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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO
EM CUMPRIMENTO DE PENA

Emanuel José de Oliveira Santos
RESUMO

O objetivo desse trabalho ¢ analisar a responsabilidade civil do Estado por morte de
Detento em cumprimento de pena, apontando casos especificos sobre o tema, bem
como doutrinas e jurisprudéncias, tendo no artigo o artigo 1°, III, o art 5°, XLIX, e o
37, § 6, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/1988) a base
fundamental para o tema e as limitagdes do Estado para com esses tutelados. O
interesse pelo tema se deu a partir da observacao do sistema prisional brasileiro, onde
os direitos e garantias fundamentais dos detentos sdo diariamente violados, e da
escassez da intervencdo juridica no intuito de responsabilizar o Estado por tais
violagdes, principalmente ante a realidade de que uma indenizagdo em pecunia, nada
vai restaurar o status quo ante, pois na pauta em questdo ndo ¢ um bem tutelado de
natureza patrimonial que € lesado, mas sim a propria dignidade da pessoa humana ¢ a
integridade fisica, quiga a propria vida, o bem maior, que ¢ levado ¢ nenhuma
responsabilizagdo ¢ capaz de compensar tais perdas. Todos estes bens tutelados pela
Constituigdo Federal. A hipotese € que a irresponsabilidade estatal é estrutural no que
tange as politicas publicas que dizem respeito a tutela do preso, que mesmo com
avancos pontuais em relacdo a fiscalizacdo da abordagem policial, através
principalmente da audiéncia de custddia e outros mecanismos legais semelhantes, a
seguranca desses individuos em cumprimento de pena precisa ser analisada
profundamente, tanto quanto a responsabilizagdo civil por parte do Estado quanto as
suas respectivas falhas nessa tutela. A metodologia utilizada, foi por meio de pesquisa
bibliografica de livros, artigos cientificos e jurisprudéncias, no método qualitativo,
além de utilizar a metodologia descritiva e explicativa, iniciando com os conceitos
sobre o assunto. Inicialmente com o estudo do dever constitucional do Estado pela
protecdo da integridade fisica e moral dos presos, com base constitucional e
jurisprudencial. Em seguida, parte-se para analise do conceito, evolucdo e os
desdobramentos da responsabilidade civil, bem como a responsabilidade civil do
Estado no ordenamento juridico brasileiro, apontando as suas fases, assim como as

excludentes de responsabilizagdo estatal.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil do Estado. Responsabilidade Objetiva. Dignidade da Pessoa

Humana. Sistema Prisional Brasileiro. Tutela do Preso.



1 INTRODUCAO

A responsabilidade do Estado, disposta na CRFB/1988, visa especificamente
garantir a dignidade da pessoa humana, independentemente da condigdo social dela,
inclusive estendendo-se a individuos envolvidos no vicio criminal e mesmo em
cumprimento de pena, por se tratar de direitos inaliendveis e indisponiveis.

A indenizagdo pecuniaria por parte do Estado a familia do preso morto durante o
cumprimento de pena ¢ a efetivagio dessa responsabilidade civil, pois o artigo 5° da
CRFB/1988, dispde que a integridade fisica ¢ moral do preso deve ser assegurada pelo
Estado, ainda legislando no seu artigo 37, que pelos atos e omissdes dos agentes
publicos no exercicio de suas atribuigdes a responsabilidade do Estado é objetiva.

Certamente esse debate ¢ assimilado por varias searas do Direito Constitucional,
Direito Civil e Direito Administrativo, e convém analisar, previamente o conceito de
responsabilidade civil, desde suas origens, sua evolugdo e suas diversas modalidades,
para que haja uma compreensao clara do instituto.

Logo, o intuito primordial deste trabalho € observar a seguinte problematica: O
Estado deve responder civilmente pela morte de um prisioneiro em estabelecimento
prisional, indenizando a familia deste, pela sua ingeréncia em preservar o bem tutelado
mais precioso, o direito a vida?

Para tanto o presente trabalho visa analisar a responsabilidade civil do Estado
quando da morte de detentos durante a execu¢do da pena nos respectivos
estabelecimentos prisionais, nas suas diversas circunstincias, sejam homicidios por
parte de outros detentos ou agentes prisionais, bem como suicidio durante esse
periodo. Haja vista que a responsabilidade do Estado trata-se da obrigacdo deste, de
indenizar as vitimas, por danos morais e patrimoniais, causados por seus agentes.

