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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar a responsabilidade civil do Estado na tutela
do Preso, apontando casos especificos sobre o tema, bem como doutrinas e
jurisprudéncias, sendo o artigo 37, 8 6, o artigo 1° Ill e o art 5° XLIX, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), utilizados como
base fundamental para o tema e a limitacdo do Estado para com os seus tutelados.
O interesse pelo tema se deu a partir da observacdo da situacao cadtica e precaria
do atual sistema prisional do Brasil, onde os direitos e garantias fundamentais dos
presos sdo diariamente violados, além tratamentos desumanos e degradantes,
sendo estes vedados pela CRFB/88. A hipbtese é que diante da falha estrutural das
politicas publicas e a aplicacdo das leis estabelecidas no ordenamento juridico,
coube ao Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizar uma Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) para que o Supremo Tribunal
Federal (STF) intervisse em tal situacdo. A metodologia utilizada, foi através 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 e ao final fazendo andlise de casos sobre o tema.
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, evolugcdo 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, trazendo casos especificos vividos rotineiramente pela
populacdo carceraria no Brasil. No final, analisando a ADPF 347 e o Estado de
Coisa Inconstitucional, se procura responder a problematica de se existe ou nao a
necessidade da aprovacdo do mérito desta ADPF para que haja a efetivagdo do

papel do Estado como responsavel civiimente pela tutela do preso.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil do Estado. Responsabilidade Objetiva.

Dignidade da Pessoa Humana. Sistema Prisional Brasileiro. Tutela do Preso.



RESUMEN

This work aims to analyze the civil responsibility of the State in the guardianship of
the prisoner, pointing specific cases on the subject, as well as doctrines and
jurisprudence, being article 37, § 6, article 1, Ill and Art 5, XLIX, of the Constitution of
the Republic Federative of Brazil of 1988 (CRFB/88), used as a fundamental basis
for the theme and the limitation of the state to its tutelados. The interest in this issue
was based on the observation of the chaotic and precarious situation of the current
prison system in Brazil, where the fundamental rights and guarantees of prisoners
are violated daily, in addition to inhuman and degrading treatment, and these are
sealed by CRFB/88. The hypothesis is that, in view of the structural failure of public
policies and the application of the laws established in the legal order, the Socialism
and Freedom Party (PSOL) would be responsible for a breach of Fundamental
precept (ADPF) for the supreme Federal Court (STF) to intervene in such a situation.
The methodology used was through bibliographic research of books, scientific
articles and jurisprudence, in the qualitative method, besides using the descriptive
and explanatory methodology, starting with the concepts about the subject and the
end making Case analysis on the subject. Initially with the study of the constitutional
duty of the State for the protection of the physical and moral integrity of prisoners,
with constitutional and jurisprudential basis. Then, it is part for the analysis of the
concept, evolution and the consequences of civil liability, as well as the civil
responsibility of the State in the Brazilian legal order, pointing its phases, as well as
the excludents of accountability State, bringing specific cases routinely experienced
by the prison population in Brazil. In the end, analyzing the ADPF 347 and the state
of unconstitutional thing, one seeks to answer the problem of whether or not there is
the need to approve the merit of this ADPF so that there is the realization of the role

of the State as responsible civilly for the guardianship of the prisoner.

Keywords: state Civil liability. Objective responsibility. Dignity of the human person.

Brazilian prison system. Guardianship of the prisoner.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil do Estado diz respeito a obrigacdo da Administracao
Publica arcar com a indeniza¢do dos danos patrimoniais ou até mesmo morais que
venham a ser causadas por seus agentes a terceiros. Logo, este trabalho procurara
comprovar que semelhantemente, nessa questdo, se da a responsabilidade do
Estado em face das lesdes e mortes de presos quando encontram-se sob a tutela do

poder Estatal.

Neste sentido, € importante destacar que o objetivo neste trabalho ndo é de
defender criminosos, de ser a favor da impunidade ou mesmo de penas mais leves,
mas sim gue seja respeitada a CRFB/88, bem como seus principios, em especial o
da dignidade da pessoa humana e também a correta aplicacdo das leis que regem o
cumprimento das penas no ordenamento juridico brasileiro.

Nao é porque um individuo cometeu um ato ilicito penal, desrespeitando
regras estabelecidas no nosso ordenamento juridico brasileiro, que o Estado vai
tratar essa pessoa como um lixo, de forma contraria ao que esta estabelecido em
normas impostas ao Estado, mesmo esse individuo sendo a pior pessoa da terra,
mas € um ser humano e merece ter seus direitos fundamentais e sua dignidade
respeitada. Desta forma, analisaremos a responsabilidade civil do Estado na tutela
do preso no tocante aos conceitos, jurisprudéncias, julgados e casos especificos
ligados ao tema, que serdo estudados em cada tépico deste trabalho.

Inicialmente sera apresentado um esboco a respeito da Dignidade da Pessoa
humana, consagrada como fundamento do Estado brasileiro, apresentando para o
leitor seu conceito e sua importancia constitucional para o ser humano, mesmo que
este esteja com a sua liberdade cerceada pelo Estado, este sendo responsavel pela
guarda e protecéo da integridade fisica e moral dos presos.

Assim sendo, para que se possa ter uma compreensdo melhor do tema, sera
apresentada um breve esboco sobre o historico da responsabilidade civil,
discorrendo sobre seu conceito, elementos que o compde, bem como sobre os tipos

de responsabilidades, conceituando e fundamentando cada uma.
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Nota-se que a evolucéo tedrica da responsabilidade civil andou de méo dadas
com o avanco social, onde a soberania absoluta do Estado, aos poucos foi cedendo
espaco para o reconhecimento e aceitacdo dos direitos e garantias dos cidadaos.

Assim, seguiu-se para o0 estudo da responsabilidade civil do Estado,
principalmente no ordenamento juridico brasileiro, descrevendo como foi sua
evolucdo ao partir da teoria da irresponsabilidade total do Estado para a teoria do
risco administrativo, sendo esta adotada na atualidade, onde essa responsabilidade
objetiva advém do préprio risco pertencente a atividade do Estado, sendo que nesta
situacdo, ndo se € mais preciso demonstrar o dolo ou culpa do agente que causou o
dano. Devendo se atentar, assim como foi exposto em seguida neste trabalho, para
as excludentes da responsabilizacdo do Estado, estas devendo serem comprovadas
pela Administracdo Publica.

Nesta perspectiva, poderemos constatar e entender de forma mais simples,
que a responsabilidade do Estado € um instrumento de compensacdo, que tem a
obrigacdo ndo sO6 de ressarcir a vitima lesada, como também a desestimular a
repeticdo da conduta do seu agente que causou o dano.

