintos, como, por exemplo, na figura do dano fisico que compromete a

esteticidade de uma atriz de cinema. (BITTAR, 2015, p. 34).

Nesse sentido, embora a defesa dos danos morais ja fosse feita antes mesmo da
Constituicao Federal de 1988, somente com a nova ordem constitucional tem se dado a devida
atencdo para esse tipo de violacdo. Para o Cddigo Civil de 1916, apenas os danos patrimoniais

poderiam gerar a obrigacdo indenizatdria decorrente da responsabilidade. Entretanto, com o
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novo ordenamento juridico estabelecido pelo constituinte de 1988, cuja pedra angular consiste
na defesa dos direitos humanos, o conceito de dano foi ampliado. O legislador ordinério,
acertadamente, estabeleceu o dano moral como também pressuposto da responsabilidade civil,
ao prever expressamente essa regra no Codigo Civil de 2002. A esse respeito, Gagliano e

Pamplona Filho (2012) trazem a baila as palavras de Luiz Edson Facchin:

[...] A pessoa, e ndo o patrimdnio, é o centro do sistema juridico, de modo que se
possibilite a mais ampla tutela da pessoa, em uma perspectiva solidarista que se
afasta do individualismo que condena 0 homem & abstracdo. Nessa esteira, ndo ha,
pois, direito subjetivo arbitrario, mas sempre limitado pela dimensdo coexistencial
do ser humano. O patrimdnio, conforme se apreende do exposto por Sessarego, ndo
s6 deixa de ser o centro do Direito, mas também a propriedade sobre os bens é

funcionalizada ao homem, em sua dimensio coexistencial. (FACCHIN apud
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 89).

Frise-se, todavia, que nem todo dano é indenizavel. Ninguém sera obrigado, por
exemplo, a indenizar alguém por dano hipoteticamente considerado. Para que o dano seja
considerado reparavel, ele devera ser dotado de certeza e atualidade, incidindo sobre um
interesse juridicamente tutelado, devendo, ainda, subsistir no momento da sua demanda em
juizo.

Diante do constante processo de alargamento do conceito de danos pela doutrina e
pela jurisprudéncia brasileira, novas modalidades de danos, como bem observa Anderson
Schreiber (2005), estdo sendo considerados como fonte de responsabilidade civil. Como
exemplos dessa ampliacdo dos danos passiveis de indenizacdo, é possivel citar os danos
estéticos e os danos decorrentes da perda de uma chance. Na mesma esteira, a comissdo de
responsabilidade civil da V Jornada de Direito Civil (2011) aprovou enunciado com o
seguinte teor: "A expressao 'dano’ no art. 944 abrange nao sé os danos individuais, materiais
ou imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos, a

serem reclamados pelos legitimados para propor acées coletivas” (Enunciado n. 456).

2.3.3 Nexo de causalidade

Além da conduta do agente e do prejuizo sofrido pela vitima, para que surja a
obrigagdo de indenizar, é necessario que haja uma ligacdo necessaria de forma a unir esses
dois elementos. Dai surge o terceiro elemento ou pressuposto da responsabilidade: o nexo de

causalidade.
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O nexo de causalidade consiste justamente nessa ligagéo, unindo a conduta do agente
ao dano provocado. Esse elemento, além de juridico, retira seu conceito fundamentalmente
das leis naturais, uma vez que se trata da relacdo causa e efeito entre o comportamento
pernicioso, seja ele culposo ou causador de uma situacéo de risco, e 0 dano.

Essa visdo conceitual é compartilhada por juristas como Silvio de Salvo Venosa
(2012) e Sergio Cavalieri (2012). Entretanto, vale ressaltar o entendimento de Paulo Nader
(2016), que discorda desse posicionamento, partindo da premissa de que, diferentemente do
gue ocorre na natureza, cujos efeitos sao inevitaveis, nas relagdes humanas, verificada a
causa, nem sempre sdo inevitaveis os seus efeitos, usando como exemplo o caso de dano
moral em que o ofendido ndo toma conhecimento de uma calUnia sofrida.

O certo € que, independentemente da origem ontoldgica a ser considerada do nexo
causal, por meio desse elemento se alcancara a resolucdo do equacionamento posto entre a
conduta e o dano, permitindo a conclusdo sobre quem é o responsavel pelo prejuizo causado e
a medida da sua responsabilidade. Ausente esse elo necessario, ndo h4 o que se falar em
responsabilidade civil.

Embora a analise sobre esse equacionamento causal possa passar uma percepcao
equivocada de simplicidade, auferir as efetivas responsabilidades e as suas extensdes no caso
concreto pode se mostrar uma ardua tarefa, o que possivelmente coloca o nexo de causalidade
na posicdo de elemento mais complexo da responsabilidade civil. Sobre tal complexidade

Gagliano e Pamplona Filho (2012), expondo as palavras do célebre Serpa Lopes, dispGe que:

[...] Uma das condices essenciais a responsabilidade civil é a presenca de um nexo
causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. E uma nogdo aparentemente
facil e limpa de dificuldade. Mas se trata de mera aparéncia, porquanto a nogéo de
causa € uma nogao que se reveste de um aspecto profundamente filoséfico, além das
dificuldades de ordem pratica, quando os elementos causais, os fatores de producéo

de um prejuizo, se multiplicam no tempo e no espago. (LOPES apud
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 150).

Essa dificuldade se evidencia principalmente quando ha, no caso concreto, varias
concausas, podendo se verificar uma verdadeira cadeia de causas e efeitos. Nesses casos, a
problematica reside em eleger, dentre as causas dessa cadeia, aquela que foi a responsavel
pelo dano provocado, para fins de apurar se haverd responsabilizagdo e sobre quem ela
recaira. Trés sdo as principais teorias formuladas para enfrentar esse dilema: a da equivaléncia
das condicfes, a da causalidade adequada e a teoria da causalidade direta ou imediata.

A teoria da equivaléncia das condicOes, ou da conditio sine qua non, tem origem na

segunda metade do século XIX, surgida no seio do Direito Penal, tendo como idealizador o
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jurista alemédo Von Buri. Como o proprio nome pode sugerir, ela leva em consideragdo todos
os fatores que, de alguma forma, contribuiram para o resultado, sem estabelecer diferenca
valorativa entre um ou outro. Para essa visdo do nexo de causalidade, todos os antecedentes
que concorrerem para 0 evento danoso sao considerados como causa, por isso a denominacao
“equivaléncia” das condig¢des, consistindo, pois, em uma visdo demasiadamente ampla.

O problema dessa teoria reside justamente nessa amplitude, o que Ihe rendeu severas
criticas. Isso porque, seguindo a sua linha de raciocinio, se o jurista considerar todos 0s
antecedentes que contribuiram para a producdo do resultado danoso, ele tenderia ao infinito.

Sobre essa concepcado de nexo de causalidade, dispde Gustavo Tepedino que:

[...] Considera-se, assim, que o dano néo teria ocorrido se ndo fosse a presenca de
cada uma das condicbes que, na hipétese concreta, foram identificadas
precedentemente ao resultado danoso: conditio sine qua non. A inconveniéncia desta
teoria, logo apontada, estd na desmesurada ampliacdo, em infinita espiral de
concausas, do dever de reparar, imputando a um sem-nimero de agentes. Afirmou-
se, com fina ironia, que a fdrmula tenderia a tornar cada homem responsavel por

todos os males que atingem a humanidade. (TEPEDINO, 2002, p. 9).

Por outro lado, para a teoria da causalidade adequada, desenvolvida a partir das
ideias do filésofo alemdo Von Kries, a verdadeira causa do dano € aquela que
predominantemente produziu o resultado. Aquele antecedente que, por si s6, foi capaz de
causar 0 dano. Para os adeptos desta teoria, ndo poderiam ser considerados todos os
antecedentes factuais, como na teoria anterior. A causa do dano seria apenas aquela
abstratamente considerada como meio iddneo a producdo do resultado.

O problema dessa concepcdo reside na tarefa de definir, dentre os fatos que
precederam o dano, qual deles foi o suficientemente adequado para ser considerado como a
verdadeira causa do evento danoso. Enquanto a amplitude é o calcanhar de Aquiles da teoria
anterior, o alvo de criticas da teoria da causalidade adequada volta-se para a
discricionariedade dada ao juiz. Isso porque cabera a ele, através de um juizo de
probabilidade, decidir qual a causa foi a adequada para provocar o dano.

Sobre a sistematica do raciocinio da causalidade adequada, Gustavo Tepedino

(2002), citando ensinamento de Agostinho Alvim:

[...] Apreciado certo dano, temos que concluir que o fato que o originou era capaz de
Ihe dar causa. Mas — pergunta-se -, tal relacdo de causa e efeito existe sempre, em
casos dessa natureza, ou existiu nesse caso, por forca de circunstancias especiais? Se
existe sempre, diz-se que a causa era adequada a produzir o efeito; se somente uma
circunstancia acidental explica essa causalidade, diz-se que a causa ndo era

adequada. (ALVIM apud TEPEDINO, 2002, p. 9).
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A terceira teoria, do dano direto e indireto, também chamada de teoria da interrupgéo
do nexo causal ou da causalidade necessaria, mostra-se como uma espécie de meio termo
entre as duas anteriores. Dos varios fatores que atuaram para a producéo do resultado, a causa
seria o Ultimo fato da cadeia, do qual teria o dano decorrido diretamente e necessariamente.

Para essa concepgédo sobre o nexo de causalidade, causa seria apenas 0 antecedente
fatico que se mostrasse ligado necessariamente ao dano, de modo a evidenciar que o resultado
seja producdo sua, direta e imediata. Essa € a teoria acolhida pelo Codigo Civil de 2002,
segundo entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2012). Entretanto, ele adverte em sua
obra sobre responsabilidade civil que, embora essa sistematica da necessariedade seja a que
mais se aproxime da teoria adotada pelo Cddigo Civil, ela ndo possui o conddo de resolver
todas as dificuldades praticas que podem surgir.

Entretanto, esse entendimento ndo € unanime nem na doutrina, nem na
jurisprudéncia, que, por vezes, entendem ser a teoria da causalidade adequada aquela adotada
pelo ordenamento. Anderson Schreiber (2005) vai ainda mais além, afirmando que a
jurisprudéncia brasileira “tem usado da miriade das teorias sobre o nexo causal, muitas vezes
com atecnia, para justificar uma escolha amplamente subjetiva e discricionaria, tendendo o
magistrado a decidir pela teoria que melhor oferece protecdo a vitima” (SCHREIBER, 2005,
p. 9). Ele finaliza o assunto afirmando que:

[...] A flexibilidade dos tribunais na exigéncia da prova do nexo causal tem dado
margem, na doutrina, a inGmeras novas teorias sobre causalidade flexivel,
causalidade virtual, causalidade moral e outras teses que véo interferindo na atual
concepgdo do nexo de causalidade. Embora essas teorias certamente ndo se
confundam, corroboram sempre a expansao da margem de discricionariedade do juiz
na apreciacdo da relacdo de causalidade. Deste modo, a semelhanga do que ocorreu
com a prova da culpa, a prova do nexo causal parece tendente a sofrer, no seu papel
de filtro da responsabilidade civil, uma erosdo cada vez mais visivel.

(SCHREIBER, ANO, p. 11).

Insta ressaltar que ha determinadas circunstancias ou fatos que, se presentes no caso
concreto, rompem o nexo causal. Embora adentrar com afinco ao estudo de todos esses fatos
fuja as intengBes do presente trabalho, sua importancia no campo pratico é tal que merecem
ser citadas. Tratam-se de fatos capazes de atuarem nesse elemento da responsabilidade civil,
ilidindo o agente da conduta de qualquer pretensdo indenizatéria, mesmo existindo o prejuizo
decorrente de conduta sua. As principais excludentes da responsabilidade civil sdo: o estado
de necessidade, a legitima defesa, a culpa da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito e forca

maior.
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2.4 Classificagdes do instituto da responsabilidade civil

2.4.1 Responsabilidade subjetiva e objetiva

Apesar da responsabilidade possuir, na sua esséncia, conceito uno, ela podera se
materializar sob duas modalidades, a depender do fundamento que se queira imprimir a ela: a
responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva. A configuracdo de uma ou de outra
no caso concreto dependera da necessidade ou ndo da presenca do elemento “culpa” para o
surgimento da obrigacédo de reparar o dano provocado.

Segundo a teoria classica, a obrigacdo de indenizar decorrente da responsabilidade
civil surgira quando alguém, violando o dever de cuidado imposto a todos os integrantes da
sociedade, causar prejuizo a outrem, incorrendo na pratica de um ato ilicito. Assim, a
chamada responsabilidade subjetiva tem como pressuposto necessario o elemento culpa, que
se encontrara presente nas condutas humanas voluntarias que dolosamente, ou mediante
negligéncia, imprudéncia ou impericia causarem prejuizos a alguém. Ressalte-se que 0
instituto da culpa no Direito Civil é encarado de maneira ampla, lato sensu, englobando tanto
o0 dolo quanto a culpa strictu sensu.

O legislador manteve o sistema da responsabilidade subjetiva, uma das
caracteristicas marcantes do Codigo anterior de 1916, determinando, no artigo 186 do Cddigo
Civil de 2002 que:

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

Nesses casos, cabe ao ofendido, ao pleitear sua indenizagdo, o 6nus de demonstrar o
elemento subjetivo na conduta do ofensor. Entretanto, h4 determinadas situagdes nas quais,
embora a pessoa obrigada a reparar o dano nao o tenha provocado diretamente, ela continua
sendo responsavel. Como ja tratado no presente trabalho, isso acontece nos casos em que a
norma atribui a alguém a responsabilidade pelas atitudes de outrem. Trata-se de uma
responsabilidade indireta, fundada na chamada culpa presumida ou in elegendo. Sobre o
assunto, Gagliano e Pamplona Filho (2012) advertem, citando palavras de Caio Mario da
Silva, que essa presuncdo de culpa néo significa abandono desse requisito, mas, sim, a culpa

passa a ser presumida pela propria norma, baseada em um dever geral de cautela:
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[...] na tese da presuncdo de culpa subsiste o conceito genérico de culpa como
fundamento da responsabilidade civil. Onde se distancia da concepcdo subjetiva
tradicional é no que concerne ao dnus da prova. Dentro da teoria cléassica da culpa, a
vitima tem de demonstrar a existéncia dos elementos fundamentais de sua pretenséo,
sobressaindo o comportamento culposo do demandado. Ao se encaminhar para a
especializacdo da culpa presumida, ocorre uma inversdo do onus probandi. Em
certas circunstancias, presume-se 0 comportamento culposo do causador do dano,
cabendo-lhe demonstrar a auséncia de culpa, para se eximir do dever de indenizar.
Foi um modo de afirmar a responsabilidade civil, sem a necessidade de provar o
lesado a conduta culposa do agente, mas sem repelir o pressuposto subjetivo da
doutrina tradicional. Em determinadas circunstancias é a lei que enuncia a
presungdo. Em outras, € a elaboracdo jurisprudencial que, partindo de uma ideia
tipicamente assentada na culpa, inverte a situagcdo impondo o dever ressarcitorio, a
ndo ser que o acusado demonstre que o dano foi causado pelo comportamento da

propria vitima. (SILVA apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012,
p. 60).