A resposta para essa indagacao pode ser encontrada no RE 841.526 do STF, o
qual versa que "[...]JEm caso de inobservancia do seu dever especifico de protegdo
previsto no art. 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado ¢ responsavel pela
morte de detentol...]”, passando o Estado de forma definitiva, a responder pela morte
do detento sob sua tutela.

A abordagem da pesquisa sera feita pelo método qualitativo, iniciando com a
analise de principios fundamentais do instituto da responsabilidade civil. Seguindo-se

com o estudo das espécies de responsabilidade civil. Para entdo abordar a matéria



central do trabalho, a responsabilidade civil do Estado, especialmente no ordenamento
juridico brasileiro, e especificamente quanto a materialidade de sua responsabilidade
ante o direito da familia da vitima, de ser indenizada pelo Estado, pelo dano sofrido.

Esse ultimo topico serda amplamente debatido no terceiro capitulo, com énfase na
observagdo do sistema prisional brasileiro, introduzindo o debate das condigcdes no
ambiente carcerario, para por fim, ressaltar os aspectos juridicos do posicionamento do
STF ao RE 841.526, que vem definir a matéria de modo cabal, oportunizando o
beneficio das familias serem indenizadas pelos danos causados aos seus filhos em
cumprimento de pena, pela falha do Estado em garantir a prote¢do desses individuos.

Assim sendo, a responsabilidade civil do Estado por morte de detento em
cumprimento de pena é um objeto de estudo digno, com a perspectiva de fomentar o
assunto com suporte técnico, de modo a viabilizar a reparagdo de danos irreversiveis
que sdo praticados na constancia da execugdo penal, por conta da negligéncia do
Estado.

Entdo, visando fomentar o estudo sobre esse tema, esse trabalho se faz
importante, diante da necessidade de informacao e disponibilidade de conhecimento

técnico para atender essa demanda tdo reprimida e tenaz.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PRIMEIRA GERACAO

Os direitos fundamentais sdo aqueles que visam proporcionar as condigdes
necessarias para uma vida digna e justa, com objetivo primordial de limitar o poder do
Estado em relacdo a sociedade, impedindo-o de exercer esse poder de modo a lesar o
individuo. (FICHER, 2017, online). Esses direitos, que sdo garantidos pela
CRFB/1988, se expressam no direito a vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca,
dentre outros elencados no supracitado dispositivo, figuram como marco na evolugao
das garantias constitucionais.

Tais direitos surgiram de modo progressivo, atendendo e respeitando os
respectivos momentos sociais que os suscitavam, como bem expressa Norberto
Bobbio (1992, p9):

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstincias, caracterizados por

lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de

modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.



Assim sendo, entende-se que os direitos fundamentais ndo foram iniciados em
um ponto especifico, mas seguem uma sequencia progressiva que vai dando origem as

geragdes desses direitos segundo sua classificagdo. (MORALIS, 1999, p. 178)

As revolugdes liberais do século XVIII foram o marco que deu origem aos
direitos de primeira geragdo, também chamados de direitos a liberdade, direitos civis e
politicos, ficando efetivados nas normas constitucionais. A histéria da humanidade
estd repleta de exemplos de todo tipo de abusos por parte do Estado contra os
individuos, ndo s6 a escraviddo e a tortura, mas também e principalmente a
indiferenga. Entretanto o interesse pela protecdo da pessoa humana veio pelo espanto
decorrente da descoberta das atrocidades que foram feitas durante a segunda guerra
mundial. Principalmente pelo nazismo, a degradag@o e o genocidio de toda uma raca
nos campos de concentragdo. Possibilitando assim uma sucessdo de eventos que
favoreceram a positivacdo legal do contexto de direitos fundamentais de primeira
geragao. (LINHARES ZOUEIN, 2019, online).

Segundo o conceito abarcado nesses direitos, a autonomia do individuo deve
ser protegida pelo Estado, que perde seu poder absoluto, e se torna responsavel pela
garantia da vida, da liberdade, da propriedade, da liberdade religiosa, da liberdade de
expressao, da liberdade de religido e da liberdade politica. (DIOGENES JUNIOR,
2012, online).