Dando seguimento ao Estudo, serdo analisados casos e condutas
especificos, onde nesta oportunidade serdo apresentadas jurisprudéncias do
entendimento dominante na atualidade acerca delas, como do dever constitucional
do Estado pela protecdo da integridade fisica e moral dos presos, suicidio do preso,
acidente de trabalho dentro do estabelecimento prisional ou fora dele,
supervisionado pelo Estado e agress6es mutuas ou mortes de detentos provocadas
por parceiros de cela ou por terceiros.

Finalmente, sera feira uma analise da ADPF 347 e do Estado de Coisas
Inconstitucional, com a finalidade de destacar os problemas estruturais vividos
rotineiramente pela populacéo carceraria do nosso pais e quais as medidas estao
sendo tomadas, onde neste momento nascera a indagacdo de que “existe a
necessidade da aprovacdo do mérito desta ADPF para que haja a efetivagdo do
papel do Estado como responsavel civiimente pela tutela do preso?”. Vale destacar
que esta € a problematica central desta pesquisa, onde serda apresentada

fundamentadamente a resposta de acordo com a pesquisa feita e entdo
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perceberemos a dimensdo do problema que assola o sistema prisional brasileiro e
gue tem se aprofundado no Legislativo, no Executivo e no judiciario, que precisam
de consonancia e harmonia, trabalhando em conjunto para que possa-se resolver tal
problema o mais rapido possivel.

A metodologia de pesquisa utilizada, foi através de pesquisa bibliogréfica de
livros, artigos cientificos e jurisprudéncias sobre o tema deste trabalho. Vale
destacar que pesquisa bibliografica € um tipo de investigacdo cientifica feita com
base em textos como, por exemplo, livros, artigos cientificos, revistas, conforme

entendimento de Marconi e Lakatos (2017).

Neste sentido, julgou-se de suma importancia delimitar a forma metodologica
do trabalho de pesquisa, para que se tivesse um norte a seguir, delimitando

parametros fundamentais para alcancar o resultado final do trabalho.

Desta forma, foi utilizado nessa pesquisa o método qualitativo, incluindo
posicionamentos de diversos autores, doutrinadores, bem como bases
constitucionais para embasamento do assunto foco desta pesquisa, além de
utilizada a metodologia descritiva e explicativa, onde inicialmente se trabalhou os

conceitos sobre o assunto e ao final fazendo anélise de casos ligados ao tema.

A motivacdo para o tema se deu a partir de observacdes feitas a situacéo
precaria da atualidade do sistema prisional brasileiro, onde os seres humanos que
se encontram encarcerados tem seus direitos e garantias fundamentais violados
rotineiramente, recebendo inclusive tratamentos desumanos e degradantes,
tratamentos estes que sdo expressamente vedados pela CRFB/88, situacdes essas
gue ganham destaque nas diversas matérias jornalisticas, com o intuito de pedir

mudancas e melhorias, porém, continuam sem solugdes.
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2 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Consagrada de forma expressa através do artigo 1°, inciso Il da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, a dignidade da pessoa humana
desempenha um papel supremo entre os fundamentos do Estado brasileiro. Eixo
axiologico do constitucionalismo contemporaneo, a dignidade da pessoa humana é
considerada o valor constitucional supremo e, enquanto tal, deve servir, nao
somente como razdo para a decisdo dos diversos casos concretos, mas
principalmente como instrucdo para a elaboracado, interpretacdo e aplicacdo das
normas que compde a ordem juridica em geral, e todo o sistema o sistema de
direitos fundamentais, em particular. Foi apés a segunda guerra mundial que o
reconhecimento e protecdo da dignidade da pessoa humana pelas constituicbes de
varios paises ocidentais tiveram um vasto aumento, isso, como forma de reacédo as
acOes praticadas durante o nazismo e o fascismo e contra o aviltamento desta
dignidade praticado pelas ditaduras do redor de todo o mundo. A tortura, a
escravidao e, posteriormente, as apavorantes e horriveis experiéncias feitas pelos
nazistas com seres humanos, fizeram com que fosse despertada a consciéncia
sobre a necessidade de protecdo da pessoa, com o intuito de impedir sua reducéo a
uma condi¢cao de simples objeto (NOVELINO, 2015).

Com a dignidade da pessoa humana estando prevista no texto constitucional
e colocada como algo fundamental para todo ser humano, esta se coloca em uma
posicdo ainda mais consagrada, no que diz respeito ao Estado ter que buscar
maneiras ou condi¢des de poder possibilitar as devidas condi¢ces para que todos 0s
individuos possam ter uma vida honrada, ou seja, o ser humano sendo respeitado
como um fim em si e ndo usado como um meio, instrumento ou objeto para atingir
alguma finalidade desejada pelo Estado (TAVARES, 2010).

Segundo preceituam Farias, Rosenvald e Netto (2017), a dignidade da
pessoa humana é protetiva e promocional. Ela sera protetiva quando for no sentido
de garantir um tratamento respeitavel, ndo degradante, a todo e qualquer ser

humano, defendendo a sua integridade psicofisica; E sera promocional, quando for
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no sentido de proporcionar as condi¢cdes de vida ideais para que o ser humano
adquira a sua liberdade e possa tracar a direcdo que queira conceder a sua
existéncia.

Marcelo Novelino (2015) destaca que a dignidade da pessoa humana, em si,
ndo € um direito, mas sim uma qualidade intrinseca a todo e qualquer ser humano,
nao importando sua origem, seu sexo, sua idade, sua condicdo social ou qualquer
outro requisito. Assim, a dignidade do homem ¢é algo absoluto, indestrutivel. Vale
destacar que o fato de a dignidade possuir um carater absoluto, de ndo possuir
variantes, no sentido de existirem pessoas com maior ou menor dignidade, isso néo
significa que este principio da dignidade da pessoa humana seja absoluto, até
porque, apesar de ter um peso bastante elevado na ponderacdo, 0 seu
cumprimento, assim como o de todos 0s outros principios, acontece em distintos
graus, dependendo das possibilidades faticas e juridicas existentes.

N&o havendo respeito a dignidade da pessoa humana, ndo havera Estado de
Direito, sumindo a participacdo popular nos negécios politicos do Estado,
guebrando-se o devido respeito ao principio da soberania popular, que declara todo
o0 poder emana do povo, com a consequéncia nefasta do final da democracia
(MORAES, 2014).

Segundo Tavares (2010), a dignidade da pessoa humana € algo téo
importante para cada ser humano que ndo como ser calculado o seu valor,
proporciona liberdade para cada cidadédo escolher os caminhos que pode trilhar,
garantindo uma vida digna a todo e qualquer cidaddo. Logo, notamos que a
dignidade se trata de uma caracteristica especifica de qualquer ser humano que o
faz ser diferente dos demais seres existentes.