Por outro lado, o constante e intenso desenvolvimento econémico e social das
sociedades contemporaneas fez e faz com que a teoria da culpa se mostre insuficiente para
regular todos os conflitos entre as pessoas, no que concerne ao tema da responsabilidade.
Diante dessa realidade, ganha cada vez mais espaco a teoria de uma responsabilidade objetiva,
ou legal, na qual é irrelevante o elemento culpa para a sua caracterizacdo, bastando apenas o
dano e a relacdo de causalidade entre este e a conduta do agente para 0 surgimento da
obrigacdo de indenizar.

Na responsabilidade objetiva, o centro da discussdo se desloca da figura da culpa,
irrelevante para fins de sua caracterizacdo, e passa para a conduta do ofensor e o risco que
essa atividade oferece ao meio social. Para a teoria do risco, fundamento dessa modalidade,
toda pessoa que adota uma atividade ensejadora de risco no meio social, respondera por esse
onus, estando obrigado a reparar eventual prejuizo a terceiros, independentemente de ter
agido culposamente ou n&o. Analisando o assunto, afirmam Chaves, Rosenvald e Netto
(2015) que:

[...] Com a teoria do risco, o sistema de responsabilidade civil introduz um acento de
justica a uma concepg¢do que sO privilegiava a liberdade do agente e a seguranca
juridica sob um viés de imobilista de tutela ao direito de propriedade. A partir do
momento em que a teoria objetiva liberta 0 acesso a reparacdo de danos do filtro da
culpa, delibera por aceitar a ideia de que mesmo se o0 caso concreto ndo demonstrar a
pratica do comportamento antijuridico, em certas circunstancias sera socialmente
mais justo atribuir o pagamento da indenizagdo aquele que administra o risco da
atividade. Perfeitamente assimildveis se tornam as sentengas: ‘quem aufere o bonus
suporta o Onus’;’quem aufere o comodo suporta o incomodo. Na hipdtese da
responsabilidade por risco, aduz Clovis do Couto e Silva, ‘impera a justica

distributiva, ¢ o evento danoso é satisfeito por quem o assumiu’. (FARIAS;

ROSENVALD; NETTO, 2015, p. 415 e 416).
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O que se busca, na verdade, com a teoria do risco, é um responsavel pelo dano, nao
mais um culpado por ele, como na teoria da culpa, visando primordialmente a sua reparacao.
Ressalte-se, ainda, que a ado¢do em muitos casos pelo legislador por uma responsabilizacéo
do ofensor, independentemente de uma conduta ter sido culposa ou nao, acaba evidenciando a
independéncia do instituto da responsabilidade da ilicitude do ato, muito embora eles se
mostrem interligados em diversas ocasioes.

Sobre essa tendéncia mais protetora da vitima da responsabilidade civil, Fabio
Anderson de Freitas Pedro (2011), em artigo publicado na Revista da Secdo Judiciaria do Rio
de Janeiro, dispde que a teoria do risco tem como fundamento uma verdadeira solidarizacao
dos danos, afirmando ainda a jurisprudéncia foi fundamental para o desenvolvimento dessa

teoria. Segundo ele, trazendo a baila palavras de Maria Celina Bodin de Moraes:

[...] A transformacdo da responsabilidade civil em diregdo a objetivagdo corresponde
a uma mudanca sociocultural de significativa relevancia que continua a influenciar o
direito civil neste inicio de século. Ela traduz a passagem do modelo individualista-
liberal de responsabilidade, compativel com a ideologia do Cddigo de 1916, para o
chamado modelo solidarista, baseado na Constituicdo da Republica e agora no
Codigo Civil de 2002, fundado na atengdo e no cuidado para com o lesado:
questiona-se hoje se a vitima deva ser negado o direito ao ressarcimento e ndo mais,
como outrora, se hd razdes para que o autor do dano seja responsabilizado.

(MORAES apud PEDRO, 2011, p. 69).

Com isso, em Ultima anélise, percebe-se que as duas sistematicas, embora possuam
particularidades que diferenciam bastantes uma da outra, ambas materializam a méaxima do
instituto da responsabilidade, consistente no brocardo romano neminem laedere. A
responsabilidade civil objetiva surge, ndo para ocupar o lugar da responsabilidade civil
subjetiva, mas sim para complementar a sistematica de protecdo contra o dano adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro, permitindo, assim, um maior equilibrio social diante do

constante progresso vivido pela sociedade.

2.4.2 Responsabilidade negocial e extranegocial

A responsabilidade civil poderd se originar do descumprimento de uma avenca
anteriormente pactuada ou do descumprimento direto da propria lei. Assim, a depender do
fato gerador da obrigacdo de indenizar, ela podera ser classificada ainda em negocial e
extranegocial.

Embora essas modalidades, baseando-se na figura do contrato, possam ser

encontradas em diversas obras e na jurisprudéncia patria sob a alcunha de responsabilidade
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contratual e extracontratual, com a devida vénia, mais correto seria usar como referéncia o
negdcio juridico, devendo ser chamadas de responsabilidade negocial e extranegocial. Isso
porque essa expressdo se mostra mais abrangente, alcancando também as declaracdes
unilaterais de vontade, cujo descumprimento também acarreta a responsabilidade civil.

A responsabilidade negocial, ou contratual, decorre da inexecugdo de um negocio
juridico. Surge da violagdo de um dever especifico estabelecido por uma ou mais declaragdes
de vontades. Assim, tem como pressuposto um liame obrigacional preexistente, assumido
pelo ofensor e que posteriormente veio a ser inadimplido. Cumpre ressaltar que a
responsabilidade podera surgir tanto em relagdo ao descumprimento da obrigacdo quanto na
fase pré-contratual, quando das tratativas do negdcio, hipdtese em que as partes devem agir
com respeito aos ditames da boa-fé objetiva.

Ja a responsabilidade extranegocial, ou aquiliana, decorre do descumprimento de um
dever legal, geral. Como sugere o préprio nome, decorre do principio geral de que de que
ninguém pode causar prejuizo a ninguém (neminem laedere), tendo como precedente histérico
a nocao de responsabilidade instituida pela Lex Aquilia, advinda da época dos romanos, ja
tratada no presente trabalho.

Vale ressaltar que, além da necessidade ou ndo da violacdo de uma relacdo juridica
especifica como critério diferenciador entre as duas modalidades de responsabilidade, apesar
de ser 0 mais importante, ndo € o Unico. Isso porque essas modalidades sdo acompanhadas de
certas peculiaridades, que acabam ocasionando diferentes desdobramentos, dos quais pode ser
destacado principalmente a questdo do dnus da prova.

Para que haja a obrigacdo indenizatdria, baseada na responsabilidade civil contratual,
como ja fora exposto, € necessario que haja a violagdo que uma obrigacdo anteriormente
pactuada. Assim, basta a vitima demonstrar que ocorreu o inadimplemento, cabendo ao
inadimplente o 6nus de provar a ocorréncia de alguma circunstancia excludente de
responsabilidade, capaz de romper a causalidade. Por outro lado, na responsabilidade
aquiliana, o 6nus probandi pertence a vitima.

Na culpa aquiliana, viola-se um dever essencialmente negativo, decorrente da
obrigagdo de ndo causar dano a ninguéem. Com isso, cabe & vitima comprovar que o dano
decorreu da conduta do ofensor, comprovando a sua responsabilidade. A responsabilidade
contratual esta regulada nos artigos 389 e 393 do Cddigo Civil de 2002, enquanto que a

responsabilidade aquiliana é regulada pelos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A existéncia de um sistema de responsabilizacdo do Poder Publico por eventuais
danos provocados aos particulares consiste em um dos maiores corolarios do Estado de
Direito. O Estado € responsavel por todos os danos que seus agentes provocarem aos
particulares, devendo atuar sempre guiado por um dever maior de diligéncia.

A responsabilidade civil estatal segue as mesmas linhas da responsabilidade civil
aplicada aos particulares, porém, com algumas peculiaridades decorrentes dos principios
inerentes ao direito publico e da posicao de superioridade do Estado em relacdo ao particular,
aumentando significativamente a protecdo do administrado frente ao exercicio danoso da

atividade publica.

3.1 Evolucéo histérica: da irresponsabilidade do Estado a responsabilidade
pelo risco integral

A responsabilizacdo do Estado por prejuizos causados aos particulares em razdo da
atividade publica recebeu tratamento diferenciado em cada época e em cada lugar, passando
por grande evolucdo ao longo do tempo. Diversas teorias fundamentadoras da
responsabilidade estatal foram desenvolvidas, sendo possivel a identificacdo de trés grandes
fases durante essa evolucdo: uma fase marcada pela total auséncia de responsabilidade do
Poder Publico, seguida por uma fase civilista, fortemente influenciada pelas regras advindas
do direito civil, até chegar na fase atual, a qual a responsabilidade estatal é considerada de
maneira objetiva, ampliando significativamente a protecdo dos administrados.

A primeira teoria sobre o tema da responsabilidade estatal advém da época dos
monarcas dos Estados absolutistas, na qual o Estado era totalmente irresponsavel por danos
causados aos seus suditos. Tal irresponsabilidade decorria de uma exacerbada ideia de
soberania, que colocava o soberano em um patamar de superioridade inalcancavel em relagédo
aos seus suditos.

Nesse contexto social, a figura do monarca era colocada acima de tudo e de todos, se
confundindo com a propria figura do Estado. Eles eram considerados verdadeiros deuses.
Logo, seria uma afronta a sua soberania a ideia de qualquer responsabilizacéo incidisse sobre
0S seus atos ou dos agentes que atuavam em seu nome.

Entretanto, os inimeros abusos cometidos e a crescente luta dos individuos pelo

reconhecimento de direitos perante o Estado fizeram com que esses ideais fossem fortemente



28

combatidos, resultando posteriormente na sucumbéncia desse regime. A teoria da
irresponsabilidade, porém, mesmo com a queda dos seus fundamentos primordiais, ainda
surtiu alguns efeitos até metade do seculo XX, quando entdo sucumbiu de vez nos Estados
Unidos, com o Federal Tort Claim Act, de 1946, e na Inglaterra, com o Crown Proceeding
Act, de 1947.

A possibilidade de responsabilizacdo do Poder Publico pelos atos dos seus agentes s6
foi possivel gracas a instituicdo do Estado de Direito. Nesse tipo de organizacao politico-
social, o Estado, ao mesmo tempo que € o responsavel pela criacdo das normas juridicas,
fazendo valer a vontade do povo, a elas também deve se subordinar, da mesma forma que
todos os seus integrantes. Com isso, possibilitou-se aos administrados a reivindicagéo de seus
direitos consagrados pelo ordenamento juridico, inclusive perante o préprio Estado.

O proximo passo da evolucdo desse instituto se deu por volta do século XIX, quando
foram desenvolvidas as teorias civilistas da responsabilidade civil do Estado. Nessa época, em
razdo do grande apogeu vivido pelo direito civil, reforcado pela auséncia de um direito
administrativo desenvolvido e sistematizado, passou-se a aplicar a este instituto principios
relativos ao direito privado. Com isso, tentou-se equiparar o Estado ao particular, aplicando-
Ihe 0 mesmo sistema de responsabilizacao.

Em um primeiro momento da fase civilista, adotou-se uma teoria que diferenciava as
atuacOes do Estado em atos de gestdo e atos de império. Sobre essa teoria, Di Pietro (2013)

ensina que:

[...] Numa primeira fase, distinguiam-se, para fins de responsabilidade, os atos de
império e os atos de gestdo. Os primeiros seriam 0s praticados pela Administracao
com todas as prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos unilateral e
coercitivamente ao particular independentemente de autorizacdo judicial, sendo
regidos por um direito especial, exorbitante do direito comum, porque 0s
particulares ndo podem praticar atos semelhantes; os segundos seriam atos
praticados pela Administracdo em situacdo de igualdade com os particulares, para a
conservacdo e desenvolvimento do patriménio publico e para a gestdo de seus
servicos; como ndo difere a posicdo da Administragdo e do particular, aplica-se a

ambos o direito comum. (DI PIETRO, 2013, p. 705).

O que se pode perceber com essa sistematica sdo resquicios do sistema da
irresponsabilidade estatal. Desse modo, apenas em algumas situa¢es o Poder Publico poderia
ser obrigado a indenizar o particular. O Estado, quando agia no exercicio da sua soberania,
praticando os chamados atos de império, era insuscetivel de responsabiliza¢do. Situacéo
diversa, entretanto, era quando ele atuava por meio dos chamados atos de gestéo,

desacompanhados de todas as prerrogativas e da supremacia estatal. Nesses casos, como bem
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elucidou Di Pietro (2013), o Estado poderia ser equiparado ao particular, podendo, também,
ser responsabilizado pelos seus atos da mesma forma que ele.

Porém, para que pudesse ser caracterizada eventual responsabilidade do Estado,
primeiramente teria que ser vencida a dificil discussdo pautada na dicotomia entre ato de
império e ato de gestdo, que se mostrava ardua tarefa na prética. Tal dificuldade,
acompanhada da impossibilidade de dividir-se a personalidade do Estado, acabou gerando
grande inconformismo nos administrados e muitas criticas a essa sistematica, fazendo com
que ela caisse em desuso.

Em um segundo momento da fase civilista, com uma influéncia ainda mais forte das
regras advindas do direito civil, passou-se a aplicar ao Estado o sistema da responsabilidade
civil aplicado ao particular, sem diferenciacdo dos atos estatais. Assim, nos casos de danos
causados aos administrados proveniente de conduta culposa do agente estatal, surgia para o
Poder Publico o dever de indenizar o lesado, ficando a cargo da vitima o dever de comprovar
a ocorréncia da conduta do agente publico, a existéncia do dano e que essa conduta se deu de
forma dolosa ou mediante imprudéncia, impericia e negligéncia. Essa teoria recebeu o nome
de teoria da culpa civil.

Posteriormente, com a desenvolvimento do direito administrativo, passou-se a fase das
teorias da responsabilidade civil estatal fortemente influenciadas pelos principios do direito
publico, independentemente de qualquer previsdo legal. Suas origens se deram a partir do
famoso caso Blanco, verdadeiro leading case, ocorrido no ano de 1873, na Franca. Este caso
se tratou de uma acdo de indenizacgdo civil, proposta perante a justica francesa, na qual um
particular pleiteou reparacdo civil em face do Estado em razdo de danos causados a sua filha
provocados pela acdo danosa de agentes estatais.