No ano de 1977, o pesquisador Karel Vasak publicou um texto contendo pela
primeira vez a classificacdo dos direitos de primeira, segunda e terceira geragdo, o qual
posteriormente em palestra ficou conhecida como teoria geracional, que estava
diretamente ligada ao lema da revolugdo francesa, de liberdade, igualdade e

fraternidade. (TORRANO, 2014, online).

“[...] sdo, neste sentido, direitos humanos de primeira geracdo, que se
baseiam numa clara demarcagdo entre Estado e nao-Estado, fundamentada
no contratualismo de inspiracdo individualista. Sdo vistos como direitos

inerentes ao individuo [...]” (LAFER, 2006, p.126).
Para Paulo Alexandrino afirma que: “Por serem repressores do poder estatal, o
direitos fundamentais de primeira geragdo sao reconhecidos como direitos negativos,
liberdades negativas ou direitos de defesa do individuo frente ao Estado”.

(ALEXANDRINO; PAULO, 2012. p. 102).



3.. RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil € um instituto que visa restituir a vitima de determinado
evento danoso o seu status quo ante, através do principio da dignidade humana e da
solidariedade, como também os principios da prevengdo e da reparagdo integral,

(MORALIS, 2017).

Como também afirma Pablo Stolze:
[...] a nogdo juridica de responsabilidade pressupde a atividade danosa de
alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica
preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as
consequéncias do seu ato (obrigagdo de reparar).
Trazendo esse conceito para o ambito do Direito Privado, e seguindo essa
mesma linha de raciocinio, diriamos que a responsabilidade civil deriva da
agressdo a um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o
infrator, ao pagamento de uma compensa¢do pecunidria a vitima, caso nio
possa repor in natura o estado anterior de coisas. (CITACAO — CITACAO
— CITACAO)
Desse modo, compreende-se que a esséncia do dever de ressarcir o dano

causado, assumindo todas suas possiveis consequéncias, € 0 cerne que permeia o

conceito de responsabilidade civil.

3.1 Evolucao da Responsabilidade Civil

Nos primoérdios da civilizagdo humana, quando estudamos historicamente a
evolucdo do direito, percebe-se que a vinganga coletiva, que se caracterizava pela
reagdo conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa a um de seus componentes, era
0 Unico recurso que os individuos poderiam buscar para ter justica em suas
respectivas demandas sociais nessas sociedades primitivas. A reacdo individual ou
também chamada Vinganca privada, que consistia na utilizacdo da lei do talido para
que cada individuo pudesse fazer justica com as proprias maos, provavelmente foi um
passo muito posterior ao conceito de
Justiga. (DINIZ, 2014, p. 27).

Mas com o advento da possibilidade de composicao entre a vitima e o ofensor,

evitando-se a aplicagdo da pena de Talido, impondo que o autor de um dano a um



membro do corpo sofra a mesma quebra, por for¢a de uma solugdo transacional, a
vitima receberia, a seu critério e a titulo de poena, uma importancia em dinheiro ou

outros bens. (Stolze Gagliano, 2003, p.11).

Citando Alvino Lima (ALVINO LIMA, 1975, p.190) que faz mengao:

E areacdo contra a vinganca privada, que ¢ assim abolida e substituida pela
composicdo obrigatoria. Embora subsista o sistema do delito privado, nota-
se, entretanto, a influéncia da inteligéncia social, compreendendo-se que a
regulamentacao dos conflitos ndo é somente uma questdo entre particulares.
A Lei das XII Téabuas, que determinou o quantum para a composi¢do
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 generalizagdo da responsabilidade civil, é
considerada, hoje, como ndo contendo tal preceito (Lei das XII Tabuas —
Tabua VIII, Lei 5%)..

Foi somente na Idade Média que comegou, através da dogmatica da culpa, a
fazer-
se uma separacgdo entre a responsabilidade civil e a pena. Sem duvida uma evolugao
clara da conceituagdo apresentada na lei das XII Tabuas, especificamente na Tabua
VII,
na qual se encontra a disposi¢ao:” se alguém ferir a outrem, que sofra a pena de talido,
salvo se existiu acordo.