A dignidade diz com a condicdo humana do ser humano e, por isso tutela uma
relacdo com as imprevisiveis e ilimitadas manifestacdes da personalidade humana,
e € nesta senda que se justifica a dificuldade de busca por uma definicdo do seu
contetdo (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017).

S&o varios os obstaculos que dificultam a tarefa de definir com preciséo o que
seja a dignidade da pessoa humana, porém, isso ndo impede que sejam

identificadas as hipoteses nas quais ocorrem a violagdo do plano juridico. A



18

consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
brasileiro ndo significa, portanto, atribuir dignidade as pessoas, mas sim uma
imposicado aos poderes publicos dos deveres de protecdo, respeito e promocéo de

todos 0s meios necessarios para uma vida digna (NOVELINO, 2015).

3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A palavra responsabilidade € de origem latim “spondeo”, através da qual se
ligava o devedor aos contratos verbais do direito romano. Onde apesar de possuir
diversas acepcOes existentes, de abranger diversos ramos do direito, em regra,
podemos dizer que nos traz uma ideia de restauracao de equilibrio, do cumprimento
de uma contraprestacdo, de reparacdo do dano sofrido, decorrente do
descumprimento ou da violagdo de uma determinada obrigacdo (GONCALVES,
2017).

O termo responsabilidade é usado em qualquer contexto, circunstancia ou
acontecimento, onde qualquer pessoa, seja ela natural ou juridica, deve
responsabilizar-se ou assumir as consequéncias advinda de um ato, fato ou negdcio
juridico danoso. Logo, percebe-se que qualquer atuacdo do ser humano pode
ocasionar o dever indenizatorio. Desta forma, o estudo da responsabilidade civil
engloba integralmente o conjunto de principios e normas que regem a obrigacao de
indenizar (VENOSA, 2017).

Na licho de Cristiano Chaves de Farias (2017) em direito civil a
responsabilidade é ainda definida pelo seu sentido classico, como obrigacdo de
reparar os danos gue infringimos pela nossa culpa e, em certos casos determinados
pela lei; em direito penal, pela obrigacdo de suportar as penas impostas. Isto posto,
tendo como uma nocéo exclusivamente juridica de responsabilidade, é considerada
uma obrigacdo de reparar o dano ou mesmo de sofrer as sancfes ou penas

impostas, podendo ter seu conceito firmado como resultado desse deslocamento.
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Dessa forma, sobejam as duas obrigacoes: a de fazer, contrariada pela infracdo, e a
de reparar ou sofrer as san¢des ou penas impostas.

Vale Destacar, que nao se pode confundir “responsabilidade” com “obrigagao”,
pois a responsabilidade nasce de um descumprimento obrigacional. Ou seja, quando
a obrigacdo ndo é cumprida livre e espontaneamente, gerando o inadimplemento.

Vejamos o que diz Carlos Roberto Gongalves (2017):

Obrigagdo nasce de diversas fontes e deve ser cumprida livre e
espontaneamente. Quando tal ndo ocorre e sobrevém o inadimplemento,
surge a responsabilidade. N&o se confundem, pois, obrigagdo e
responsabilidade. Esta sé surge se o devedor ndo cumpre
espontaneamente a primeira. A responsabilidade é, pois, a consequéncia
juridica patrimonial do descumprimento da relagdo obrigacional.
(GONCALVES, 2017, p. 13).

Quando é necessario identificar quem deve ser responsabilizado por algo,
primeiro precisa-se saber a quem competia a obrigacdo de executar tal ato ou
mesmo quem deveria adotar as medidas cabiveis e necessarias para evitar o
acontecimento de determinado fato, pois se determinada pessoa se compromete a
prestar servicos profissionais para um terceiro, assume a obrigacdo, um dever
juridico primordial;, porém, se ndo cumprir a obrigacdo, estara violando o dever
juridico originario, resultando na responsabilidade, no encargo de reparar o prejuizo
advindo da ndo execucdo da obrigacdo. E é neste sentido, que se observa a
obrigacédo sendo a todo tempo um dever juridico originario e a responsabilidade um
dever juridico sucessivo, decorrente da violagdo do primeiro. Diante disso, fica claro
que (Goncalves, 2017).

Isto posto, a responsabilidade civil nasce diante de uma transgressao
obrigacional, pela ndo obediéncia a determinada norma definida em um contrato, ou
mesmo por certa pessoa ndo se atentar para um preceito normativo que opera a
vida (Tartuce, 2108).

A responsabilidade civil compde o campo do direito obrigacional, uma vez que
a obrigacdo advém de um ato ilicito, obrigacdo esta que é a de reparacdo do dano
causado pelo autor. Logo, notamos que a obrigacédo tras o aspecto fundamental de o

sujeito lesado cobrar ou exigir que o autor do dano proceda com o devido



20

ressarcimento, arcando com a consequéncia de cumprir a sua obrigacdo de
reparacdo pelo ato ilicito que cometeu, e que em razdo deste ato, decorreu um
dano, lesando um terceiro (GONCALVES, 2017).

Logo, a responsabilidade civil surge de uma determinada obrigagédo de
indenizar ao terceiro lesado, diante do dano causado, seja de natureza moral ou
mesmo patrimonial decorrente de ato cometido por ser humano. Neste sentido,
entende-se que a responsabilidade civil diz respeito ao dever de reparar o dano
causado, de maneira que a vitima seja ressarcida pelos danos que sofreu. Desta
maneira, tem-se que a responsabilidade civil traz um rol de medidas que compele
determinado sujeito a reparar o dano causado a terceiro, por ato préprio ou até
mesmo de terceiro (TARTUCE, 2018).

Vemos que ocorre um interesse de equilibrar as relacfes, pois onde ha
direitos violados, entra obrigatoriamente o instituto da responsabilidade civil. Desta
forma, o sujeito que agiu de maneira a transgredir determinada norma, sera obrigado
a arcar com os danos resultantes da sua conduta, restando a necessidade da
restauracdo (GONCALVES, 2017).

Diante do exposto até aqui, podemos concluir que a nocao juridica de
responsabilidade civil subentende a atuacdo de uma pessoa de forma danosa,
atuando por suposicao ilicitamente, violando uma norma juridica ja existente (legal
ou mesmo contratual), submetendo-se, desta maneira, as consequéncias do seu
ato, pela obrigacéo de reparar (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2014)

Desta maneira, a responsabilidade civil encontra fundamento originario na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), onde em seu artigo 5°,
incisos V e X ja traz o direito a reparac¢do do dano sofrido, porém, € no codigo civil
de 2002 (CC/02) que podemos encontrar os dispositivos demasiadamente
fundamentadores para o dever de reparacdo ou até mesmo compensacao do dano
sofrido.