Ao analisar tal questéo, a justica francesa entendeu que a responsabilidade estatal ndo
poderia ser regida pelas mesmas regras aplicadas aos particulares, uma vez que tal
responsabilidade se sujeitava a regras especiais, que variavam de acordo com as necessidades
do servigo e a imposicdo de conciliar os direitos do Estado com os direitos privados. Esse
episddio foi o pontapé inicial para o surgimento das teorias da culpa administrativa, ou culpa
do servico, e a do risco administrativo.

A teoria da culpa administrativa representou uma transicao entre a doutrina subjetiva
da culpa civil e a responsabilidade objetiva baseada no risco administrativo. Ela defende
também uma responsabilidade subjetiva do Estado, entretanto, com contornos bem diferentes
da responsabilidade subjetiva preconizada pelo direito civil.
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Essa teoria inovou no sentido de trazer o que pode ser considerada uma verdadeira
“despersonalizacdo” da responsabilidade civil do Estado, de forma que a andlise da
culpabilidade, requisito indispensavel para a sua caracterizacdo, deveria recair ndo sobre o
agente publico que praticou a conduta, mas, sim, sobre o préprio servigo publico prestado.
Assim, a chamada culpa do servico, ou faute du service, estaria presente quando o resultado
danoso viesse a se realizar em decorréncia da auséncia ou ineficiéncia do servigco publico
prestado.

Além disso, essa nova forma de encarar o requisito subjetivo da culpa em relacdo aos
atos do Estado trouxe um significativo avango, uma vez que passou a ser possivel a
responsabilizacdo estatal nos casos de danos sofridos em razdo de omissdes do Poder Publico,
0 que nao era possivel no regime anterior, em razao da necessidade de se apurar uma conduta
culposa por parte do agente, logo, uma conduta.

Sobre tal concepcao, Carvalho Filho (2015) traz ensinamento de Sérgio de Andréa

Ferreira, afirmando que:

[...] Ateoria foi consagrada pela classica doutrina de PAUL DUEZ, segundo a qual o
lesado ndo precisaria identificar o agente estatal causador do dano. Bastava-lhe
comprovar o mau funcionamento do servi¢o publico, mesmo que fosse impossivel

apontar o agente que o provocou. (FERREIRA apud CARVALHO FILHO,
2015, p. 574).

Entretanto, foi a teoria do risco administrativo que trouxe uma grande mudanga no
tratamento do instituto, ampliando significativamente a protecdo do individuo ante a atividade
estatal. Essa teoria tem como um de seus principais fundamentos o fato de que a atividade
publica, por mais que vise 0 bem comum da sociedade, exple a risco toda a coletividade.
Logo, como o risco faz parte da propria natureza da atividade publica, ndo se faz necessario a
analise de qualquer requisito subjetivo nos casos de ocorréncia de danos aos administrados.
Assim, para que haja responsabilidade civil estatal, basta a comprovagdo do dano decorrente
de uma atividade estatal e do nexo de causalidade entre ele e a atuacgao publica.

Além disso, segundo essa concep¢do, o Estado ocupa uma posi¢do de superioridade
em relacdo ao particular, mesmo com todos os direitos conferidos a estes pelo ordenamento
juridico. Com isso, entende-se que tal superioridade traz como consequéncia uma assuncao
maior do risco das atividades a serem praticadas pelo Poder Publico. Neste sentido, Carvalho
Filho (2015) afirma que:
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[...] Diante disso, passou-se a considerar que, por ser mais poderoso, o Estado teria
que arcar com um risco natural decorrente de suas numerosas atividades: a maior
quantidade de poderes haveria de corresponder um risco maior. Surge, entdo, a teoria
do risco administrativo, como fundamento da responsabilidade objetiva do Estado.

(CARVALHO FILHO, 2015, p. 574).

Na mesma esteira, conclui Cunha (2012) sobre a teoria do risco administrativo que:

[...] em suma, e como o proprio nome sugere, essa teoria leva em conta o risco que a
atividade estatal gera para os administrados e na possibilidade de causar danos a
determinados membros da comunidade, impingindo-lhes um 6nus ndo suportado
pelos demais. Para compensar essa desigualdade, todos os demais membros da
comunidade devem concorrer, atraves dos recursos publicos, para a reparacdo dos

danos. (CUNHA, 2012, p. 378).

Encerrando o ciclo das teorias da responsabilidade estatal, hd uma concepc¢do da
responsabilidade estatal que leva em consideracdo o risco causado pela atividade publica de
uma forma mais radical, colocando-se no outro extremo quando se trata da matéria de
responsabilidade civil do Estado. Enquanto, inicialmente, o Estado foi absolutamente
irresponsavel pelos seus atos, segundo essa vertente da teoria do risco, o Estado deve assumir

integralmente o risco pela sua atividade. Sobre essa teoria, afirma Meirelles (2013):

[...] A teoria do risco integral é a modalidade extremada da doutrina do risco
administrativo, abandonada na prética, por conduzir ao abuso e a iniquidade social.
Por essa formula radical, a Administracdo ficaria obrigada a indenizar todo e
qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante de culpa ou dolo da
vitima. Dai por que foi acoimada de ‘brutal’, pelas graves conseqiiencias que haveria

de produzir se aplicada na sua inteireza. (MEIRELLES, 2013, p. 727).

A teoria do risco administrativo e a teoria do risco integral possuem a mesma esséncia,
servindo ambas como fundamento para uma responsabilidade de carater objetivo do Poder
Publico. Elas trazem consigo uma espécie de “socializacdo” dos eventuais prejuizos que
podem ser causados pela Administracdo Publica, aumentando significativamente a protecao
dos administrados ante a atividade estatal.

A diferenca entre elas gira em torno do nexo de causalidade. A teoria do risco
administrativo admite circunstancias capazes de atuar nesse elemento da responsabilidade de
forma a romper a ligagéo entre a conduta e o dano, ilidindo a obrigacdo do Poder Publico de
indenizar o particular. Por outro lado, a doutrina do risco integral ndo admite a possibilidade
de rompimento do nexo causal, ou seja, ocorrendo o dano ao administrado por conta da

atividade publica, ndo h& como ilidir a responsabilidade estatal.
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3.2 A questdo a luz das constituigdes brasileiras

Primeiramente, urge ressaltar o fato de que ndo houve a acolhida da teoria da
irresponsabilidade em nenhum momento da historia do ordenamento juridico brasileiro. No
decorrer do tempo, o direito patrio oscilou entre a aplicacdo da responsabilidade subjetiva e
objetiva do Poder Publico.

As duas primeiras Constituicbes brasileiras, 1824 e 1891, ndo dispunham
expressamente sobre a responsabilidade civil Do Estado. Estabeleciam apenas a
responsabilidade subjetiva do funcionario, decorrente de abusos ou omissfes no exercicio de
suas fungoes.

Vale ressaltar que, muito embora o artigo 99 da Constituicdo de 1824 estabelecesse
que “a pessoa do Imperador ¢ inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade
alguma”, ndo se pode considerar a adogédo pelo ordenamento da teoria da irresponsabilidade.
Segundo Di Pietro (2013), sempre houve resisténcia em relacdo a essa teoria, tanto em sede
doutrinaria, quanto jurisprudencial, além do que haviam leis que estabeleciam a
responsabilidade do Estado em algumas situacfes. A renomada doutrinadora, cita como
exemplo os danos causados por estradas de ferro, pela colocacdo de linhas telegréaficas e pelos
servigos de correios. No mesmo sentido, Mello (2013) dispde que:

[...] Ao tempo do Império, a Constituicio de 1824, em seu art. 179, XXIX
estabelecia que: “Os empregados publicos sdo estritamente responsaveis pelos
abusos e omissBes praticados no exercicio de suas funcBes e por ndo fazerem
efetivamente responsaveis aos seus subalternos”. Equivalente dispositivo
encontrava-se no art. 82 da Constituicdo de 1891. Ditos preceptivos, todavia, jamais
foram considerados como excludentes da responsabilidade do Estado e
consagradores apenas de responsabilidade pessoal do agente. Pelo contrério:
entendia-se haver solidariedade do Estado em relacdo aos atos de seus agentes.

(MELLO, 2013, p. 1.044).

Posteriormente, com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 1916, a responsabilidade
civil do Estado passou a ser expressamente prevista. O artigo 15 da sua Parte Geral
estabelecia que as pessoas juridicas de direito publico eram civilmente responsaveis por atos
dos seus representantes que, nessa qualidade, causarem danos a terceiros, procedendo de
modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, ressalvado o direito regressivo
contra os causadores do dano. Com isso, segundo Di Pietro (2013), ao estabelecer que é
passivel de responsabilizacdo a conduta contraria ao direito ou a omisséo ante a obrigacdo de
agir estipulada pelo ordenamento, o legislador estabeleceu o regime da responsabilidade
subjetiva estatal, sendo necessaria, assim, a demonstragdo da culpa para fins de sua
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caracterizagdo. Também no sentido de ser subjetiva a responsabilidade estatal regulada pelo
Cddigo Civil de 1916, juristas renomados como Celso Antdnio Bandeira de Mello (2013),
José dos Santos Carvalho Filho (2015), dentre outros. Entretanto, por auséncia de clareza do
citado dispositivo legal, esse entendimento ndo foi unissono entre os juristas. Com a
promulgacdo Constituicdo de 1934, ndo restaram mais duvidas quanto a adogdo da
responsabilidade subjetiva do Estado, ao estabelecer expressamente, no seu artigo 171, a
responsabilidade solidaria entre o Estado e 0 agente em razdo de danos provocados por esses
ultimos mediante “negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio do seu cargo”.

A grande reviravolta se deu com a Constituicdo de 1946. Foi ela a Constituicdo
brasileira que, baseada na doutrina do risco administrativo, inseriu a responsabilidade objetiva
estatal no ordenamento péatrio. O ordenamento constitucional de 1946 foi expresso ao
estabelecer, no seu artigo 194, que as pessoas juridicas de direito publico interno sdo
civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionérios, nessa qualidade, causem a
terceiros, estabelecendo ainda, no seu pardgrafo Gnico, a possibilidade de acdo regressiva
contra os funcionarios causadores do dano, no caso de condutas culposas.

Aregra da responsabilidade objetiva estatal, implementada no ordenamento patrio pela
Constituicdo de 1946, foi reproduzida nas Constituicdes seguintes. A Constituicdo Federal de
1988, entretanto, no artigo 37, 86° da Constituicdo de 1988, alargou a incidéncia da
responsabilizacdo do Estado, se comparada com a sua precursora, uma vez que incluiu a
possibilidade de responsabilizacéo objetiva de pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servigo publico. Analisando a citada norma constitucional, Cavalieri Filho (2011) dispde
que:

[...] A expressdo ‘seus agentes, nessa qualidade’, estd a evidenciar que a
Constituicdo adotou expressamente a teoria do risco administrativo como
fundamento da responsabilidade da Administragcdo Publica, e ndo a teoria do risco
integral, porquanto condicionou a responsabilidade objetiva do Poder Publico ao
dano decorrente da sua atividade administrativa, isto €, aos casos em que houver
relacdo de causa e efeito entre a atuagdo do agente publico e o dano. Sem essa
relacdo de causalidade ndo h4 como e nem porque responsabiliza-lo objetivamente.

(CAVALIERI, 2011, p.10).

Vale ressaltar a questdo da adocdo da teoria do risco integral no direito brasileiro. Para
grande parte da doutrina brasileira, por um certo tempo, ndo existia diferencas entre o risco
integral e o risco administrativo, sendo, inclusive, consideradas expressdes sindnima). Dentre
0s que criticavam essa diferenciacdo, Yussef Said Cahali, citado na obra de Di Pietro (2013),

afirmou que:
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[...] A distincdo entre risco administrativo e risco integral ndo é ali estabelecida em
funcdo de uma distingdo conceitual ou ontoldgica entre as duas modalidades de risco
pretendidas, mas simplesmente em funcéo das consequéncias irrogadas a uma outra
modalidade: o risco administrativo é qualificado pelo seu efeito de permitir a
contraprova de excludente de responsabilidade, efeito que seria inadmissivel se
qualificado como risco integral, sem que nada seja enunciado quanto a base ou
natureza da distingdo.(...) deslocada a questdo para o plano da causalidade, qualquer
que seja a qualificacdo atribuida ao risco — risco integral, risco administrativo, risco
proveito — aos tribunais se permite exclusdo ou atenuacdo daquela responsabilidade
do Estado quando fatores outros, voluntarios ou ndo, tiverem prevalecido ou

concorrido como causa na verificagdo do dano injusto. (CAHALI apud DI
PIETRO, 2013, p. 708)

Entretanto, no decorrer do tempo, foram sendo reconhecidos pela doutrina e
jurisprudéncia casos em que a responsabilidade do Estado se daria pautada na teoria

extremada do risco integral. Nesta linha, assevera Di Pietro (2013) que:

[...]diante de normas que foram sendo introduzidas no direito brasileiro, surgiram
hip6teses em que se aplica a teoria do risco integral, no sentido que lhe atribuiu Hely
Lopes Meirelles, tendo em vista que a responsabilidade do Estado incide
independentemente da ocorréncia de circunstancias que normalmente seriam
consideradas excludentes de responsabilidade. E o que ocorre nos casos de danos
causados por acidentes nucleares (art. 21, XXIIl, d, da Constituicdo Federal) e
também na hip6tese de danos decorrentes de atos terroristas, atos de guerra ou
eventos correlatos, contra aeronaves de empresas brasileiras, conforme previsto nas

Leis n° 10.309, de 22-11-01, e 10.744, de 09-10-03. (DI PIETRO, 2013, p. 708
e 709).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ratifica o entendimento de que o
constituinte origindrio de 1988 acolheu a teoria do risco administrativo, estabelecendo a
responsabilidade objetiva do Estado, admitindo que a Administracdo Publica demonstre em
sua defesa a presenca de causa excludente de responsabilidade, visando ilidir eventual

obrigacdo de indenizar o particular.

3.3 A responsabilidade do Estado por atos comissivos

A atividade estatal, em razdo do seu vasto campo de atribui¢es e da complexidade da
sua natureza, € permanentemente suscetivel de provocar prejuizos aos administrados. Seja no
exercicio da fungdo legislativa, judiciaria ou executiva, o Estado poderd ser condenado ao
dever de indenizar caso traga prejuizos ao particular ou a sociedade. Entretanto, quando se
trata de responsabilidade civil do Estado, geralmente se leva em consideracdo os atos ou
omissGes da Administracdo Publica, agindo no exercicio da funcdo executiva, uma vez que
sd0 mais incomuns no dia-a-dia demandas pleiteando a responsabilizacdo estatal pelo

exercicio das outras funcdes.
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Como ja exposto, segundo a jurisprudéncia nacional, apoiada pela doutrina, o
constituinte de 1988 acolheu a teoria do risco administrativo quando estabeleceu a
responsabilidade objetiva do Estado. A regra da responsabilidade estatal adotada, portanto,
alheia a qualquer espécie requisito subjetivo, tem como pressupostos a conduta do agente
publico, o dano ao terceiro e 0 nexo de causalidade entre eles.