Nesse contexto, a responsabilidade era objetiva, ndo dependia da culpa,
apresentando-se apenas como uma reacao do lesado contra a causa aparente do dano.
Porém o avango tecnoldgico, seguindo todas as cadeias de evolugdes sociais e
industriais, nas quais uma série de outros componentes comegaram a fazer parte das

relagdes humanas e de trabalho, dentre as quais acidentes e vérios tipos de
danos possiveis ao ser humano, foi conduzindo a perspectiva juridica em relagdo a
responsabilidade civil, a um contexto muito mais especifico. A culpa ndo poderia mais
ser categorizada como condi¢cdo sine qua non, para a efetivagdo do Instituto da
responsabilidade civil nesses contextos em que o prejuizo pudesse atingir a
determinadas pessoas que estivessem sujeitas a perigos de danos, dos quais as
circunstancias referentes a esses perigos fossem de responsabilidade de outros, tais
quais patroes, gerentes, chefes de poder publico e uma série de outros individuos que

pela sua condicdo se responsabilizam pela acdo ou omissdo que geram danos. Depois



de apresentados esses pontos, resta ainda se destacar que a culpa continua sendo
fundamento da responsabilidade civil, o risco ndo anulou, constituindo-se ao seu lado

também como fundamento da responsabilidade civil. (DINIZ, 2014, p.28-29).

3.2 Elementos da Responsabilidade Civil

Mesmo ndo sendo ponto pacifico doutrinario o elenco dos elementos que
compde a responsabilidade civil, constata-se que sdo quatro deles que configuram o
dever de indenizar, a saber: conduta humana, culpa, nexo de causalidade e o dano.
Sendo o ponto divergente entre os doutrinadores, a questdo da presenca ou nao da
culpa ou dolo do agente, defendida por Carlos Roberto Gongalves, porém nao
assimilada como necessaria por Maria Helena Diniz nem por Sergio Cavalieri Filho,

constantes em analise feita por Tartuce. (TARTUCE 2018).

3.2.1 Conduta humana

Segundo Cavalieri Filho (2015), conduta ¢ “o comportamento voluntario que
se exterioriza através de uma acdo ou omissdo, produzindo consequéncias juridicas”,
logo, a voluntariedade ¢ um requisito fundamental para que se possibilite a subsungao
do ato a responsabilidade civil. Ressaltando que a a¢do é um movimento corpdreo
comissivo, um comportamento positivo, como a destruicdo de uma coisa alheia, a
morte ou a lesdo corporal causada por alguém, e assim por diante. (CAVALIERI

FILHO, 2015, p. 41).

Como também afirma Maria Helena Diniz, (DINIZ, 2005, p. 43):

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

direitos do lesado.

Ressalta-se ainda que a conduta humana, ndo ¢ somente compreendida como
acdo, mas também pela omissdo, esta de nenhuma forma menos importante no

contexto da conduta, visto que tanto quanto a acdo, a omissdo, além de prevista no



texto constitucional, ¢ na lei civil, pode de igual modo ser lesiva e danosa,
configurando em tese o fato gerador da responsabilidade civil, como Gongalves
aperfeigoa: “é necessario que haja o dever juridico de pratica de determinado fato (de
ndo se omitir) e que se demonstre que, com a sua pratica, o dano poderia ser evitado”.
(GONCALVES, 2017, p. 59).

Logo, fica claro que a conduta omissiva, ainda que se refira ao ato de nao
fazer, ou seja, omitir-se de fazer, carrega no bojo de sua conceituagdo tudo que €
necessario para que se configure a responsabilidade civil de indenizar pelos
danos provenientes dela como conduta. Como também estd exposto no
artigo 186 do Codigo Civil de 2002: “Art. 186. Aquele que, por ag¢do ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou impridéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

3.2.2 Dano

O dano ¢ um elemento indispensavel para a configuragdo da responsabilidade
civil. Como bem asserta Clayton Reis: “[...Jenvolve uma diminui¢do do patriménio de
alguém, em decorréncia da acdo lesiva de terceiros. A conceituagdo, nesse particular, ¢
genérica. Nao se refere, como notorio, a qual o patrimonio ¢ suscetivel de reducao”.

(REIS, 1995, p. 1).