Gagliano e Filho (2017) destacam a existéncia de um principio intitulado de
“proibicdo de ofender”, onde traz uma ideia de que ha um limite objetivo da liberdade
individual de uma pessoa em uma sociedade civilizada em favor do direito de outra

pessoa. Nesse diapasédo, podemos concluir que em se tratando do conceito de
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responsabilidade civil no ambito do direito privado, advém da agressdo de um
interesse acima de tudo particular, subordinando-se o infrator, ao devido pagamento
de uma reparacdo ou compensacgao pecuniaria a vitima, caso ndo possa restituir na
mesma forma anterior das coisas danificadas.

Nas licbes de Dias (2016) traz a importancia da expressao responsabilidade
civil que é usada na linguagem juridica para a diferenciacdo de outros tipos de
responsabilidades, bem como a penal, administrativa e trabalhista. Onde a
responsabilidade civil estabelece o dever de o sujeito reparar o dano causado a
terceiro de forma injusta, que é consequéncia de a premissa romana “ndo lesar
ninguém”. E o tipo de responsabilidade que se averigua para que se possa requerer
a reparacao civii como forma de punicdo imposta a quem causou ou Sseja
responsavel pelo ato ilicito, através de indenizacdes ou mesmo do ressarcimento
dos prejuizos causados ao terceiro lesado por ato ou omissao de outrem.

Neste diapasdo, notamos que € na responsabilidade civil encontra-se o
guestionamento a respeito de se o dano sofrido pelo terceiro lesado devera ou néo
ser ressarcido ou reparado pelo sujeito que causou, em que circunstancias e de que
forma deve ser estabelecido (GONCALVES, 2017).

Isto posto, entende-se que a responsabilidade civil esta ligada a todas as
pessoas da sociedade, sem restricAo de ninguém, uma vez que todo sujeito
causador de dano a outrem, arcara com a responsabilidade de emanar o
ressarcimento, da maneira que estiver estabelecido no ordenamento juridico ou até

mesmo de acordo entres as partes envolvidas (VENOSA, 2017).

3.1 Elementos

Cabe ressaltar que ndo se encontra unanimidade doutrinaria com relacao a
guais os elementos que compdes a estrutura da responsabilidade civil ou
pressupostos do dever de indenizar, sendo que alguns doutrinadores julgam serem

trés elementos e outros entendem serem quatro.
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Em uma analise feita em sua obra, Tartuce (2018) analisou alguns
doutrinadores como Maria Helena Diniz, Carlos Roberto Goncalves e Sérgio
Cavalieri Filho, onde se percebeu que estes doutrinadores entendem de maneira
comum por serem 0S pressupostos ou elementos da responsabilidade civil: a
conduta, o dano e o nexo causal. Sendo que destes 3 doutrinadores citados acima,
apenas Carlos Roberto Goncalves entende que sdo quatro os elementos, incluindo

assim a “culpa ou dolo do agente”.

Nesse contexto, perdura o entendimento de que a culpa em sentido amplo ou
genérico € sim um dos elementos essenciais da responsabilidade civil, e com isso,
perante analise dos doutrinadores destacados acima, pode ser considerada a
existéncia de quatro elementos do dever de reparar, indenizar, sendo eles: conduta
humana, culpa genérica ou lato sensu, nexo de causalidade e dano ou prejuizo
(TARTUCE, 2018).

O artigo 186 do Cdédigo Civil de 2002 traz em seu bojo a premissa de que todo
aquele que causar dano a outrem estara obrigado a reparar tal dano.! Contudo, se é
necessario destacar que nao podemos generalizar considerando que todas as
condutas danosas advenham de um ato ilicito, até porque o artigo 188 do Cdédigo
Civil de 2002, demonstra em seu rol tais situacées.?

Neste sentido, entende FILHO (2012):

[...] Adernais, os casos de indenizacdo por ato licito sdo excepcionalissimos,
s6 tendo lugar nas hipéteses expressamente previstas em lei, corno no caso

1 Cddigo Civil - Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002 - Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

2 Codigo Civil - Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002 - Art. 188. N&o constituem atos ilicitos: | - 0s
praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido; Il - a deterioracao
ou destruicao da coisa alheia, ou a leséo a pessoa, a fim de remover perigo iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, 0 ato seré legitimo somente quando as circunstancias o
tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remocao do
perigo.
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de dano causado em estado de necessidade e outras situacdes especificas
(Caodigo Civil, arts. 188, I, c/c arts. 929 e 930, 1.285, 1.289, 1.293, 1.385, §
32 etc.). Nesses e em outros casos ndo ha responsabilidade em sentido
técnico, por inexistir violagéo de dever juridico, mas mera obrigacéo legal de
indenizar por ato licito (v. item 148.5). (FILHO, 2012, p. 34).

Existem situacdes especiais em que ndo constituem atos ilicitos, mesmo
causando danos aos direitos do outro, pois 0 procedimento lesivo do agente, diante
da causa de estar estabelecido em lei, ndo acarreta o dever indenizatério, porque
esta mesma norma juridica exclui a caracteristica de ilicito. Diante disso, o artigo 188
do cddigo civil de 2002 estabelece como atos nao ilicitos: a legitima defesa, o

exercicio regular de um direito e o estado de necessidade (SILVA, 2012).

Neste mesmo sentido, entendem Gagliano e Filho (2017) que nao € so6
através da conduta ilicita que nasce o dever de indenizar, mas nasce também da
conduta humana de praticar ato licito. Com isso, é necessario procedermos 0 N0SSo
estudo de forma que possamos analisar logo mais abaixo acerca dos elementos ou
pressupostos da responsabilidade civil, considerando-os em quatro, a saber:
conduta humana; culpa genérica ou lato sensu; nexo de causalidade e dano ou
prejuizo, para que possamos ter uma compreensdo melhor e mais apurada sobre a

responsabilidade civil, de forma que fique claro e compreensivel.

3.1.1 Conduta Humana (A¢do ou Omisséo)

No Caso da conduta humana, ela se divide ou pode ser comissiva, quando se
trata de uma agéao positiva; ou omissiva, em se tratando de uma acao negativa, logo,
@ um dos elementos essenciais a responsabilidade civil. Segundo preceituam
Gagliano e Pamplona Filho (2017) a conduta humana possui como eixo
indispensavel o ato voluntario do agente, ou seja, o fato do sujeito proceder de forma

capaz de gerar danos a outra pessoa.
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Segundo o ilustre doutrinador Sérgio Cavalieri Filho (2012), podemos
entender a conduta humana como um comportamento espontaneo que se externa
por meio de uma determinada acdo ou omissdo, causando implicacdes judiciais,
pois a acao ou omissao é o fato fisico, objetivo, da conduta, tornando-se a vontade o

seu aspecto psicolégico, ou subjetivo.