O Estado tem o dever de garantir que a sua atividade ndo causara prejuizos as pessoas,
sob pena de ser responsabilizado por isso. Para que surja ao Poder Pablico o dever de
indenizar fundado na responsabilidade civil, deve ser demonstrado pela vitima o dano
causado, tendo como causa uma conduta de agente publico ou de particular prestador de
servico publico, no exercicio de suas funcdes ou a pretexto de exercé-las.

Ha de se ressaltar que o dano indenizavel ndo se restringe aqueles advindos de atos
ilicitos cometidos pelo Poder Publico. E inegavel que a conduta ilicita da Administracdo se
amolda a regra disposta no texto constitucional, em razdo da sua afronta ao principio da
legalidade. Entretanto, como ja exposto no presente trabalho quando foi abordado a
responsabilidade civil em termos gerais, atos licitos também podem ocasionar o dever
objetivo de indenizar o particular.

Tal obrigacdo se fundamenta na violagdo do principio constitucional da isonomia. Isso
porque, embora todas as pessoas estejam sujeitas a determinados 6nus decorrentes da vida em
sociedade, se mostra demasiadamente irrazoavel que, em situacdes especificas, umas pessoas
sofram mais prejuizos, de maneira anormal, do que as outras, a pretexto do bem comum.
Assim, nesses casos, surgird a obrigacdo indenizatoria do Poder Publico. Neste sentido,
discorre Mello (2013) que:

[...] O fundamento da responsabilidade estatal & garantir uma equanime reparticdo
dos Onus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns suportem
prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de atividades desempenhadas no
interesse de todos. De conseguinte, seu fundamento e o principio da igualdade,

nogao basica do Estado de Direito. (MELLO, 2013, p. 1.023).

Importante salientar dois pontos j& assentados pela jurisprudéncia acerca da regra
constitucional em foco: a questdo do seu alcance em relagéo aos terceiros lesados e a questdo
da amplitude da expresséo “agentes”.

No que tange aos terceiros lesados, o Supremo Tribunal Federal chegou a firmar
entendimento, manifestado no voto do Ministro Carlos Velloso proferido no recurso
extraordinario n® 262651/SP, que sé haveria responsabilidade objetiva estatal quando o dano

fosse causado a terceiros usuérios do servico publico. Logo, sob esse prisma, eventuais danos
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causados a terceiros ndo usuarios daquele servico ficariam condicionados & comprovagdo da
ma prestacdo do servico pelo Poder Publico, aplicando-se, assim, a sistematica da
responsabilidade subjetiva, baseada na teoria da culpa administrativa.

Entretanto, houve uma virada jurisprudencial naquela suprema corte, consolidando o
entendimento de que, se o constituinte originrio ndo diferenciou o usuario do ndo usuério
para fins de responsabilizacdo objetiva, ndo cabe ao intérprete fazé-lo, devendo o Poder
Pablico indenizar o particular que sofrer um prejuizo causado pela conduta estatal,
independentemente de ser ou ndo usuario do servigo publico, como pode ser observado no
julgamento do recurso extraordinario n® 591874/MS. Analisando essa posi¢do adotada pela
Suprema Corte, acrescenta ainda Di Pietro (2013, p. 711) que “ndao poderia ser outra a
interpretacdo [...] sob pena, inclusive, de derrogar o principio das reparticbes dos encargos
sociais e a ideia de risco que € inerente a grande parte das atribui¢oes do Estado”.

No tocante aos agentes publicos, o constituinte de 1988, ao estabelecer no artigo 37, §
6° que o Estado e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico
responderdo pelos danos causados a terceiros por seus “agentes”, ampliou significativamente
o campo de incidéncia da responsabilidade civil dessas entidades. Isso porque sdo
considerados agentes publicos todos aqueles que atuarem em nome do Estado, a qualquer
titulo e mesmo que de forma temporaria. Assim, independentemente se o agente é detentor de
cargo ou emprego publico, ou é apenas um particular em colaboracdo com o Estado, atuando
sem remuneracdo, se na sua conduta, enquanto representante da vontade estatal, advier
prejuizos a terceiros, a Administracdo Publica sera responsabilizada objetivamente.

Além disso, a caracterizacdo da responsabilidade objetiva ndo ficara restrita apenas a
hipdtese do dano causado por agente no exercicio das suas funcdes. Ela se materializara
também sempre que o agente, se valendo da sua posicéo de agente publico, causar prejuizo ao
particular. Ou seja, se 0 agente publico, mesmo ndo exercendo a sua fungdo, mas apenas se
valer das prerrogativas da funcéo publica ocupada, praticando conduta danosa em relacéo ao
particular, surgird o dever objetivo de indenizacdo. Sobre o assunto, afirma Cavalieri Filho
(2011) que:

[...] Sempre que a condicdo de agente do Estado tiver contribuido de algum modo
para a pratica do ato danoso, ainda que simplesmente lhe proporcionando a
oportunidade para o comportamento ilicito, responde o Estado pela obrigacéo
ressarcitoria. Nao se faz mister, portanto, que o exercicio da funcéo constitua a causa
eficiente do evento danoso; basta que ela ministre a ocasido para praticar-se o0 ato. A
nota constante é a existéncia de uma relacdo entre a funcdo publica exercida pelo

agente e o fato gerador do dano. (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 13).
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Por outro lado, vale ressaltar que, apesar dessa teoria alargar bastante a incidéncia da
responsabilidade do ente estatal e contribuir significativamente na busca pelo direito de
ressarcimento do particular, ela ndo eleva o Estado ao status de garantidor universal, como ja
dito anteriormente. Enquanto é 6nus do particular comprovar o dano sofrido e que ele
decorreu exclusivamente da atuacdo do agente (nexo causal), nessa qualidade, cabe ao Estado
ou ao particular prestador de servico publico comprovar o rompimento do nexo causal, de
forma a impedir que qualquer tipo de obrigacao indenizatoria recaia sobre o ente publico. As
causas excludentes mais apontadas sdo o caso fortuito, forca maior e culpa exclusiva da
vitima, enquanto que, como causa atenuante, é apontada pelos doutrinadores a culpa
concorrente da vitima.

Quanto a reparacdo do dano causado, isso podera ocorrer tanto na via administrativa
como na via judicial. Ocorrera na via administrativa (o que, na préatica, dificilmente acontece)
quando a Administracdo Publica ou os concessionarios e permissionarios de servico publico
admitirem a sua responsabilidade e acordarem os valores com o particular lesado. Porém, em
decorréncia do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, sempre serad possivel ao particular
pleitear seus direitos perante o Judiciario.

Ponto importante também a se tratar € o direito de regresso conferido a Administragéo.
O artigo 37, 8§6° da Constituicdo Federal traz no seu bojo, além da responsabilidade objetiva,
também uma hipétese de responsabilizacdo subjetiva do agente publico. Trata-se de
responsabilidade diante do Poder Publico, que confere a este ndo s6 o direito, mas o dever de
demandar contra o agente publico se ele tiver agido com dolo ou culpa.

Em razéo disso, inclusive, discute-se a possibilidade do uso do instituto processual da
denunciacéo a lide do agente publico no bojo da acdo de indenizacdo. Sobre o assunto, Odete

Medauar traz a baila argumentos favoraveis e desfavoraveis a ao uso deste instituto:

[...] Em sentido contrario a denunciacdo salientam-se as seguintes justificativas,
dentre outras: a) a CF, art. 37, 86°, responsabiliza o Estado pelo ressarcimento &
vitima do dano, com base na prova do nexo causal; aqui se trata de relagdo de
responsabilidade entre poder publico e vitima (ou cdnjuge e herdeiros), descabida a
interferéncia de outra relagdo obrigacional; portanto, o art. 70, Ill, do Codigo de
Processo Civil, deixa de prevalecer ante a regra constitucional; b) necessidade de
priorizar o direito da vitima, evitando demora no andamento do processo pelo
ingresso de mais um sujeito; c) ingeréncia de um fundamento novo na demanda
principal. Esta parece ser a orientacdo a que mais se inclina a jurisprudéncia. Em
sentido favoravel a denunciagdo existe também farta jurisprudéncia, argumentando-
se 0 seguinte: a)o art. 70, 111 do Cddigo de Processo Civil alcanca todos os casos de
acdo regressiva; b) por economia processual e para evitar decisdes conflitantes, a
responsabilidade do agente pode ser apurada nos autos da acdo de reparacdo de
dano; c) recusar a denunciacdo a lide do agente cerceia um direito da

Administragdo.(MEDAUAR, 2004, p. 440 e 441).
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Segundo Di Pietro (2013), juristas renomados como Celso Antdnio Bandeira de Mello,
Ldcia Valle Figueiredo, Vicente Greco Filho e Weida Zancaner sdo contrarios a denunciagédo
da lide nesses casos. Porém, esse ndo é o entendimento do Superior Tribunal de Justica[25].
Hé& julgamentos no Superior Tribunal de Justica, como o relativo ao agravo regimental no
recurso especial n® 631723/RN que adotaram o entendimento de que ndo s6 possivel, como
aconselhavel ao Poder Publico ou ao particular prestador do servico publico denunciar a lide o
agente que praticou a conduta a titulo de culpa, para que, em caso de eventual condenacdo, se
torne possivel o regresso em face do agente dentro da mesma lide, dispensando a propositura
de nova acdo no Poder Judiciério.

Outro assunto que suscita grande divergéncia envolvendo a figura do agente causador
do dano é a possibilidade de o particular propor acdo de indenizacdo diretamente em face
dele. Para o Supremo Tribunal Federal, o artigo 37, 86° da CF/88 deve ser interpretado de
forma a concluir que esta norma constitucional traz uma dupla garantia: a do particular de
poder demandar contra o Estado pleiteando indenizacdo decorrente de dano provocado por
seus agentes e a do proprio agente de so poder ser demandado pelo préprio Estado, por meio
de acdo regressiva, conforme entendimento cristalizado no julgamento do recurso
extraordinério n°® 327904/SP.

Tal entendimento se fundamenta no principio da impessoalidade, que, em um dos seus
desdobramentos, traz a ideia de que, quando o agente publico atua no exercicio da sua funcéo,
na verdade, quem atua € a propria pessoa juridica da qual ele é subordinado. Entretanto, ha
precedentes no STJ, como por exemplo o julgamento do recurso especial n® 1325862/PR, que
ndo seguem essa tese, adotando entendimento no sentido de ser possivel o agente ser
demandado diretamente pelo particular, caso seja da sua vontade. Entretanto, se o particular

optar por este caminho, devera demonstrar a responsabilidade subjetiva do agente.

3.4 A responsabilidade do Estado por atos omissivos

Em relacdo aos atos comissivos, ndo ha duvidas quanto a regra de ser prescindivel a
analise de qualquer requisito subjetivo para fins de caracterizacdo do dever estatal de
indenizar. O artigo 37, 86° da Constituicdo Federal & bem claro quanto ao seu conteudo, néo
deixando margens de dividas na sua interpretacao.

Por outro lado, no tocante aos danos causados por omissfes do Poder Publico, a

matéria é tormentosa. Nos casos de responsabilidade por omissdo do Estado, a questdo gira
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em torno ndo de um comportamento positivo lesivo de um agente publico, mas, sim, da
omissdo estatal ter sido relevante ou ndo para a producdo do resultado danoso e, em caso
positivo, a que titulo ele deve ser responsabilizado, se subjetiva ou objetivamente.

Nesta linha, ha uma grande celeuma que gira em torno da natureza da responsabilidade
estatal nesses casos. Atualmente, € possivel identificar trés correntes sobre o tema: Uma
corrente que entende ser subjetiva a responsabilidade estatal, baseada na teoria da culpa
administrativa, outra corrente que defende a responsabilidade objetiva e, por fim, uma
corrente que pode ser considerada intermediaria.

A corrente que defende ser subjetiva a responsabilidade do Estado nos casos de
omissdo é a mais tradicional, sendo defendida por nomes de peso na doutrina
administrativista, como Celso Anténio Bandeira de Mello (2013) e Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2013). Respeitadas algumas peculiaridades no entendimento de doutrinador para
doutrinador, esse entendimento parte, na sua esséncia, do pressuposto de que o artigo 37, 86°
da Constituicdo Federal se referiu apenas aos danos causados por condutas comissivas por
parte do Estado, ndo incluindo os casos de omissao estatal. Logo, o Poder Publico, nos casos
de omissdes, s6 podera ser responsabilizado se incorrer em uma omissao ilicita, estando
presente no caso concreto a culpa do servigo ou faute du service.

Essa corrente tem como principais argumentos o fato de que, nos casos de
comportamentos omissivos, o Poder Publico ndo seria o causador direto do dano. A omissao
do Estado nesses casos ndo seria a causa do dano, mas sua condi¢do. Logo, ndo seria razoavel
imputar objetivamente ao Poder Publico um resultado no qual ele ndo deu causa, mas apenas
ndo atuou para impedi-lo. Assim, a apuracdo de eventual dever de indenizar ndo poderia se
restringir a identificar apenas a existéncia do dano e do nexo causal, como na
responsabilidade objetiva, sob pena de onerar demasiadamente toda a coletividade. Nas
palavras de Mello (2013):

[...] Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o
servigo ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) € de aplicar-se 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, so cabe responsabiliza-lo
caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto e: s6 faz sentido responsabiliza-lo se

descumpriu dever legal que lhe impunha obstar ao evento lesivo. (MELLO,

2013, p. 1.047).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013) argumenta que € necessario ser apurado ainda, a
luz da razoabilidade e da reserva do possivel, se o Poder Publico tinha condicGes de atua para

evitar a producdo do resultado danoso. Entretanto, segundo a jurista, a culpa do servico é
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presumida, cabendo ao Estado demonstrar que nédo tinha realmente condi¢Oes de agir. No
mesmo sentido, Mello (2013) reconhece que em muitos casos, deve-se inverter o 6nus da
prova, de forma a considerar que a culpa do servi¢o é presumida, uma vez que, se fosse o
contrario, seria demasiadamente dificultoso a comprovacéo da culpa do servico pela vitima, ja
abalada pelo prejuizo, dificultando, ao final, o reconhecimento do seu direito a indenizacéo.

J& para a corrente que defende a responsabilidade objetiva, mostra-se incompativel
com a vontade do constituinte originario a tese da culpa administrativa. Um dos principais
argumentos dessa vertente é o fato de que o artigo 37, 86° da CF/88 néo diferenciou nenhuma
conduta do Poder Publico, ndo podendo o intérprete diferenciar. Logo, a regra contida nesse
dispositivo constitucional alcanca tanto os atos comissivos como 0s atos omissivos.
Salientam, ainda, que conclusdo em sentido contrario vai de encontro a evolugéo do instituto
da responsabilidade civil do Estado. Isso porque a tendéncia evolutiva da responsabilidade
civil do Poder Publico é a sua objetivacdo, de forma que uma conclusdo em sentido contrario
seria um verdadeiro retrocesso.