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTASO

O Estado ¢ uma pessoa juridica de direito publico, segundo aduz o art. 37 §6°
da CRFB/1988, o qual por sua natureza abstrata ¢ representado por agentes eleitos
pelo processo democratico. As acdes desses representantes, entretanto, sdo todas de
responsabilidade do Estado, recaindo sobre este o dever de reparagdo sobre quaisquer
que sejam os danos causados pela administragdo publica. Isso ¢ denominado
responsabilidade civil do Estado. Além das vias administrativas, os individuos que
sofrem danos por parte do Estado, tem o direito de ajuizar acdes contra este ente
publico, sejam tais atos geradores dos respectivos danos licitos, ilicitos, comissivos ou
omissivos por comissdo, juridicos ou materiais, todos estes sao de responsabilidade do

Estado. (MELO, 2016, p.993).



Em linhas gerais, o descumprimento de determinada obrigagdo firmada em lei
ou ordem juridica, quando se tratar de responsabilidade contratual, caracteriza a
responsabilidade civil do Estado. Ou ainda quando a conduta comissiva ou omissiva
do agente publico viole o direito tutelado expresso nesse ordenamento juridico,
gerando lesdo ou dano a terceiro. (CAVALIERE FILHO, 2012).

Assim, o Estado podera indenizar o terceiro lesado, por atos licitos e ilicitos,
ou seja, ainda que a acdo ou omissdo nao seja ilegal, o Estado podera responder
civilmente pelos danos gerados a esse individuo que teve seu direito afetado. (DINIZ,
2006)

Logo, o dever de ressarcir danos causados a terceiros pela ma administragio
dos servigos publicos, recaem exclusivamente sobre o Estado, ndo se confundindo tal
responsabilizagdo sobre as figuras da administragdo publica, por ndo serem
diretamente a pessoa juridica do ente estatal. (DI PIETRO, 2008).

Dentro do ramo do direito publico, a responsabilidade civil do Estado, surge
num processo de despertar ante a realidade do Estado absoluto, que versava segundo a
teoria da irresponsabilidade estatal integral, com sua forte tendéncia para favorecer aos
chefes de Estado. E o ponto caracteristico desse momento historico e politico € que,
como os agentes publicos ndo se confundiam com o Estado, geralmente a acdes
indenizatorias provenientes de danos causados pelos agentes eram, via de regra,
impetradas contra estes, ndo sendo o Estado responsabilizado, nem mesmo por agdes
de regresso advindas desses agentes, por conta da conjuntura politica e juridica do
absolutismo. (CAVALIERI FILHO, 2012).

A obsolescéncia da teoria da irresponsabilidade estatal gerou a fase da teoria
civilista, que passa a aquiescer com a restitui¢ao pecuniaria do terceiro lesado. Nesse
periodo ainda se diferenciava os atos do império e os atos da gestdo publica, sendo
estes primeiros condutas estatais com o intuito de fortalecer o poder publico, ¢ os
ultimos simplesmente atos prescindiveis no tocante ao estabelecimento do estado.
Assim sendo, o carater essencial dos servigos a coletividade advindos dos atos do
império, revestiam os mesmos de imunidade quanto a reparacdo de danos deles
provenientes. os atos da gestdo, que ndo se apoiavam nessa imunidade por falta da

respectiva essencialidade, exponham o Estado a condi¢do de um ente particular, e por



essa condigdo, obrigado ao ressarcimento de quaisquer danos gerados por seus

representantes. (CAHALI, 1996).

Seguindo-se da fase Publicista que tem seu marco principal o caso de
repercussdo da menina Agnes Blanco, que foi vitimada em um acidente por um
veiculo de uma empresa publica, na cidade de Bordeaux. O pai da menina ajuizou
acdo civil indenizatoria, contra o Estado, avocando o principio da responsabilidade do
Estado por danos causados a terceiros, provenientes de agdes de seus agentes. (DI
PIETRO, 2018).

Durante esse periodo se consolida a transi¢do entre a culpa subjetiva e a
objetiva, na qual se dissocia definitivamente a conduta do agente para entrar em foco o
préprio servigo prestado, com seus respectivos vicios, geradores de danos a terceiros.
No caso a subjetividade que recaia sobre o agente agora paira sobre a prestacdo do
servigo, porém restando a vitima provar que tal servigo foi prestado indignamente, ou
seja, tendo que suportar o Onus da prova, com todas as suas cargas técnicas.
Certamente um avango no campo da responsabilidade porém com grandes limitacdes
no comparativo com a objetividade plena. (LOPES MEIRELLES, 2013).