Neste sentido, entende-se que a acdo ou omissdao sao elementos que se
referem a qualquer acdo ou ato proprio, seja de terceiros, de coisas ou até mesmo
de animais que estejam perante a guarda ou sob cuidados do agente, e que em
decorréncia de acao ou inexisténcia da mesma, que possua relagédo de causalidade
para com a responsabilidade do sujeito, possa causar dano a outro (GONCALVES,
2017).

A lei garante que ao ser empregada determinada conduta comissiva ou
omissiva, que dessa conduta cause dano a outrem, haja a responsabilizacdo civil da
mesma. Logo, havendo uma acéo, juridicamente reconhecida como oposta ao
ordenamento juridico, sera classificada como um ato ilicito, pressupondo, desta

forma, a conduta do sujeito. Assim, alude o doutrinador Paulo Nader (2016):

O dever de reparacdo pode ser uma decorréncia da conduta do proprio
responsavel, de terceiro por cujos atos responda, como a situacdo em que
se encontram os pais em relacdo aos atos de filhos incapazes (culpa in
vigilando) ou o empregador em face de danos causados por empregados a
terceiros (culpa in eligendo).13 Pode advir, ainda, de coisa inanimada ou de
animal sob a sua guarda. Na culpa in vigilando, o agente, investido do dever
de manter sob controle a conduta de alguém, se descura, ndo impedindo a
danificacdo de direitos alheios. Na culpa in eligendo, a responsabilidade
deriva da ma escolha de quem desenvolve atividade de interesse do agente
e sob o comando deste. Como se V€, nas culpas in vigilando e in eligendo o
responsavel mantém relacdo juridica com o causador do prejuizo a terceiro.
(NADER, 2016, p. 101).

Ainda seguindo licdes de Gongalves (2017), notamos em suas explicacbes
que o cabdigo civil de 2002 prevé responsabilidade por ato préprio, dentre outros,
como em casos de callnia, difamacao e injuria; de abuso de direito; de demanda de

pagamento de dividas ndo vencidas ou ja pagas. Ja a responsabilidade por ato de
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terceiro pode ocorrer em casos de danos causados pelos filhos, curatelados e
tutelados, onde os pais, tutores e curadores serdo responsaveis pela reparacao; Os
farmacéuticos responsaveis por seus prepostos; Os hoteleiros, educadores e
estalajadeiros, pelos que estiverem sob sua hospedagem ou educandos; As
pessoas juridicas de direito privado serdo responsaveis por danos causados pelos
seus empregados e as de direito publicos, pelos dos seus agentes. E, ainda, todos

agueles que de alguma forma participarem do produto do objeto do crime.

Infere Tartuce (2018) que a regra é a ac¢do, comissdo ou mesmo conduta
positiva referente a imprudéncia e ao conceito romano de culpa in comittendo. A
omissao, relacionada a negligéncia e a culpa in omittendo, € excecdo diante da
responsabilidade civil e que para a sua configuracdo € necessario que haja o dever
juridico de praticar o ato, assim como a prova da omissdo da conduta. E que
reforcando essa ideia, para a omissao, é indispensavel que fique demonstrado que
caso a conduta tivesse sido praticada, poderia se evitar o dano.

Assim, a acdo € a forma mais comum de se exteriorizar a conduta, porque,
fora do dominio contratual, as pessoas estdo obrigadas a deixar de praticar atos que
possam lesar um terceiro, de sorte que a violagcédo desse dever geral que todos tem
de ndo praticar ato lesivo se obtém através de um fazer. Logo, a acéo consiste em
um movimento corpdéreo comissivo, uma conduta positiva, como a destruicdo de
alguma coisa alheia, a lesdo corporal causada em alguém, e assim por diante. Ja a
omissao, forma ndo muito comum de comportamento, se caracteriza através da

inércia, abstencdo de alguma conduta devida (CAVALIERI, 2012).

3.1.2 Culpa Genérica ou Latu Sensu

Se tratando de culpa em seu sentido amplo diz respeito ao desrespeito de um
dever juridico atribuido a alguma pessoa, decorrente de um fato intencional, de uma

omissao de diligéncia ou cautela; ja em seu sentido estrito, a culpa é caracterizada
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pela imprudéncia, impericia ou negligéncia, sem nenhuma indicacdo de descumprir
algum dever (DINIZ, 2008).

No entendimento de Sérgio Cavalieri Filho (2012), a culpa é conceituada
como conduta voluntaria praticada de forma oposta ao dever de precaucao, atencao,
cuidado determinado pelo direito, com a geracdo de um evento danoso involuntério,

contudo, previsto ou previsivel.

De acordo com a doutrina, ndo é facil estabelecer o conceito de culpa, se bem
que nao se tenha dificuldade de compreendé-la nas relagcdes sociais e no caso
concreto. Mas, em sentido amplo, a culpa esta ligada a inobservancia de um
determinado dever que o0 agente deveria ser conhecedor e observar, pois ndo se
pode afastar a nocao de culpa do conceito de dever (VENOSA, 2017).

No instituto da responsabilidade civil ndo encontramos indicios do conceito
referente a culpa, porém, notamos que a responsabilidade civil abarca a culpa estrita
e 0 dolo que sdo ramos distintos e que juntas constituem a chamada culpa lato

sensu ou genérica, estando esta presente no artigo 186 do CC/02.

Fazendo uma analise no mencionado artigo 186 do CC/02, é notavel que logo
ao iniciar o legislador nos mostra claramente o dolo quando fala de “acdo ou
omissao voluntaria”, e em seguida se refere a culpa quando fala “negligéncia ou
imprudéncia”. Desta forma, é possivel se observar através da analise feita no artigo
supracitado que a culpa e o dolo sdo elementos que constituem atos ilicitos,
podendo sim ser motivadores para a responsabilidade civil, assim como também
podemos ver no artigo 927 do CC/02: “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” (BRASIL, 2002, n.p.).

Para se configurar a culpa é necessario que esteja presente a conduta do
agente de forma voluntaria, que a ocorréncia do dano seja previsivel, a falta de
cuidado, visto que o agente pratica tal conduta de forma intencional, porém, nao
guerendo o resultado (TARTUCE, 2018).