Dentre os nomes gque sdo adeptos dessa corrente, Meirelles (2012):

[...] Desde que a Administracdo defere ou possibilita ao seu servidor a realizacéo de
certa atividade administrativa, a guarda de um bem ou a conducdo de uma viatura,
assume o risco de sua execuc¢do e responde civilmente pelos danos que esse agente
venha a causar injustamente a terceiros. Nessa substituicdo da responsabilidade
individual do servidor pela responsabilidade genérica do Poder Publico, cobrindo o
risco da sua acdo ou omissdo, € que se assenta a teoria da responsabilidade objetiva
da Administragdo, vale dizer, da responsabilidade sem culpa, pela s6 ocorréncia da
falta anénima do servico, porque esta falta estd, precisamente, na area dos riscos

assumidos pela Administragdo para a consecugdo de seus fins. (MEIRELLES,
2012, p. 731)

Defendendo a mesma linha, Medauar (2004) afirma que:

[...] Informada pela teoria do risco, a responsabilidade do Estado apresenta-se hoje,
na maioria dos ordenamentos, como responsabilidade objetiva. Nessa linha, ndo
mais se invoca o dolo ou culpa do agente, 0 mau funcionamento ou falha da
Administracdo. Necessario se torna existir relacdo de causa e efeito entre agdo ou
omisso administrativa e dano sofrido pela vitima. E o chamado nexo causal ou nexo
de causalidade. Deixa-se de lado, para fins de ressarcimento do dano, o
questionamento do dolo ou culpa do agente, o questionamento da licitude ou
ilicitude da conduta, o questionamento do bom ou mau funcionamento da
Administracdo. Demonstrado o nexo de causalidade, o Estado deve ressarcir.

(MEDAUAR, 2004, p. 435)

A terceira corrente, considerada intermediaria, defende a tese de que a incidéncia da

responsabilidade objetiva ou subjetiva dependera da analise do caso concreto, a depender da
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existéncia de uma omissdo genérica ou especifica do Poder Publico. Dentre os juristas que
abracam tal vertente, Cavalieri Filho (2011).

A omissdo genérica diferencia-se da omissdo especifica porque nela ndo ha um dever
de agir especifico e individualizado da Administracdo Publica. Como exemplo de omissdo
genérica, pode ser citado o dever de agir do Estado em razéo do seu poder de policia, ao inves
de um dever legal especifico. Nesses casos, sO havera responsabilidade estatal no caso de
omissdo ilicita do Estado. Portanto, s6 podera ser analisada sob o prisma da responsabilidade
civil subjetiva.

Ja nos casos de em que houver o dever especifico do Estado de agir e mesmo assim ele
tenha se mantido inerte ante ao seu dever legal, ele incorrerd em omissdo especifica,
respondendo objetivamente pela conduta negativa dos seus agentes. Havera omissdo
especifica nos casos em que o resultado danoso decorrer do ndo cumprimento de dever legal
por parte do Poder Publico, podendo ser considerada a inércia administrativa a responsavel
direta e imediata pelo dano causado. Nas palavras de Cavalieri Filho (2011):

[...] Em nosso entender, o artigo 37, § 6° da Constituicdo ndo se refere apenas a
atividade comissiva do Estado; pelo contrario, a a¢do a que alude engloba tanto a
conduta comissiva como omissiva. [..]. Por isso temos sustentado que, no caso de
omissdo estatal, é preciso distinguir a omissdo especifica da genérica, distingdo essa
hodiernamente reconhecida pela melhor e mais atualizada doutrina. A
responsabilidade do Estado sera subjetiva no caso de omissdo genérica e objetiva, no
caso de omissdo especifica, pois ai ha dever individualizado de agir.

(CAVALIERI, 2011, p. 17 e 18).

A discussdo que envolve essa matéria ndo se restringe apenas ao ambito doutrinario,
alcangcando também os tribunais do pais, 0 que demonstra o quao tormentoso € o tema. N&o ha
na jurisprudéncia um entendimento pacifico sobre a responsabilidade do Estado ante as
condutas omissivas, chegando muitas vezes a discussdo as mais altas cortes do pais para se
pronunciarem e decidirem tais questdes.

No ambito do Superior Tribunal de Justica varios sdo os julgados que adotaram o
entendimento no sentido de ser subjetiva a responsabilidade da Administracdo Publica nos
casos de atos omissivos, ficando a obrigacdo reparatoria dependente da demonstragcdo do dano
sofrido, da negligéncia do Estado e do nexo de causalidade entre o dano e a omissdo. Esse
entendimento ficou cristalizado no julgamento do agravo regimental em agravo no recurso

especial 501507/RJ, de relatoria do Ministro Humberto Martins:
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ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.
ALEGACAO GENERICA. SUMULA 284/STF. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. OMISSAO. NEXO DE CAUSALIDADE. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. REEXAME DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 7/STJ. 1. A alegagio genérica de violagdo do artigo 535 do Codigo de
Processo Civil, sem explicitar os pontos em que teria sido omisso o acorddo
recorrido, atrai a aplicacdo do disposto na Sumula 284/STF. 2. Nos termos da
jurisprudéncia do STJ, a responsabilidade civil do estado por condutas omissivas é
subjetiva, sendo necessario, dessa forma, comprovar a negligéncia na atuacdo
estatal, 0 dano e o0 nexo causal entre ambos. 3. O Tribunal de origem, com base no
conjunto fatico probatério dos autos, expressamente consignou que "restou evidente
0 nexo de causalidade entre a omissdo do ente municipal e o evento danoso”. 4.
Dessa forma, ndo had como modificar a premissa fética, pois para tal é indispensavel
0 reexame do contexto fatico-probatdrio dos autos, o que € vedado por esta Corte,
pelo 6bice da Sumula 7/STJ. Agravo regimental improvido. ((STJ - AgRg no
AREsp: 501507 RJ 2014/0084541-6, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS,
Data de Julgamento: 27/05/2014, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicag&o:
DJe 02/06/2014)

A questdo sub judice do julgamento acima posto, realizado pela segunda turma do
Superior Tribunal de Justica, tratou-se da responsabilidade do Municipio de Niter6i, no
Estado do Rio de Janeiro, em raz&o de um deslizamento de terras ocorrido. Na ocasido, 0
recurso foi improvido em virtude da necessidade de reanéalise do universo fatico-probatorio do
caso, 0 que € vedado no &mbito do STJ, conforme a Simula 7 dessa corte superior. Entretanto,
quanto ao mérito, o ministro relator reafirmou a jurisprudéncia do tribunal, no sentido de ser
subjetiva a responsabilidade do Estado quando os danos sofridos pelos administrados se
derem em razdo de conduta omissiva da Administragdo Publica. O mesmo entendimento foi
adotado em outros julgamentos, como o do recurso especial n°® 1230155/PR, de relatoria da
Ministra Eliana Calmon.

Ja para o Supremo Tribunal Federal, mais alta corte do Judiciario brasileiro, o
entendimento ndo é o mesmo. No &mbito deste tribunal, é forte a tendéncia do acolhimento da
responsabilidade objetiva do Estado tanto nos casos de atos comissivos, como de atos
omissivos. Porém, para a tese de responsabilidade objetiva acolhida por esta suprema corte, s6
restara configurado o nexo de causalidade para fins de responsabilizacdo do Poder Publico
quando ficar demonstrado no caso que o Estado tinha o dever especifico de agir.

Neste sentido, o julgamento feito pelo plenario do STF do agravo regimental nos
embargos de divergéncia do agravo regimental no recurso extraordinario 677.139 Parana, de

relatoria do Ministro Gilmar Mendes:

Agravo regimental nos embargos de divergéncia do agravo regimental no recurso
extraordinario. 2. Direito Administrativo. 3. Responsabilidade civil do Estado por
omissdo. Teoria do Risco Administrativo. Art. 37, § 6° da Constituicdo.
Pressupostos necessarios a sua configuragcdo. Demonstragdo da conduta, do dano e
do nexo causal entre eles. 4. Omissdo especifica ndo demonstrada. Auséncia de nexo
de causalidade entre a suposta falta do servico e o dano sofrido. Necessidade do
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revolvimento do conjunto fético probatério dos autos. Incidéncia da Sumula
279/STF. 5. Agravo regimental a que se nega provimento.

No entender do eminente relator, posteriormente acompanhado pelos outros
ministros, o Estado responde objetivamente pelos danos provocados ao particular tanto em
razdo de suas condutas comissivas, como em razdo de condutas omissivas. Entretanto, no caso
das condutas omissivas, argumenta o relator que, para que seja afastada a obrigacao
reparatoria, cabe ao Poder Publico demonstrar que exerceu seu papel de maneira eficiente, de
modo que o dano sofrido ndo tenha decorrido da sua omissdo, alem das excludentes ordinarias
do nexo de causalidade. Com a devida vénia as ilustres posi¢cdes expostas, a tendéncia é que

prevaleca na jurisprudéncia nacional a posicdo adotada pelo pretério excelso.
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4. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA MORTE DE PRESIDIARIOS
NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Todas as vezes que uma infracdo penal se concretiza no meio social, surge para o
Estado o poder-dever de exercer 0 seu jus puniendi, cabendo a ele apurar os fatos, com o fim
de processar e punir 0s responsaveis pelo cometimento da infracdo penal. Apenas ao Estado,
por meio das penas previstas no ordenamento juridico, cabe o papel de punir os individuos
delituosos.

Diante dos altos niveis de violéncia e da sensacdo de impunidade que aflige a
populacdo, 0 encarceramento passou a ser a resposta mais incisiva e esperada por parte da
sociedade. Entretanto, a simples insercdo de pessoas em um sistema prisional altamente
desorganizado e desestruturado tende a piorar a situacdo das prisdes brasileiras, que, muitas
vezes, sdo palcos de violagbes constantes e sistematicas dos direitos fundamentais protegidos

pelo ordenamento juridico, devendo o Estado responder civilmente por tais violacdes.

4.1 Sistema prisional brasileiro

O legislador determinou, no caput do artigo 59 do Cédigo Penal, que as penas devem
ser necessarias e suficientes a reprovacado e prevencdo do crime. Some-se isso ao seu objetivo
de ressocializacdo do detento, um dos maiores desafios da politica criminal nacional, uma vez
que o individuo delituoso inevitavelmente voltara para o convivio social, devendo o Estado se
encarregar de fornecer meios que facilitem essa reinsercdo, evitando, com isso, a reincidéncia
delitiva.

No Brasil, as penas previstas para quem comete uma infracdo penal consistem em
penas de privagdo de liberdade, restricio de direitos ou de multa. A pena privativa de
liberdade é a principal sancdo penal do ordenamento, sendo prevista para os delitos
considerados mais graves pelo legislador.

Entretanto, apesar do protagonismo atribuido a pena privativa de liberdade, é cadtica
a situacdo carceraria do pais. O tema costuma vir a tona apenas quando eclode em algum
lugar do pais rebelibes nos estabelecimentos prisionais, muitas vezes acompanhadas de um
alto nivel de violéncia. Porém, ndo é novidade a situagdo periclitante em que o sistema esta
inserido, sendo possivel a afirmacdo de que o sistema prisional vive uma das situacdes mais

complexas da sociedade brasileira. A superlotacdo das prisdes, acompanhada da insalubridade
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e da auséncia minima de estrutura e funcionamento desses locais sdo exemplos de fatores que
contribuem para essa triste realidade, colocando em xeque as funcGes e objetivos que
justificam a existéncia desse sistema. Em meio a esse caos, 0s estabelecimentos penitenciarios
do pais ainda padecem com o forte controle exercido pelas facgdes criminosas, que
comandam a criminalidade dentro e fora das prisdes, evidenciando, em muitos pontos do pais,
a perda do controle das prisdes pelas autoridades responsaveis.

De acordo com o ultimo levantamento oficial de informacgfes penitenciarias —
INFOPEN - relativo a dezembro de 2014, atualizando alguns dos dados relatados pelo
INFOPEN relativo a junho de 2014, ambos feitos pelo Departamento Penitenciario Nacional,
6rgdo ligado ao Ministério da Justica, a populacdo carceraria brasileira era a quarta maior do
mundo, ficando atrds apenas dos Estados Unidos, China e Russia. De acordo com as
informac@es levantas a época, o Brasil possuia uma populacdo prisional de 622.202 pessoas,
enquanto havia apenas um total de 371.884 vagas, resultando, assim, em um déficit de
250.318 vagas. O levantamento trouxe ainda a informacgéo de que, adotando como ponto de
partida o ano de 2000, a populacdo prisional teve um crescimento de 167,32 %, taxa muito
acima do crescimento populacional, ritmo esse muito mais acelerado se comparado ao ritmo
de crescimento do nimero de vagas.

Outro dado alarmante foi o fato de que o Brasil, segundo a atualiza¢cdo dos dados,
exibia um namero altissimo de presos provisorios. Foi apurado que o sistema possuia um
nimero de 249.668, em um quadro de 622.202 presos na sua totalidade, mesmo com o
advento da Lei 12.403/2011, de 4 de maio de 2011, que alterou dispositivos do Codigo de
Processo Penal relativos a medidas cautelares, dentre elas, as prisdes provisorias, tornando-as
ultimas opcgdes a serem tomadas, 0 que agrava ainda mais a questdo da superlotagdo das
penitenciarias.

Essa realidade se torna ainda mais grave considerando o fato de que, no INFOPEN
(2014) relativo a junho de 2014, foi apurado que mais da metade dos presos provisorios
estavam custodiados ha mais de 90 dias. Esse € o prazo previsto para encerramento da
instrucdo preliminar do procedimento do Jdri e pouco superior & soma dos prazos do
procedimento ordinario para encerramento da instrucdo e prolacdo da sentenca, no qual o
levantamento considerou razoavel para a finalizag&o da instru¢do. Mais preocupante ainda foi
o fato de que essa apuracéo se deu em cima dos dados enviados por apenas 37% das unidades
prisionais, uma vez que as outras ndo tiveram controle sobre o tempo de privagéo de liberdade

desses presos, demonstrando o total descompasso da organizacéo carceraria do pais.
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Esses dados demonstram a falta de planejamento da politica criminal adotada no pais
e a debilidade de estrutura do sistema, dificultando sobremaneira o papel do Estado relativo
ao cumprimento das penas dos condenados por cometimentos de infracdes penais, colocando

em risco tanto os direitos dos presidiarios, como da prépria sociedade.