Diante do exposto, se faz necessario uma abordagem mais pormenorizada do
contexto do desenvolvimento desse conceito, com base no panorama das teorias que
foram sendo adotadas durante seus respectivos periodos, bem como daquelas que as

suplantaram e por fim as mais aceitas pela doutrina atualmente.

4.1 Teorias da Responsabilidade Civil do Estado

Para possibilitar uma melhor compressao dos topicos futuros, este destina-se a
uma breve apresentacdo das teorias acerca da responsabilidade civil do Estado, que

foram desenvolvidas e adotadas ao longo do tempo.

4.1.1 Irresponsabilidade do Estado
Segundo essa teoria o Estado ndo é responsavel por seus atos, ndo recaindo

sobre ele nenhuma necessidade nem obrigacdo de responder ou restituir quaisquer que



sejam os danos causados por agdo ou omissdo dos agentes publicos em exercicio de
suas atribuigoes.
Como bem podemos observar nos artigos 99 ¢ 179 da Constituigdo Brasileira

de 1824:

Art. 99. A Pessoa do Imperador ¢é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito
a responsabilidade alguma. [...]

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadios
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, ¢ garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte: [...]

XXIX — Os Empregados Publicos sdo estrictamente responsaveis pelos
abusos, ¢ omissdes praticadas no exercicio das suas fungdes, e por ndo

fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos. (BRASIL,

CRFB, 1824).

Resta claro que qualquer queixa sobre a prestagdo de um servigo que causasse
um dano, seria desferida diretamente contra o funcionario publico que executou ou foi
omisso em sua fungdo, sendo ele o Unico responsabilizdvel na forma da lei vigente
nesse periodo.

Mesmo consoante a analise de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, versando que a
irresponsabilidade estatal ndo duraria por muito tempo, como afirma: “se o Estado
deve tutelar o direito, ndo pode deixar de responder quando, por sua agdo ou omissao,
causar danos a terceiros, mesmo porque, sendo pessoa juridica, ¢ titular de direitos e
obrigagdes”, (DI PIETRO 2008), o fato é que a irresponsabilidade do Estado vigorou
no Brasil, constitucionalmente, por muitas décadas, estando ainda positivadas na

Constituigdo brasileira de 1891, no seu artigo 82:
Art 82 - Os funcionarios publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos
e omissdes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como pela
indulgéncia ou negligéncia em ndo responsabilizarem efetivamente os seus
subalternos. Paragrafo unico - O funciondrio publico obrigar-se-a por
compromisso formal, no ato da posse, ao desempenho dos seus deveres

legais.



4.1.2Teoria do Risco Administrativo

A necessidade do ressarcimento dos danos que porventura a Administragdo
Publica venha a causar em decorréncia do desempenho de suas atribuigcdes, na
vigéncia do Estado democratico de direito, por se tratar do ente que tem o dever de
assegurar os direitos basicos, ¢ a circunstancia que da origem ao conceito de Risco
Administrativo. Essa teoria ¢ lastreada nos principios de justica distributiva,
observando que, sendo os beneficios da atuagdo do ente publico distribuidos entre
todos os individuos, também os 6nus e encargos sociais devem ser divididos por todos,
restando ao Estado arcar pelos danos causados pela ma administra¢do dos recursos do
erario publico. (QUEIROS, 2019, online).

Como bem expde o jurisconsulto Jos¢ dos Santos Carvalho Filho, (Carvalho
Filho, 2006, p.462):

Passou-se a considerar que, por ser mais poderoso, o Estado teria que arcar
com o risco natural decorrente de suas numerosas atividades: a maior
quantidade de poderes havia de corresponder um risco maior. Surge entdo a
teoria do risco administrativo, como fundamento da responsabilidade

objetiva do Estado.:

Ainda afirma Helly Lopes Meireles que: “O risco e a solidariedade social, sdo,
pois, os suportes desta doutrina, que, por sua objetividade e partilha de encargos
conduz a mais perfeita justica distributiva”. Logo, doutrinariamente, a teoria objetiva &
diretamente fundamentada pela consoante contribuicio da teoria do risco,
concomitante com a necessidade da preservagdo do principio da legalidade, da justica
social, e a igualdade entre todos os contribuintes, sendo assim, a agdo estatal deve
gerar beneficios que serdo repartidos entre todos os contribuintes. (Lopes Meirelles,