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho (2012), para se configurar a culpa do

agente, sado necessarios alguns elementos, quais sejam: a conduta de forma
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voluntaria, ensejando um resultado involuntério; € necessaria a previsibilidade; e

ainda a auséncia de cautela necessaria.

De acordo com Maria Helena Diniz (2008), a teoria subjetiva tras a existéncia
de varias distingcdes sobre a extenséo e a natureza da culpa, e entre elas estdo: A
Culpa grave que diz respeito a quando houver dolosamente negligéncia extrema do
agente, ndo prevendo aquilo o que € esperavel ao popular dos homens, ou seja,
esta € a modalidade da culpa que mais se assemelha ao dolo. Culpa leve que é
quando o dano do direito pode ser conjurado com atencédo ordinaria. Culpa levissima
que é quando a lesdo puder ser evitada através de uma atencdo extraordinaria ou

habilidade especial e conhecimento impar.

Com relacdo ao dolo, elemento que junto com a culpa estrita constituem a
culpa lato sensu ou genérica, constitui-se na vontade que o agente tem de cometer
um ato de violacdo de direito, logo, o dolo é a violacdo determinada, de forma
consciente, intencional de um dever juridico, praticando ato lesivo intencionalmente,
desejando seu resultado ou até mesmo assumindo 0s riscos consequentes do

mesmo (GONCALVES, 2017).

Para Maria Helena Diniz (2008), o dolo diz respeito a vontade consciente do
agente em violar um direito, uma violacdo deliberada, direcionado a aquisi¢cdo, ao

alcance de um fim ilicito, de forma a alcancar o objetivo.

Nas palavras de Flavio Tartuce (2018) o dolo da responsabilidade civil
constitui-se em uma determinada violacdo de forma intencional do dever juridico
com o objetivo, foco de prejudicar ou causar dano a outrem, ou seja, trata-se de uma
acdo ou omissédo voluntaria que esta elencada no artigo 186 do CC/02, artigo este ja

analisado anteriormente neste trabalho.

Sérgio Cavalieri Filho (2012) entende e destaca que € necessario a presenca
de dois elementos para a caracterizacdo do dolo da responsabilidade civil, sendo
eles: um é a representacdo do resultado, quanto ao que € previsivel que vai
acontecer, referente ao dano, ou seja, 0 agente tem uma antevisao de forma mental

do resultado danoso e o aborda como objeto da sua acdo; e 0 outro € a consciéncia
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que o agente tem do ato ser ilicito, quando ele sabe que a sua conduta esta

contraria ao dever juridico, ainda que lhe seja possivel agir de outra forma.

Isto posto, percebemos que, na culpa, ocorre uma falta de cuidado, um ato
involuntario, & medida que, no dolo, ha um interesse manifesto de praticar a conduta
ilicita, ou seja, o agente age de forma intencional, deliberada, com intencdes reais
de praticar lesdo ou dano ao outro (GONCALVES, 2017).

Neste mesmo sentido o ilustre doutrinador Sérgio Cavalieri Filho (2012) traz
uma licdo de que tanto no dolo como na culpa ocorre a conduta voluntaria do
agente, porém, no dolo a conduta ja nasce ilicita, pois a vontade do agente vai em
direcdo a concretizacdo do resultado antijuridico, sendo que o dolo abrange a
conduta do agente e a consequéncia danosa dele resultante; enquanto que na culpa
a conduta nasce licita, transformando-se em ilicita na medida em que se desvia dos

padrdes socialmente adequados.

Assim sendo, para se obter a reparacdo da lesdo ou dano sofrido, a vitima
lesada geralmente tem que provar dolo ou culpa stricto sensu do agente, de acordo
com a teoria subjetiva, em grande parte das vezes, essa prova se torna muito dificil
de ser obtida (GONCALVES, 2017).

3.1.3 Nexo de Causalidade

Para que se possa imputar a culpa da leséo ou dano causado ao agente que
deu causa ou praticou 0 mesmo, € necessario que exista 0 nexo causal, pois este &
a relacao de causa e efeito entre a agdo ou omissao do agente e o dano constatado,
ja que no art. 186 do CC/02 vem expressa no verbo “causar”’. Se por acaso ocorreu
0 dano, mas a sua causa nao esta ligada com o comportamento do agente, neste
caso, ndo existe a relacdo de causalidade e a obrigacdo de indenizar
(GONCALVES, 2017).
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Neste mesmo sentido entende Venosa (2017) que o nexo de causalidade € a
ligacdo entre a conduta do agente e o dano, sendo por meio da averiguacdo da
relacdo de causalidade que podemos concluir ou saber quem foi o responsavel pelo
dano. Ainda seguindo os seus ensinamentos, Venosa traz que em se tratando de
responsabilidade objetiva, dispensa a culpa, mas nunca rejeitara o nexo de
causalidade, pois se uma vitima sofrer uma lesdo ou um dano e ndo conseguir
demonstrar o nexo de causalidade que liga o ato danoso ao agente que o praticou,

ndo tem como essa vitima ser indenizada pelo prejuizo sofrido.

O nexo de causalidade nao esta ligado somente a aspectos juridicos, mas
também esta vinculado as leis naturais, uma vez que é necessério a ligagéo entre a
causa e o efeito, com outros aspectos, especificamente a conduta do agente e o
resultado ao qual se tenha obtido (CAVALIERI FILHO, 2012).

Com isso, notamos que € necessario que o fato que causou o dano tenha
relagdo com a agéo, de forma direta ou mesmo como uma consequéncia previsivel,
pois a responsabilidade civil ndo pode decorrer sem o0 nexo causal entre o dano e a

acao que provocou o mesmo (DINIZ, 2008).

Conforme ensinamentos de Serpa Lopes apud Gagliano e Pamplona filho
(2017) se destaca que uma das condi¢cdes fundamentais a responsabilidade civil é a
presenca de um nexo de causalidade entre o fato ilicito e o dano decorrente desse
fato. E uma nocao teoricamente facil e limpa de dificuldades, mas se trata de mera
aparéncia, visto que a nocdo de causa € uma percepcao revestida de um aspecto
profundamente filoséfico, além das dificuldades de ordem pratica, onde os
elementos que deram causa, os motivos de produgcdo de um prejuizo, se proliferam

Nno espaco e no tempo.