4.2 A vulnerabilidade do detento no sistema prisional brasileiro

N&o sdo raras as vezes em que a sociedade brasileira se depara com 0s noticiarios
anunciando a ocorréncia de mortes em algum estabelecimento prisional do pais. Seja por
motins feitos sob o comando de facgdes criminosas para eliminar grupos rivais, seja por
suicidios decorrentes do desespero do presidiario frente a vida no carcere ou mesmo por
causas naturais, a morte € uma realidade recorrente no sistema prisional brasileiro.

Até junho de 2014 foram apuradas, com excecdo dos Estados de S&o Paulo e do Rio
de Janeiro, cujos os dados o Departamento Penitencidrio Nacional - DEPEN néo teve acesso
qguando da realizacdo do INFOPEN (2014), 565 mortes nas unidades prisionais, sendo cerca
de metade delas consideradas mortes violentas intencionais, excluidos os 6bitos por motivo de
salde. Sobre as mortes intencionais, consideradas aquelas causadas por homicidios, suicidios
e causas desconhecidas, o relatério do DEPEN apurou que a taxa de mortes intencionais no
sistema prisional é de 8,4 mortes para cada dez mil pessoas presas em um semestre 0 que
corresponderia a 167,5 mortes intencionais para cada cem mil pessoas privadas de liberdade
em um ano. Esse valor € mais do que seis vezes maior do que a taxa de crimes letais
intencionais verificada no Brasil em 2013.

A Constituicdo Federal de 1988 tem como postulado maximo o principio da
dignidade da pessoa humana. Ela tem como uma de suas principais caracteristicas a defesa
dos direitos fundamentais, que consistem naqueles considerados pelo constituinte como
essenciais e inerentes a existéncia de qualquer ser humano.

Assim, como seres humanos que sdo, os presidiarios também possuem direitos que
devem ser respeitados pelo Estado. O fato de o individuo, em algum momento da sua vida,
escolher tracar o caminho da criminalidade, néo significa dizer que devem ser-lhes retirados
os direitos que Ihe sdo garantidos pelo ordenamento. Os direitos e garantias dos apenados sdo
previstos em Varios estatutos, tanto internamente como por pactos e tratados de direito
internacional, nos quais o Brasil figura como signatario.

A Constituicdo garante expressamente ao individuo preso o respeito a sua integridade

fisica e moral, assim como proibe o uso de penas cruéis. Além disso, legislacdo
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infraconstitucional especifica, a Lei n® 7210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucédo Penal
— também dispde sobre os direitos das pessoas durante a execugdo da pena, assegurando aos
apenados o respeito a dignidade da pessoa humana e os direitos dela decorrentes.

Entretanto, apesar de toda uma legislacéo atenta aos direitos humanos, é possivel a
conclusdo, sem medo de exageros, que o Brasil caminha no sentido contrario de todas essas
normas e ideais. Problemas sérios nas estruturas dos estabelecimentos e a precariedade dos
seus funcionamentos resultam em um quadro grave de violacdo sistematica e constante de
direitos considerados minimos a um ser humano.

A situacdo de carcere imposta pelo sistema brasileiro tem se mostrado
demasiadamente prejudicial aos seus integrantes. Os dados trazidos no presente trabalho sdo
capazes de fornecer elementos suficientes para se ter uma nocéo geral da situacdo de colapso
que vive o sistema. Essa realidade faz com que sejam potencialmente altas as chances de que
0S presos que sao inseridos no sistema em uma condicdo sadia, de 14 ndo saiam sem uma alta
fragilizacdo da sua resisténcia fisica e mental, colidindo frontalmente com os principios que
norteiam o cumprimento da pena e o objetivo da ressocializacao.

Tratando das mazelas do ambiente carcerario no pais, no ano de 2009 foi divulgada a
conclusdo dos trabalhos da Comissdo Parlamentar de Inquérito sobre o sistema carceréario
brasileiro, realizada com o objetivo de investigar a real situacdo do sistema, entender as
causas do problema e propor solugbes para sua harmonizagdo. Vale transcrever parte da

descricdo trazida pelo relatorio da citada CPI:

[...] O que se evidenciou nas visitas da Comissdo foi que a grande maioria das
unidades prisionais do Pais possui uma distribuicdo espacial inadequada, tanto
quanto aos internos como a seguranga dos agentes prisionais. As celas e os pavilhdes
de celas alojam mais presos do que sua capacidade permite, gerando revoltas e
tornando mais perigoso o trabalho de funcionérios, ja desmotivados e
desprestigiados pela sociedade. O espaco gerado pelas construcdes é o local que a
maioria dos atores envolvidos no sistema prisional frequenta constantemente,
devendo oferecer condigdes minimas de conforto, higiene, seguranca, necessarias a
ressocializagdo dos internos para posterior reingresso na sociedade. A forma como o
espago é arquitetado pode permitir ou limitar as acbes dos atores envolvidos no
Sistema, gerando assim condi¢cBes benéficas ou maléficas, facilitando ou
dificultando a seguranca.[...] A falta de espagos adequados aos custodiados, como
celas individuais e coletivas, além de patios separados, proporciona a propagacao de
doencas e a corrupcdo, sendo a primeira porta para as facgdes criminosas terem
influéncia sobre os custodiados. A seguranca dos estabelecimentos normalmente é
fragil, por serem mal projetadas e superlotadas, facilitando, inclusive, o resgate de
presos. Conforme presenciado pelos membros da CPI, a inseguranca da populacéo
circunvizinha e dos funcionérios é enorme, além de manter os encarcerados em

condices desumanas. (CPI SISTEMA CARCERARIO, 2009)
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Apesar desse relatdrio ter sido divulgado no ano de 2009, infelizmente esse quadro
caotico ainda permanece atual no pais. Em junho de 2015 foi ajuizada pelo Partido Socialismo
e Liberdade - PSOL, no Supremo Tribunal Federal, a Arguicdo de Preceito Fundamental n°
347, requerendo o reconhecimento de um “estado de coisas inconstitucionais”, em razao das
varias violagGes aos direitos fundamentais das populacbes carcerarias, e a adogdo de
providéncias para sanar as lesdes a preceitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal,
decorrentes de atos e omissdes dos poderes publicos em todas as suas esferas.

O Estado de Coisas Inconstitucional possui origem em decises da Corte
Constitucional Colombiana, diante da constatacdo de violagdes generalizadas, continuas e
sistematicas de direitos fundamentais. A finalidade do reconhecimento desse estado é a
construcdo de solucBes estruturais voltadas a superacdo desse quadro de violacdo de direitos
em face da omissdo estatal.

Na sessdo plenédria de 09 de setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a existéncia do Estado Inconstitucional de Coisas em relagdo ao sistema prisional
brasileiro, em razdo das graves, generalizadas e sistematicas violac@es de direitos, deferindo
parcialmente o pedido de medida cautelar formulado na ADPF N°347/DF. Eis a ementa do

julgamento da medida liminar na citada arguicdo:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FIiSICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situagdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA —
CONDIGOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLAGAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e or¢camentéria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO.
Ante a situacdo precdria das penitenciarias, o interesse publico direciona a liberagéo
das verbas do Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA —
OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio obrigados juizes e tribunais, observados
os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencédo
Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias
de custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria
no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisdo. (ADPF 347 MC,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016)

A latente desestruturacdo do sistema prisional fez com que fosse criada, em 2015,

outra Comissdo Parlamentar de Inquérito, com o mesmo objetivo investigar a situacdo do
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sistema. Entretanto, o que se verificou no relatdrio final, publicado neste ano de 2017, foi que
a situacdo permaneceu fora de controle. Como demonstragdo da situacdo em que estdo

inseridas os presidios do pais, 0 Deputado Major Olimpio afirmou que, em muitos casos:

[...] o Estado abandonou o tratamento prisional e o espaco foi assumido pelos
proprios presos. A forma de se organizarem foi a criagdo de faccfes ou grupos.
Mesmo nas unidades em que ndo se assume a presenca desses grupos criminosos,
existe uma massa que domina o local e la& fixa e determina suas regras de
comportamento com uma espécie de semiotica, com codigos de comunicacao,
linguagem e mensagens, que ocorrem com a cooptacdo de funcionarios corruptos,
com as visitas pessoais e principalmente nas comunica¢ées com advogados, que sao
utilizados, sob o pretexto do exercicio da advocacia, para muitas vezes serem
mensageiros de lideres de organizagbes criminosas. (CPl SISTEMA

CARCERARIO BRASILEIRO, 2015, p. 310)

Também neste ano de 2017, foi publicado o relatorio de gestdo feito pela supervisao
do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de
Execucdo de Medidas Socioeducativas — DMF, 6rgdo integrante do Conselho Nacional de
Justica. Criado pela Lei n. 12.106, de 2 de dezembro de 2009, esse 6rgdo é responsavel por,
entre outras atribuicdes, acompanhar e propor solucdes em face de irregularidades verificadas
no sistema carcerario e no sistema de execucdo de medidas socioeducativas. Segundo o que

foi apurado nesse relatério:

[...] Constatou-se, ainda, que a san¢do infligida aos apenados ultrapassa os limites e
o sentido da punicdo, de forma a tornar o Estado tdo criminoso quanto aquele que
confinou, na medida em que tolera esse quadro de violagbes sem intervir
adequadamente para remediar essa realidade. O recolhimento de pessoas, via de
regra, acontece em celas imundas, desprovidas de salubridade. Torturas, maus-tratos,
proliferacdo de doencas infectocontagiosas, falta de 4gua potavel, violéncia sexual, a
comida estragada, falta de componentes béasicos de higiene pessoal, sdo alguns dos
gravissimos déficits apurados nas rotineiras inspegdes realizadas por juizes de todo o
Brasil nos presidios sob sua respectiva jurisdi¢cdo. O 6cio penitenciario, ademais,
constitui a regra e assisténcias intramuros, quase inexistentes. O porvir post
penitenciario é desesperangoso. Na grande maioria dos presidios a pessoa em
situacdo de privacdo de liberdade é submetida a condi¢cdo degradante: os detidos que
ali se encontram estdo relegados a propria sorte. Estdo abaixo da dignidade que o
Estado tem por principio e imperativo categérico a obrigacdo de preservar. O
crescimento desmedido do quantitativo de prisGes (sem a correspondente abertura de
novas vagas no mesmo ritmo) associado a paradoxal amplitude do arcabougo
juridico de protecdo de direitos e a escassez de politicas publicas voltadas para o
ambiente prisional obrigaram Colendo Supremo Tribunal Federal, na ADPF 347, em
setembro de 2015, a se posicionar. Com efeito, reconheceu-se, naquela
oportunidade, o descompasso entre o funcionamento do sistema penitenciario em
relacdo aos seus fins e objetivos, a ponto de se afirmar que o Brasil experimenta um
“estado  inconstitucional ~ de  coisas. = (DEPARTAMENTO DE
MONITORAMENTO E  FISCALIZACAO DO SISTEMA
CARCERARIO E DO SISTEMA DE EXECUCAO DE MEDIDAS

SOCIOEDUCATIVAS, 2017, p. 12)
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Com isso, observa-se uma verdadeira perpetuacdo, no ambiente carcerario, da
violagdo de direitos fundamentais resguardados pela Carta Politica de 1988 e reconhecidos
internacionalmente pela doutrina dos direitos humanos. Diante de todos os dados e relatorios
expostos no presente trabalho, o que se pode concluir é que essa situacdo de violagédo
sistematica de direitos fundamentais, fortalecida muitas vezes pela auséncia do Estado, passou
a ser uma verdadeira caracteristica do sistema prisional brasileiro.

A precariedade do sistema torna os estabelecimentos penitenciarios ambientes
propicios a agressdes de toda natureza aos que nele adentram. Sao consideraveis as chances
de o presidiario no Brasil ser acometido por algum mal dentro dos estabelecimentos prisionais
do pais.

A pena privativa de liberdade ndo pode ser encarada apenas como retribuicdo do mal
causado. O cumprimento da pena ndo pode implicar em desconsidera¢do ou diminuicdo de
direitos fundamentais. O que se observa muitas vezes é que o presidiario ndo perde apenas seu
direito a liberdade, mas também direitos minimos inerentes a sua dignidade, tornando uma

missao dificil a sua ressocializacdo.

4.3 O problema da morte de presidiarios a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal

Como abordado no topico trés do presente trabalho, o Estado respondera civilmente
pelos danos que seus agentes, no exercicio da funcdo publica, ou em razdo dela, causar a
alguém, devendo indenizar a vitima pelos prejuizos causados. Essa regra aplica-se
irrestritamente em todas as areas que o Estado atuar, inclusive no caso de danos causados as
pessoas dentro do ambiente prisional ou em razéo dele.

A partir do momento que o Estado, no exercicio do seu jus puniendi, tolhe do
individuo delituoso o seu direito a liberdade, recolhendo-o a um estabelecimento prisional
para o cumprimento da sua pena, cabe a ele zelar para que sejam observados todos os direitos
que Ihes foram garantidos pelo ordenamento juridico. E seu dever adotar todas as medidas
necessarias para evitar a ocorréncia de qualquer tipo de violéncia, seja por parte dos agentes
publicos ou por parte dos proprios detentos, sob pena de ser responsabilizado por isso.

Corroborando o dever de diligéncia do Poder Publico no tocante aos presidiarios, em
sede de repercussdo geral, por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a
morte de detento em estabelecimento penitenciario gera a responsabilidade civil do Estado.
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Esse entendimento ja era pacifico na doutrina e na jurisprudéncia. Entretanto, parte
dessa harmonia se perde quando se trata de casos em que 0s detentos ceifam as vidas um dos
outros ou deles mesmos. Nesses casos, 0 dano nédo resultard de conduta comissiva por parte
do agente publico, o que indiscutivelmente atrairia a responsabilidade estatal objetiva. O que
se tem, na verdade, sdo danos provocados por atos de terceiros, que ndo integram o quadro de
servidores da Administragdo, mas que estavam sob a custddia do Estado, tratando-se,
portanto, de responsabilizacdo estatal em virtude de omissdo indevida, trazendo a baila a
discussdo sobre a que titulo o Poder Pudblico serd responsabilizado, se objetiva ou
subjetivamente.

O Supremo Tribunal Federal reiteradamente é instado para se manifestar sobre o
tema, podendo ser identificado ao longo do tempo julgamentos acolhendo tanto a
responsabilidade subjetiva como a responsabilidade objetiva nos casos de morte de
presidiarios.