2004, p.626)

5. Responsabilidade Civil do Estado por morte de detentos em estabelecimentos

prisionais

O Estado sera responsabilizado pela morte do preso sob sua custédia. E

omissdo especifica o ndo cumprimento do dever de proteger a integridade fisica e



moral do detento, previsto no art. 5°, XLIX, da CRFB/1988, que versa: “¢ assegurado
aos presos a integridade fisica e moral”.

O artigo 5° da Declaragdo dos direitos humanos discorre que: “ninguém sera
submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”.
Esse dispositivo aponta para anuéncia do direito internacional acerca da
responsabilidade objetiva do Estado quanto as circunstancias relacionadas a custddia
desses detentos.

Ainda a Convengdo Americana de direitos humanos no seu artigo 5.2,
prescreve que: “Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes”. Entende-se pois que a mesma dignidade e respeito que
sdo garantias constitucionais € em tratados universais, que asseguram os direitos a
vida, a integridade fisica e moral a todos os individuos, recaem também e em igual
intensidade, sobre aqueles que estio sobre custédia do Estado. (CAMARA, 2019,
online).

A regra positivada no art. 37, §6°, da CRFB/1988, reafirmou a teoria do risco
administrativo, que para o Supremo Tribunal Federal, desde que seja demonstrado o
nexo causal entre o dano e a agdo ou omissdo do Poder Publico, quer por atos
comissivos ou comissivos por omissdo, a responsabilidade civil do Estado ¢ objetiva

nos casos de morte de detendo em presidios. (AMARAL, 2019, online).

Como bem elucida Celso Antonio Bandeira de Mello (MELLO, 2008, p. 980 -
981):

Com efeito: seja porque os deveres publicos do Estado o colocam
permanentemente na posi¢do de obrigado a prestagdo multifarias das quais
ndo se pode furtar, pena de ofender o Direito ou omitir-se em sua fungio
propria, seja porque dispde do uso normal de forga, seja porque seu
conteudo onimodo e constante com os administrados lhe propicia acarretar
prejuizos em escala macroscopica, o certo ¢ que a responsabilidade estatal
por danos a de possuir fisionomia propria, que reflita a singularidade de
sua posicdo juridica. Sem isto o acobertamento dos particulares contra os
riscos da acgdo publica seria irrisorio e por inteiro insuficiente para
resguardo de seus interesses e bens juridicos.
Ademais, impede observar que os administrados ndo tém como se evadir ou
se quer minimizar os perigos de dano provenientes da a¢do do Estado, ao

contrario, do que sucede nas relagdes privadas. Deveras: € o proprio poder



publico que dita os termos de sua presencga no seio da coletividade e ¢ ele
quem estabelece o teor e a intensidade de seu relacionamento com os

membros do corpo social.

Desde o momento da detencdo do individuo, este fica sob a tutela do Estado,
dispondo por lei, da protegdo e vigilancia das autoridades estatais, que assumem o
dever de tomar medidas para preservar sua integridade fisica e moral, e sobre quem
recai a obrigagdo de indenizar a vitima por danos a sua integridade e a familia deste
em caso de morte na constancia dessa tutela. (CAROLINE, 2018, online)

O sistema prisional brasileiro na atualidade ndo atende as disposigcdes
constitucionais que asseguram o direito dos detentos de cumprirem pena em condigdes
adequadas. E isso reafirma a necessidade do debate acerca da Responsabilidade civil
do Estado como um instituto de preservagdo dos direitos tanto dos presos quanto de
suas familias, como esta disposto na legislagcdo vigente.(Art. 37, §6°, CRFB/1988).

O contexto de danos a integridade do preso durante a pena se desenvolve
essencialmente em duas situagdes distintas que se relacionam estreitamente. A
primeira ¢ quando o dano ¢ causado pelo agente publico durante o exercicio de suas
funcdes. E a segunda ¢ quando a vitima sofre o dano proveniente de agdes de seus
companheiros na institui¢do prisional.