Ha situacbes em que a responsabilidade civil podera ser excluida, desde que
nao seja caracterizado o nexo causal. Dentre as diversas formas de excluséo da
responsabilidade civil € a por culpa exclusiva da vitima, onde no entendimento de
Maria Helena Diniz (2008), a vitima devera assumir todos os danos e prejuizos,
tendo em vista que o agente causador do dano foi apenas um instrumento do

acidente, e nesse caso, ndo se pode falar em nexo de causalidade entre a acédo do
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agente causador e o dano causado ao terceiro. E para que fique mais claro, Maria
Helena Diniz (2008) ainda da um exemplo de exclusédo da responsabilidade civil por
culpa exclusiva da vitima que é quando um sujeito tenta suicidar-se, atirando-se
perante as rodas de um veiculo, neste caso, 0 motorista estara isento de qualquer

constituicdo do dano.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2014) se entende por causas
excludentes da responsabilidade civil todas e quaisquer circunstancias que, possa
atacar um dos pressupostos gerais ou elementos da responsabilidade civil, de forma
que rompa o0 nexo de causalidade, fulminando qualquer interesse indenizatorio. E é
nesse sentido que os autores supracitados neste paragrafo trazem em sua obra as
seguintes excludentes de responsabilidade civil: Estado de necessidade; legitima
defesa; exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal; caso

fortuito e forca maior; culpa exclusiva da vitima e fato de terceiro.

Conforme ensinamento de Venosa (2012), o caso fortuito e a forca maior sao
excludentes do nexo de causalidade porque o aniquilam ou extinguem, por
constituirem também causa entranha a conduta do visivel agente motivadora direta
do evento. Na verdade, em se tratando de caso fortuito e forca maior, ndo existe
relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o consequente resultado de

dano sofrido.

Em se tratando desta questdo, Maria Helena Diniz (2008) pode ser aqui
citada, onde entende que: por culpa comum e por culpa de terceiro, sdo
apresentadas como excludentes da responsabilidade civil e nos traz as devidas
explicagbes, nos fazendo entender que na culpa concorrente 0 agente e a vitima
concorrem cada um com sua parcela de culpa, sendo que resultam ou produzem o
mesmo dano ou prejuizo, mas, cada um ira responder pelos seus atos
independentes, na propor¢do em que causou o dano; por culpa comum, se 0 agente
e a vitima causarem de forma culposa e conjunta 0 mesmo dano, onde neste caso,
sucedera no ressarcimento das devidas reparacdes; e por Ultimo mas n menos
importante, por culpa de terceiros, neste caso, seja por qualquer pessoa, desde que

nao seja o0 agente ou a vitima.
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Assim sendo, conclui-se que o nexo de causalidade € um dos elementos ou
pressupostos essenciais da responsabilidade civil, onde deve ser provado e o 6nus

da prova neste caso, sera de responsabilidade do autor da demanda (DINIZ, 2008).

3.1.4 Dano ou Prejuizo

Do mesmo modo que os demais elementos ou pressupostos apresentados
acima, o dano também é caracterizado como elemento ou pressuposto essencial
para a caracterizacdo da responsabilidade civil. Sendo isso possivel porque,
conforma explica em sua licdo Gagliano e Pamplona Filho (2014), ndo estando

presente o dano, ndo ha o que se falar em indenizacéo ou reparacgao.

Sem sombras de duavidas, o dano ou prejuizo é o grande vildo da
responsabilidade civil, pois nédo teria como se falar em indenizacdo, nem em
ressarcimento, se de fato ndo ocorresse o dano. Pode até existir responsabilidade
sem culpa, mas ndo sem dano, pois este se encontra no centro da regra da
responsabilidade civil, onde o dever de reparar ou indenizar sé pode ocorrer quando
um agente pratica ato ilicito a outrem, causando-lhe dano, sem ele ndo ha
indenizacao devida (CAVALIERI FILHO, 2012).

Na visdo de Diniz (2011), o dano € um dos pressupostos ou um dos
elementos da responsabilidade civil, contratual ou extracontratual. Uma vez que, nao
€ possivel haver acédo de indenizacdo se ndo houver a existéncia de um dano ou
prejuizo. SO havera a responsabilidade civil quando ocorrer o dano a ser reparado.
Isso é desta forma, porque a responsabilidade € o resultado da obrigacdo de
ressarcir, que de forma légica, ndo podera ser concretizada, se ndo houver nada

para reparar.

Neste mesmo sentido, entende Gagliano e Pamplona Filho (2014) que nés
poderiamos conceituar 0 dano ou prejuizo como sendo uma lesdo a um interesse
juridico protegido, tutelado, patrimonial ou ndo, causado por a¢cdo ou omissdo do

agente infrator. E possivel perceber, neste conceito, que a configuracdo do dano ou
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prejuizo pode advir da agressdo de direitos ou interesses personalissimos (sdo os
extrapatrimoniais), como por exemplo: aqueles apresentados pelos direitos da

personalidade, principalmente, o dano moral.

Se a responsabilidade civil consiste em uma sanc¢éo, ndo ha por que nao se
admitir que o dano moral seja ressarcido, misto de pena e compensac¢ao. Por isso,
existem danos que o conteudo ndo € dinheiro, nem mesmo uma coisa fisica
comercialmente redutivel a dinheiro, mas a dor causada, a emocédo, a afronta, a
aflicao fisica ou moral, a sensacao horrivel de dor, de perda experimentada pelo
terceiro lesado. O Dano moral que se reflete em ressarcimento pecuniario ndo afeta,
a priori, os valores econdmicos, apesar de que possa vir a repercutir neles. O dano
patrimonial abarca o dano emergente e o lucro cessante, isto é, a real diminuicdo do

patrimdnio da vitima lesada e o que ela deixou de ganhar (DINIZ, 2008).

Aludem com propriedade e maestria os doutrinadores Gagliano e Pamplona
Filho (2017) que o dano aqui discutido, tem que ser um dano indenizavel, o qual é
necessario possuir trés requisitos, a saber: deve violar um direito juridico protegido,
tutelado; tem que ser um dano certo, ndo podendo assim ter davidas ou suposicoes;
e 0 dano deve subsistir, onde ndo pode ja ter sido reparado espontaneamente pelo
terceiro afetado no momento da procura pelo poder judicidario para a devida
responsabilizacdo do agente infrator. Logo, entende-se que néo séo todos os danos

sofridos que acarretarédo responsabilizagéo civil.

Diante desse contexto, € que Carlos Roberto Goncgalves (2017) explica que
ndo havendo prova do dano, ndo ha a possibilidade de ninguém ser
responsabilizado civiimente. O dano pode ser material(patrimonial) ou até mesmo

moral(extrapatrimonial).