Como exemplo de julgado que adotou o entendimento no sentido de ser subjetiva a
responsabilidade estatal no caso de morte de presidiario, em virtude de omissao ilicita do
Poder Publico, o julgamento do Recurso Extraordinario 372.472/RN, de relatoria do Ministro

Carlos Velloso:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO DO PODER PUBLICO: DETENTO
MORTO POR OUTRO PRESO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA
PUBLICIZADA: FALTA DO SERVIGO. CF, art. 37, § 6° I. - Tratando-se de ato
omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por esse ato é subjetiva, pelo
que exige dolo ou culpa, em sentido estrito, esta huma de suas trés vertentes -- a
negligéncia, a impericia ou a imprudéncia --, ndo sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servigo publico, de forma genérica,
a falta do servico. Il. - A falta do servico -- faute du service dos franceses -- ndo
dispensa o requisito da causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre a a¢do
omissiva atribuida ao poder publico e o dano causado a terceiro. Ill. - Detento
assassinado por outro preso: responsabilidade civil do Estado: ocorréncia da falta do
servigo, com a culpa genérica do servigo publico, dado que o Estado deve zelar pela
integridade fisica do preso. IV. - RE conhecido e ndo provido. (STF — RE
372.472/RN. Relator Ministro Carlos Velloso, 2% Turma. Brasilia, DF, 04 de
novembro de 2003. Divulgado no DJ de 04/11/2003).

Esse julgamento tratou de um recurso extraordinario, interposto pelo Estado do Rio
Grande do Norte, contra acorddo do Tribunal de Justica que manteve sentenca condenatéria
proferida no primeiro grau, baseado no entendimento de que o Estado responde objetivamente
nos casos de morte ou agressdes a presidiarios dentro do sistema prisional, ainda que

praticada por companheiro de presidio.
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No citado recurso, o estado recorrente defendeu a tese de que a responsabilidade do
estado prevista no artigo 37, 6° da Carta Politica de 1988 ndo é absoluta. Na ocasido, 0
recorrente alegou que a vitima deu causa ao resultado morte, ndo dando chances ao Estado de
exercer seu dever de vigilancia, devendo ser demonstrada a culpa anénima do servico para
fins de caracterizacdo da sua responsabilidade civil.

O Ministro Carlos Velloso, baseado em ensinamentos de juristas como Celso Antonio
Bandeira de Mello, relatou que a questdo tratava de homicidio causado por outro detento,
logo, tratava-se de responsabilidade civil decorrente de ato omissivo do Estado. O relator
sustentou, inclusive fazendo referéncias a outros votos seus proferidos em outros processos,
como no caso do recurso extraordindrio 369.820/RS, que, nos casos de omissdes do Poder
Publico, somente havera responsabilidade civil estatal se for vislumbrada a culpa do servico,
sendo, portanto, a responsabilidade de natureza subjetiva. Ao final, o Ministro entendeu que
estava presente no caso a deficiéncia do servico publico, por ndo terem sido adotadas as
medidas necessarias para que o resultado fosse evitado, reconhecendo a responsabilidade
estatal e julgando improcedente o recurso.

Apesar da existéncia de julgados que abracaram a corrente da responsabilidade
subjetiva no tocante as omissdes estatais observadas nos casos de morte de detentos, nos
ultimos anos, como ja tratado no presente trabalho, o pretdério excelso tem adotado o
entendimento de que o artigo 37, 86° da Constituicio Federal estabeleceu que a
responsabilidade do Estado é objetiva tanto nos casos de condutas comissivas, como nos
casos em que o dano decorrer de condutas omissivas, desde que essa omissao seja especifica,
na qual o Poder Publico tinha o dever especifico e individualizado de agir para evitar o
resultado danoso, mas permaneceu inerte.

No tocante ao tema ora discutido, varios sdo o0s acOrddos em que 0S ministros
entenderam que a responsabilidade estatal serd objetiva, mesmo nos casos de homicidios
causados por outros detentos, em virtude da falha do Poder Publico no seu dever especifico de
zelar pela integridade do detento morto. Como exemplo, pode ser colacionado o julgamento
do agravo regimental no recurso extraordinario com agravo 662.536/GO, de relatoria do

Ministro Gilmar Mendes:

Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. 2. Morte de detento sob
custddia da Administracdo Publica. Responsabilidade objetiva do Estado. Art. 37, §
6°, da Constituigdo Federal. Missdo do Estado de zelar pela integridade fisica do
preso. Precedentes do STF. 3. Discussdo acerca da existéncia de culpa do Estado.
Necessidade do reexame do conjunto fatico-probatério. Sumula 279. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento. (ARE 662563 AgR, Relator(a): Min.
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GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 20/03/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-066 DIVULG 30-03-2012 PUBLIC 02-04-2012).

O julgado colacionado acima tratou de julgamento de agravo regimental em recurso
extraordinario interposto pelo Estado de Goids contra decisdo que negou seguimento a
recurso, sob o entendimento de que € objetiva a responsabilidade estatal por morte de presos
sob sua custddia. O recorrente argumentou que o artigo 37, 86° da Constituicdo Federal ndo
alcancava as condutas omissas do Estado, estabelecendo a responsabilidade objetiva apenas
em relacéo as condutas positivas dos agentes publicos.

Na ocasido do julgamento, o ministro relator reafirmou a jurisprudéncia da suprema
corte, no sentido de que o Estado tem o dever de guarda e vigilancia dos detentos que estdo
sob sua custddia e que a negligéncia estatal no cumprimento de tal dever da ensejo a
responsabilidade estatal objetiva. O Ministro Gilmar Mendes, para demonstrar a corrente
dominante no @mbito do tribunal, citou varios julgados no mesmo sentido, tais como o agravo
regimental no recurso extraordinario 607.771/SC, de relatoria do ex-Ministro Eros Grau, e do
agravo regimental no agravo de instrumento 603.865/MG, de relatoria da Ministra Carmen
Ldcia.

Recentemente, a suprema corte teve que se pronunciar mais uma vez sobre o tema,
colocando fim a qualquer davida sobre o posicionamento do tribunal. No ano de 2016, o
plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 841.526/RS, em sede de repercussdo geral, por unanimidade, que a morte de
detento em estabelecimento penitenciario decorrente do descumprimento, por parte do Estado,
do dever legal de zelar pela integridade fisica e moral do detento atrai responsabilidade civil
objetiva do Estado. O plendrio, ao final do julgamento, estabeleceu ainda a tese de que “em
caso de inobservancia do seu dever especifico de protecédo previsto no art. 5°, inciso XLIX, da
Constituicdo Federal, o Estado ¢ responsavel pela morte de detento”. Eis a ementa do

julgamento:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO.
ARTIGOS 5° XLIX, E 37, § 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A
responsabilidade civil estatal, segundo a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
37, § 6°, subsume-se a teoria do risco administrativo, tanto para as condutas estatais
comissivas quanto paras as omissivas, posto rejeitada a teoria do risco integral. 2. A
omissdo do Estado reclama nexo de causalidade em relagdo ao dano sofrido pela
vitima nos casos em que o Poder Publico ostenta o dever legal e a efetiva
possibilidade de agir para impedir o resultado danoso. 3. E dever do Estado e direito
subjetivo do preso que a execucdo da pena se dé de forma humanizada, garantindo-
se os direitos fundamentais do detento, e o de ter preservada a sua incolumidade
fisica e moral (artigo 5° inciso XLIX, da Constituicdo Federal). 4. O dever
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constitucional de protecdo ao detento somente se considera violado quando possivel
a atuacdo estatal no sentido de garantir os seus direitos fundamentais, pressuposto
inafastavel para a configuracdo da responsabilidade civil objetiva estatal, na forma
do artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal. 5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso
que nos casos em que nao é possivel ao Estado agir para evitar a morte do detento
(que ocorreria mesmo que o preso estivesse em liberdade), rompe-se 0 nexo de
causalidade, afastando-se a responsabilidade do Poder Publico, sob pena de adotar-
se contra legem e a opinio doctorum a teoria do risco integral, ao arrepio do texto
constitucional. 6. A morte do detento pode ocorrer por varias causas, como, V. g.,
homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, sendo que nem sempre sera possivel
ao Estado evita-la, por mais que adote as precauc@es exigiveis. 7. A responsabilidade
civil estatal resta conjurada nas hipdteses em que o Poder Publico comprova causa
impeditiva da sua atuagdo protetiva do detento, rompendo o nexo de causalidade da
sua omissdo com o resultado danoso. 8. Repercussdo geral constitucional que
assenta a tese de que: em caso de inobservancia do seu dever especifico de protecéo
previsto no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado é responsavel
pela morte do detento. 9. In casu, o tribunal a quo assentou que inocorreu a
comprovagdo do suicidio do detento, nem outra causa capaz de romper o nexo de
causalidade da sua omissdo com o 6bito ocorrido, restando escorreita a decisdo
impositiva de responsabilidade civil estatal. 10. Recurso extraordinario
DESPROVIDO. (RE 841526, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado
em 30/03/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016).

O julgamento acima posto, de relatoria do Ministro Luiz Fux, tratou-se de recurso
extraordinario, interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, impugnando acordao proferido
pelo Tribunal de Justica que o condenou ao pagamento de indenizacdo em razdo do
falecimento de detento. No voto do eminente Ministro Relator, apds o estabelecimento de
breves apontamentos histéricos e tedricos sobre a responsabilidade civil do Estado, reafirmou
o0 entendimento do Supremo Tribunal Federal de que a responsabilidade civil por omissdo do
Poder Publico também é objetiva, com fulcro no artigo 37, §86° da Constituicdo Federal de
1988 e que ela restara caracterizada quando ficar demonstrado que o dano decorreu de uma
omissdo especifica do Poder Publica, ou seja, quando o Estado tinha o dever legal especifico
de agir, mas permaneceu inerte, mesmo tendo condi¢Oes de agir para evitar o resultado
danoso.

Ao longo do voto do relator, ele afirmou que a responsabilizacdo objetiva do Estado
nesses casos decorre da teoria do risco administrativo, demonstrando que nédo se tratava de
adogdo da teoria do risco integral. Assim, tanto nos casos de suicidio, como de mortes
naturais, como de homicidios, a responsabilidade estatal é objetiva, podendo ser elidida se for
demonstrada pelo Estado, a quem pertence o 6nus da prova, a auséncia de condi¢des de evitar
o0 resultado, demonstrando, com isso, 0 rompimento do nexo causal, em clara demonstracao
de que a adocdo da responsabilidade civil objetiva também nos casos de atos omissivos retira

fundamentos da teoria do risco administrativo. Para clarear o seu entendimento, o relator
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utilizou exemplos de casos envolvendo tanto suicidio, como homicidio, como morte natural,

0s quais vale a pena a sua transcri¢do para um esclarecimento maior do seu entendimento:

De fato, havera hip6teses em que o suicidio de um detento sera um evento previsivel
a luz do seu histérico carcerario, o qual poderd revelar sintomas e indicios
perceptiveis pela ciéncia psiquiatrica de um estado mental instdvel e tendente a
pratica de um ato autodestrutivo. Por outro lado, havera igualmente casos em que 0
suicidio sera um ato repentino e isolado, praticado num momento fugaz de angustia
exacerbada e absolutamente imprevisivel ao mais atento carcereiro, médico ou até
mesmo aos mais proximos entes queridos do falecido. No que se refere as mortes
naturais, novamente ha que se reconhecer casos em que o prontuario médico do
detento indica a necessidade de um determinado tratamento que ndo lhe é
dispensado no cércere, em flagrante violacdo ao artigo 14, caput, da Lei de
Execucdo Penal8, advindo de tal omisséo 6bito que era previsivel. Ha casos, porém,
em que o preso sofre mal subito ou possui moléstia desconhecida, que se manifesta
de forma abrupta e fatal, ndo sendo exigivel que o Estado seja responsabilizado por
essa morte que inexoravelmente ocorreria, mesmo se 0 preso estivesse em liberdade.
Igualmente nas mortes acidentais, decerto havera situacdes em que o Poder Publico
provera todas as condigdes de seguranga para evitar o evento danoso e, ainda assim,
0 acidente ocorrera, seja por fato imputdvel ao proprio preso, seja por fato
absolutamente imprevisivel ou até mesmo por for¢ca maior, contra 0s quais ndo
poderia a Administracdo jamais tomar alguma providéncia capaz de assegurar
eficientemente a incolumidade fisica do detento como v. g., quando um raio atinge o
preso em plena atividade fisica no sistema prisional. At¢ mesmo no caso de
homicidio, podera haver situagdes em que ndo se poderd responsabilizar o Estado
pela morte do detento. A guisa de exemplo, podemos aqui apontar a situagio em que
um preso mata o outro em legitima defesa. Nessa situacéo, é o falecido quem age de
forma contraria a lei, atentando contra a vida de outro preso, que reage licitamente,
matando-o. Ora, se 0 ato praticado pelo homicida é licito (artigos 23, inciso Il, do
Codigo Penal, e 188, inciso I, do Cédigo Civil9) e visa a afastar injusta agressao
imputavel exclusivamente ao falecido, ndo hd como se sustentar que de tal situagéo

exsurja qualquer dever de reparagio pelo Estado. (STF, RE n° 841526, 2016)

O ministro finalizou o voto afirmando que o recorrente nao foi capaz de comprovar
qualquer causa que excluisse o nexo de causalidade entre a sua omissdo e o resultado
verificado. Assim, mesmo ndo tendo ficado claro se a morte do detento foi causada por
homicidio ou suicidio, o relator entendeu que o Estado falhou no cumprimento do seu dever
legal de protecdo, devendo responder objetivamente por isso. Vale ressaltar, entretanto, que,
apesar do julgamento ter sido unanime pelos ministros presentes na sessdo plenéria, o
Ministro Marco Aurélio defendeu que a responsabilidade do Estado em caso de violagdes a
direitos dos detentos seria baseada no risco integral. Porém, esse entendimento nao é acolhido
na jurisprudéncia do tribunal, tratando-se de entendimento minoritario.

Assim, diante dos recentes posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, é possivel
se afirmar que atualmente € pacifico na jurisprudéncia do pretorio excelso que a
responsabilidade objetiva prevista no artigo 37, 86° da Constituicdo abrange tanto as condutas
comissivas, quanto omissivas, desde que essas Ultimas decorram da violagdo de um dever

legal especifico de agir por parte do Estado. Nesta linha, como tipico exemplo de omisséo
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especifica, o Estado responde objetivamente por eventuais lesGes sofridas por presidiarios
dentro dos estabelecimentos prisionais, em razdo do seu dever de zelar pela integridade fisica
e moral das pessoas sob sua custdédia. Com a devida vénia aos pensamentos em sentido
diverso, esse posicionamento é 0 mais correto a ser adotado, sendo a posicdo defendido no
presente trabalho.

E bem verdade que ndo se pode aplicar a teoria da responsabilidade objetiva
indistintamente a todos 0s casos de omissdo estatal, sob pena de imputar ao Poder Pablico a
responsabilidade por praticamente todos os riscos inerentes ao convivio em sociedade. N&o é
razodvel exigir que o Estado aja sempre pronta e previamente para evitar que alguém sofra
algum prejuizo no seu patrimdnio juridico. Como ensina Mello (2013), seria ilégico aplicar a
todo e qualquer caso de dano sofrido pelo administrado a sistematica da responsabilizacédo
estatal objetiva, sem que seja observada a existéncia ou ndo de um dever de agir por parte do
Poder Publico.