O agente publico como causador do dano, o § 6° do artigo 37, da CRFB DE

1988 expressa claramente que:
“as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel

nos casos de dolo e culpa”.

Porém, quanto a conduta omissiva do Estado, ou seja, a situagdo em que o dano
¢ causado por terceiros, ndo ¢ um tema doutrinariamente pacificado. Segundo
Bandeira de Mello, o Estado n3o sendo o causador do dano objetivamente, a
responsabilidade seria subjetiva, baseando-se no artigo 43 do Codigo Civil, enquanto
Cavalieri Filho, compreende que constitucionalmente essa distingdo ndo existe,
restando ao Estado responder civilmente por quaisquer danos causados aos presos sob

sua tutela.(CAVALIERI FILHO, 2010, p.38).



Foi consolidado entdo, no Recurso Extraordinario n°® 841.526, em sede de
repercussao geral, por unanimidade: “Responsabilidade civil do Estado por morte de

detento. Artigo 5° XLIX e 37, §6° da Constituigdo Federal”.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade civil do Estado ¢ um instituo que hospeda em si uma
estrutura de suma importancia no que tange garantir a dignidade da pessoa humana.
Tanto no contexto de custddia prisional, quanto em relacdo a familia do preso
debilitado ou permanentemente ausente em virtude de dano a este causado, quer por
agentes publico ou por terceiro durante a execugdo da pena, que sera indenizada pelo
Estado que ndo cumpriu sua responsabilidade.

O Estado ¢ o ente que assume a incumbéncia de zelar pela estada do preso,
durante todo o periodo de prisdo, detengdo ou reclusdo, de modo a atualizar todos os
direitos constitucionais dos quais todos os individuos sdos titulares, bem como direitos
especificos que sdo diretamente destinados aos presos positivados com matriz
constituucional.

Depois de um processo historico tdo longo e lento de construgdo do direito
penal, desde a vinganga com sua simplicidade juridica que revela a esséncia
unicamente retributiva. Passando pelos suplicios, toda espécie de tratamento
desumano e cruel. Até chegar ao padrao atual, conceitualmente resocializador, que
ainda enfrenta uma realidade prisional num contexto sécio-juridico que pode ser
controverso ao principio constitucional.

A sociedade sofre pela inépcia do Estado em garantir um processo prisional
que promova efetivamente a resocializagdo dos individuos em cumprimento de pena.
Ressaltando-se a auséncia dessa garantia, principalmente no tema debatido nesse
artigo, quando se percebe a possibilidade do Ente publico eximir-se de indenizar as
familias que tém no preso arrimo parcial ou integral.

Lembrando que nem todos os detentos sdao profissionais do crime, mas muitos
deles sdo punidos por um ato isolado numa, ou por crimes de menor potencial
ofensivo, sendo estes, via de regra, os mais vulneraveis, € ndo poucas vezes, as vitimas

mais frequentes e a maioria dos danos mais fatais.



Entretanto, a familia do preso, morto em estabelecimento prisional, sob a tutela
do Estado, é sempre a segunda maior vitima de todo esse ambito. Nao somente pela
diminui¢do do potencial socioecondmico que a perda de um de seus entes significa,
mas também e principalmente pelos danos psicologicos que geralmente acarretam na
saude fisica da familia.

No entanto, ¢ o sentimento de injusti¢a, a impunidade do Poder Publico, numa
série de agodes de irresponsabilidades, em sua grande maioria contra os despossuidos ¢
mais vulneraveis, que se inicia num projeto insuficiente de educagdo e na ma
distribui¢do de renda, que por si s6 pode ser considerado como um viés para a
criminalidade, e culmina num processo prisional sofrivel.

Nao bastasse as evidéncias de todo esse percurso, a evidéncia mor, o dano letal,
que deixa morto o cidaddo acometido do vicio da criminalidade, dentro dos muros de
um estabelecimento prisional, que ndo foi capaz de reabilitar desse vicio, ainda deixa a
sua familia, totalmente descompensada, e sem nenhuma garantia social.

Os direitos fundamentais dos presos, no tocante a humanidade do individuo,
em nada diferem dos de qualquer outra pessoa. Do mesmo modo que o Estado tem a
responsabilidade de garantir, proteger e indenizar pelos atos omissivos praticados

contra um cidaddo, tem também essa responsabilidade em relagdo aos presos.
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