Admitir a objetivacdo da responsabilidade a toda e qualquer omisséo estatal, sem que
seja levado em consideracao circunstancias do caso concreto que vdo além dos dois requisitos
tradicionais da responsabilidade objetiva, quais sejam o dano e o nexo de causalidade, poderia
levar o intérprete a resultados extremados, irrazodveis, onerando demasiadamente o Estado e,
em ultima andlise, toda a coletividade.

Da mesma forma, com a maxima vénia, ndo parece razoavel o entendimento inverso,
no qual as omissdes estatais sO poderdo ensejar a responsabilidade civil nos casos de
responsabilidade subjetiva do Poder Pablico, como defende Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello, segundo Mello (2013). H& determinados casos em que a omissao estatal ndo pode ser
considerada como mera condicdo propiciadora da producdo do dano, mas, sim, como a
verdadeira causa desse resultado, uma vez que a producdo do resultado s6 foi possivel em
razdo da negligéncia estatal.

Isso ocorrera quando houver um dever legal, especifico e individualizado de agir do
Poder Publico, de modo que, em ndo sendo observado tal obrigacdo, sua omissdo serd de
tamanha relevancia para a producéo do resultado de modo que o resultado s6 sera produzido
em razdo dela. Nesses casos, a omissdo deverd receber o mesmo tratamento dos atos
comissivos, respondendo objetivamente o Estado por ela. Essa é a base do entendimento
adotado atualmente pelo Supremo Tribunal Federal em relacdo a responsabilidade civil do
Estado quanto aos atos omissivos.

Sobre a questdo das condutas omissivas estatais, € interessante trazer a baila a ligdo

de Justen Filho (2014), que divide os atos omissivos em dois grupos: o dos atos omissivos
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proprios e dos atos omissivos impréprios. Segundo o jurista, 0s atos omissivos préprios séo
aqueles que violam um dever legal de acdo imposto pelo ordenamento juridico ao Estado.
Nesses casos, a ndo observacdo do dever determinado no ordenamento juridico resulta em
violacdo direta da norma, devendo ser equiparada aos atos comissivos para fins de
responsabilidade.

Entretanto, ha situagdes em que a norma néo estabelece uma obrigacao positiva a ser
observada pelo Estado. Porém, o Estado ainda pode ser civilmente responsabilizado, caso seja
verificado que o dano foi produzido em razédo da infracdo ao dever de diligéncia inerente a
propria atividade estatal, incorrendo o Poder Publico em conduta omissiva imprdpria.

Sobre essa diferenciagéo e seus efeitos, Justen Filho (2014) dispde que:

[...] Os casos de ilicito omissivo proprio sdo equiparaveis aos atos comissivos, para
efeito de responsabilidade civil do Estado. Assim, se uma norma estabelecer que é
obrigatorio o agente publico praticar certa agdo, a omissao configura atuagéo ilicita e
gera a presuncdo de formacgdo defeituosa da vontade. O agente omitiu a conduta
obrigatoria ou por atuar intencionalmente ou por formar defeituosamente sua prépria
vontade — a ndo ser que a omissdo tenha sido o resultado intencional da vontade
orientada a produzir uma solucdo conforme ao direito e por ele autorizada. O grande
problema sdo as hipoteses de ilicito omissivo impréprio, em que o sujeito ndo esta
obrigado a agir de modo determinado e especifico. Nesses casos, a omissdo do
sujeito ndo gera presuncdo de infracdo ao dever de diligéncia. E imperioso, entdo,
verificar concretamente se houve ou ndo infracdo ao dever de diligéncia especial que
recai sobre os exercentes de funcdo estatal. Se existiam elementos faticos indicativos
do risco de consumacdo de um dano, se a adogdo de providéncias necessarias e
suficientes para impedir esse dano era da competéncia do agente, se o atendimento
ao dever de diligéncia teria conduzido ao impedimento da adocéo das condutas aptas
a gerar o dano — entdo, estdo presentes os pressupostos da responsabilizacédo civil.

(JUSTEN FILHO, 2014, p. 1.341).

Conclui o autor de maneira diferente das outras correntes, afirmando que o
tratamento a ser dado aos atos comissivos e omissivos deve ser o mesmo, defendendo a
existéncia de um requisito subjetivo na responsabilidade estatal, mas sob um regime especial,

0 que ele denominou de objetivacdo do elemento subjetivo, afirmando que:

(...) Defende-se a concepcdo, entdo, da objetivacdo do elemento subjetivo, ndo de
sua auséncia. A afirmativa da existéncia da responsabilidade objetiva deve ser
interpretada em termos. N&o ha responsabilidade civil objetiva do Estado, mas ha
presuncdo de culpabilidade derivada da existéncia de um dever de diligéncia
especial. Como decorréncia, se a vitima tiver concorrido para 0 evento danoso, 0
valor de uma eventual condenagdo sera minimizado. (JUSTEN FILHO, 2014,

p. 1.345)

Entretanto, embora a teoria do jurista possua contornos diferentes, assim como é a

sua conclusdo, o que se observa na préatica é que a diferenciacdo feita para fins de anéalise da
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responsabilidade por ato omissivo do Poder Pablico é a mesma tanto para o jurista quanto
para o Supremo Tribunal Federal, apesar da diferenca de nomenclatura.

O que define o ato omissivo como proprio ou impréprio € a existéncia ou nao de um
dever de atuar especifico, determinado pela lei, assim como o € para a definicdo da omissédo
genérica ou especifica, corrente defendida atualmente no pretério excelso. Havendo tal
obrigacdo, a omissdo indevida atraird para si 0 mesmo tratamento aplicado aos atos
comissivos dos agentes publicos. Da mesma forma, na auséncia de tal obrigagdo, a
responsabilidade estatal somente existira se for vislumbrada uma violacdo ao dever de
diligéncia inerente & atividade publica, o que ndo deixa ter o mesmo significado das omissées
genéricas, uma vez que, no caso dessas Ultimas, para fins de responsabilizacdo do Estado,
deverd estar presente a culpa anénima do Poder Pablico, consubstanciada em um néo fazer ou
em atuacdo deficiente, o que nada mais é do que uma ndo observacdo do Poder Publico da
obrigacgdo de se manter sempre diligente no exercicio das suas fungdes, com o fim de evitar ao
maximo a possibilidade de producéo de algum dano aos administrados.

Assim, partindo dessas perspectivas sobre 0s atos omissivos, a responsabilidade civil
do Estado nos casos de danos sofridos por presidiarios dentro dos estabelecimentos prisionais
sO pode ser objetiva. O Estado € responsavel pelas pessoas que estdo sob sua guarda, situacao
que possui naturalmente um risco maior, devendo adotar todas as providéncias necessarias
para que nenhum dano ocorra ao seu patrimonio juridico.

A Constituicdo Federal é expressa ao estabelecer, como corolario do principio da
dignidade da pessoa humana, o dever do Estado de zelar pela integridade fisica e moral do
detento. Logo, no caso de morte de presidiario, havera violagdo direta do dever de guarda e
vigilancia expresso na legislacdo constitucional e infraconstitucional, incorrendo o Poder
Publico em clara omissdo especifica, devendo, assim, responder objetivamente por isso.

Além disso, outro ponto a ser considerado na defesa da responsabilidade objetiva
estatal nos casos de morte de presidiarios € a questdo da teoria do risco criado. Essa teoria
estara presente sempre que o Estado colocar pessoas ou coisas sob sua guarda. Nesses casos, 0
Estado, por meio de atuagdo positiva sua, cria uma situagcdo que expde alguém a determinado
risco, fazendo surgir uma situacdo propicia a producdo de um resultado danoso. E o que
acontece em relagéo aos presidiarios.

O Estado, como unico legitimado pelo ordenamento a exercer o jus puniendi, tolhe o
direito de liberdade de individuos que praticaram infracBes penais, retirando-os do convivio

social e colocando-os juntos em estabelecimentos prisionais para o cumprimento da pena, 0
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que, naturalmente, traz consigo um elevado risco tanto aos proprios presidiarios como as
pessoas que vivem perto desses locais.

Assim, no caso de morte de detento decorrente de homicidio praticado por outro
detento, ou de um suicidio, por exemplo, por mais que o dano ndo tenha sido causado
diretamente por conduta positiva de nenhum agente publico, o Estado, por ter criado aquela
situacdo de risco, devera responder objetivamente por isso, uma vez que sua conduta foi
decisiva para a producdo daquele resultado. Nesse sentido, Mello (2013), apesar de defender a
responsabilidade subjetiva do Estado nos casos de atos omissivos, reconhece que, nos casos

de danos sofridos no ambiente carcerério, a responsabilidade estatal é objetiva:

[...] Ha determinados casos em que a acéo danosa, propriamente dita, ndo é efetuada
por agente do Estado, contudo é o Estado quem produz a situagdo da qual o dano
depende. Vale dizer: sdo hipéteses nas quais é o Poder Publico quem constitui, por
ato comissivo seu, os fatores que propiciardo decisivamente a emergéncia de dano.
Tais casos, a nosso ver, assimilam-se aos de danos produzidos pela propria agdo do
Estado e por isso ensejam, tanto quanto estes, a aplicacdo do principio da

responsabilidade objetiva. (MELLO, 2013, P. 1.034)

Portanto, a melhor solugédo para a discussdo € o caminho adotado pela suprema corte
brasileira, no sentido de estabelecer tratamento diferenciado a depender do tipo de omisséo
imputada ao Estado. Em se tratando de omissdo especifica, a responsabilidade estatal sera
objetiva, baseada na teoria do risco administrativo, da mesma forma que 0s atos comissivos.
Ja na auséncia desse dever legal especifico, eventual omissdo estatal sera genérica, devendo
ser verificada a culpa do servico para fins de caracterizacdo da responsabilidade civil estatal.

Assim, o caso de morte de custodiado é tipico caso de omissao especifica. O Estado
possui 0 dever especifico, garantido pela prépria Constituicdo Federal, de zelar pela sua
integridade fisica e moral enquanto ele estiver sob sua guarda. Logo, no caso de ocorréncia de
algum tipo de dano ao custodiado, devera o Poder Publico responder objetivamente por isso,
devendo indenizar o custodiado ou a sua familia em razdo da omisséo indevida, com base no
artigo 37, 86° da Carta Politica de 1988.
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5. CONCLUSAO

Como exposto ao longo do presente trabalho, desde a Constituicdo Federal brasileira
de 1946, o ordenamento juridico determina que o Poder Publico responderd objetivamente
pelos danos causados a terceiros em razdo do exercicio da atividade publica. A Constituicéo
Federal de 1988 amplificou ainda mais esse sistema, estabelecendo que responderédo
objetivamente tanto as pessoas juridicas de direito publico e como as pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servicos publicos pelos danos causados por seus agentes, no
exercicio de suas fungdes ou em razdo dela.

A responsabilidade prevista no artigo 37, 86° da Constituicdo Federal, baseada na
teoria do risco administrativo, abrange tanto as condutas comissivas quanto as condutas
omissivas que venham causar danos a alguém, com a maxima vénia aos entendimentos em
sentido diverso no tocante a essas Ultimas. Por mais que, em muitos casos, seja ténue a linha
que separa a responsabilidade objetiva e a subjetiva, muitas vezes produzindo 0s mesmos
resultados juridicos, € de demasiada importancia uma correta compreensdo do tratamento
constitucional da matéria, de forma a evitar equivocos futuros.

O entendimento mais razoavel quanto as omissdes danosas do Poder Publico é o
adotado pelo Supremo Tribunal Federal, pautado na diferenca de tratamento das omissdes
indevidas, a depender se forem genéricas ou especificas. Assiste razdo aqueles que afirmam
que o sistema de responsabilidade estatal definido pelo constituinte foi o da responsabilidade
objetiva, ndo sendo feita por ele nenhuma diferenciacdo em se tratando de conduta publica
positiva ou negativa. Entretanto, ndo se pode também ampliar cegamente a aplicacdo da
responsabilidade civil objetiva a ponto de responsabilizar o Poder Pablico por qualquer fato
ou ato, comissivo ou omissivo, no qual esteja envolvido direta ou indiretamente.

Assiste razdo ao Pretorio Excelso ao estabelecer que a responsabilidade civil quanto
aos atos omissivos sO serd objetiva nos casos em que houver uma omissdo especifica,
decorrente da violagdo de um dever legal especifico de agir ndo observado pelo Estado. Nao
havendo tal dever especifico, 0 Estado s6 podera ser civilmente responsabilizado nos casos
em a culpa do servi¢o publico prestado esteja presente, sendo, portanto, a responsabilidade
estatal de cunho subjetivo.

No tocante aos casos de morte de presidiarios, seja causado por outros detentos ou
causada pelo proprio recluso, por meio de suicidio, a responsabilidade imputada ao Poder
Publico é objetiva, baseada na teoria do risco administrativo. Isso porque o Estado, a partir do

momento que recolhe alguém ao seu estabelecimento prisional, passa a ter o dever de zelar
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pela sua integridade fisica e psicoldgica, conforme determinado expressamente pela
Constituigdo Federal no seu artigo 5°, inciso XLIX.

A partir da custddia do individuo, o Estado passa a ser 0 seu guardido, devendo
adotar medidas que garantam sua incolumidade. O Poder Publico assume 0s riscos
decorrentes da situacdo de guarda. Nos casos de homicidios e suicidios de custodiados, apesar
de o dano ser causado por pessoa que ndo atua em nome do Estado, este tinha o dever legal
especifico de tomar medidas que pudessem evitar a producdo do resultado danoso. Logo, em
razdo da violacdo especifica, na hipdtese de um homicidio ou suicidio ocorrido dentro do
estabelecimento prisional, a omissdo estatal devera ser equiparada a uma conduta comissiva,
em razdo do resultado s6 ter ocorrido em virtude da omissdo indevida, devendo o Estado
responder objetivamente por isso.

Com isso, a morte de custodiado atrai 0 sistema da responsabilidade objetiva do
Estado, em decorréncia da sua omissao especifica do dever de zelo imposto pela Constituicao.
Cabe ao Poder Publico zelar para que a execuc¢do da pena ocorra conforme os ditames legais e
constitucionais, garantindo-se todos os direitos conferidos ao detento enquanto ser humano,
sob pena de caracterizacdo de responsabilidade civil, mesmo nos casos em que 0 agente
publico ndo tenha atuado positivamente para a producao do dano.

Por fim, vale ressaltar que a adocdo desse entendimento ndo significa afirmar a
adocdo da teoria do risco integral, mas, sim, da teoria do risco administrativo, uma vez que se
admite a atenuacdo ou a exclusdo dessa responsabilidade. Assim, o Estado podera elidir a
responsabilidade se demonstrar que ele ndo tinha a efetiva possibilidade de evitar a ocorréncia

do dano.
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