O dano moral ou patrimonial € aquele que diz respeito a danos ou prejuizos
causados em bem que podem ser conquistados financeiramente, economicamente,
sendo que esses podem se subdividir em dano emergente e lucro cessante - que
serdo explicados no paragrafo a seguir — e sdo passiveis de avaliagdo econémica e
de indenizacdo (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2017).
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No que diz respeito ao dano material ou patrimonial, vale destacar e observar
dois aspectos ou classificacdo, sendo eles: 1 — o dano emergente, que corresponde
ao prejuizo efetivo experimentado pelo terceiro lesado, ou seja, 0 que a vitima
perdeu; 2 — 0s lucros cessantes, que diz respeito aquilo que a vitima lesada deixou
de lucrar razoavelmente por motivo do dano sofrido, ou seja, o que ela ndo ganhou
(GAGLIANO E PAMPLONA, 2014).

Ja se tratando do dano moral ou extrapatrimonial, diz respeito a quando a
conduta lesiva do agente fere direitos da personalidade do terceiro lesado, como a
imagem, a intimidade, a dignidade, a liberdade, o psicoldgico, conforme previsdo
legal da CRFB/88 que prevé em seu artigo 5°, V e X a possibilidade de reparagao

por dano moral, in verbis:

Art. 5° Todo séo iguais perante a Lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagéo por dano material, moral ou a imagem;

X - Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando a indenizacdo por dano material ou moral decorrente
de sua violacdo (BRASIL, 1988, p. 6).

No citado dispositivo legal acima, pode-se notar que houve uma preocupacao
do legislador em responsabilizar o agente causador do dano aos direitos de
personalidade do terceiro lesado. No entendimento de Gagliano e Pamplona Filho
(2017) ha uma diferenca bastante notavel do dano moral ou extrapatrimonial e do
dano material ou patrimonial, e essa diferenca esta no fato de que no dano moral a
responsabilidade atinge a busca pela reparacdo ou compensacao do dano sofrido,

enguanto no que diz respeito ao dano material o objetivo é a reparacéao.

3.2 Tipos de Responsabilidade
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Assim como ja foi dito, a responsabilidade tem por elemento central uma
conduta de forma voluntaria, porém violadora de um determinado dever juridico.
Torna-se, entdo, possivel a dividir em diferentes tipos ou espécies, a depender de
onde advém esse dever e qual o elemento subjetivo da citada conduta (CAVALIERI
FILHO, 2012).

A responsabilidade civil, sendo fenbmeno juridico resultante da convivéncia
confltuosa do homem na sociedade, € na auséncia, um conceito singular.
Entretanto, em funcdo de algumas particularidades formais, se faz necessério
estabelecer uma classificacdo, tomando por base a situagcdo da culpa
(responsabilidade civil subjetiva e objetiva) e em seguida, a natureza da norma
juridica violada (responsabilidade civil contratual e extracontratual), sendo este o
entendimento de classificacdo dado pela doutrina (GAGLIANO E PAMPLONA
FILHO, 2017).

Com isso, julga-se necessario neste trabalho que venhamos a analisar cada
uma destas classificacdes, para que haja uma maior compreensdo do assunto e do

tema proposto.

3.2.1 Responsabilidade Civil Subjetiva

Observando os artigos 186 e 927 do CC/02, ambos ja abordados neste
trabalho em momento anterior, percebemos que esta positivada, a teoria aplicada
pelo legislador como regra € a da responsabilidade civil subjetiva, onde nesta
situacdo sera aplicada quando houver o elemento ou pressuposto da culpa genérica,
ou seja, quando houver a presenca do dolo, a intencdo de causar o dano ou da
culpa restrita que € quando se tratar de imprudéncia, negligéncia ou impericia. Desta
forma, ainda de acordo com os artigos supracitados, percebe-se que € necessario
haver a conduta do agente, o nexo causal, dano e culpa ou mesmo o dolo e ao
lesado ou ofendido, cabera a responsabilidade de provar que foi lesado,

demonstrando a culpa do agente infrator. O Cédigo Civil de 2002, através do art.



35

186, optou por preservar a culpa como fundamento da responsabilidade subjetiva
(CAVALIERI FILHO, 2012).

Neste sentido, entende Carlos Roberto Goncalves (2017) que a
responsabilidade civil é subjetiva quando se fundamenta na percepcdo de culpa.
Onde neste caso, se tem como pressuposto necessario para haver a indenizacao, a
prova da culpa do agente. Ainda dentro dessa concepcédo, € necessario destacar
gue para que ocorra a responsabilizacdo do agente causador do dano, é preciso que

se configure se ele agiu com culpa ou dolo.

Segundo Paulo Nader (2016), na responsabilidade subjetiva, sendo esta a
regra geral do nosso ordenamento juridico, o dever de reparar 0 dano presume 0
dolo ou a culpa do agente. Seguindo esta orientacdo, caso o dano tenha sido
provocado unicamente por quem sofreu as consequéncias, ndo cabera o dever de
reparacao por parte de outrem. Desta mesma forma, se sucedeu de caso fortuito ou
forca maior. Se ocorrer o desabamento de um prédio, vindo a provocar danos morais
e materiais aos seus moradores, devido a algum erro de calculo quando na sua
fundacédo, neste caso, a responsabilidade civil ficara patenteada, uma vez que o
profissional responsavel agiu com impericia. Mas se o fato juridico teve origem de
um abalo sismico, ndo podera haver a obrigacdo do ressarcimento pelo responsavel
da obra. Cabe ao lesado comprovar todos os requisitos que compde 0s atos ilicitos,

inclusive os danos sofridos.

A aceitacao da responsabilidade sem culpa através do exercicio de atividade
que, de natureza, simboliza riscos para os direitos de outro, de forma genérica como
é apresentada no texto do artigo 927, § unico do CC/02, € uma inovagdo muito
significativa, e sem sombra de davidas, um enorme avanco para nés, em matéria de
responsabilidade civil, pois ird possibilitar para o judiciario a ampliacdo dos casos de

danos indenizaveis (GONCALVES, 2017).

Na visdo de Maria Helena Diniz (2008), em se tratando de responsabilidade
subjetiva, esta firmada na culpa ou dolo através de a¢cdo ou mesmo omissao, lesiva

a uma determinada pessoa.
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Porém, de acordo com Carlos Roberto Gongalves (2017), o fundamento que
se da a responsabilidade subjetiva, a culpa, podera ou ndo ser considerada

elemento da obrigacéo de indenizar ou reparar o dano causado.

Vale aqui um destaque para apontar que na teoria classica, a culpa era
considerada fundamento da responsabilidade. Onde segundo a teoria citada,
chamada também de teoria subjetiva ou da culpa, da a entender que a culpa seria
fundamento da responsabilidade civil. Logo, ndo havendo culpa, ndo tem como se
falar em responsabilidade (GONCALVES, 2017).

Embora, Carlos Roberto Gongalves (2017) preceitue que na responsabilidade
civil objetiva seja diferente da subjetiva, pelo fato de na objetiva se dispensa
totalmente a prova da culpa, bastando apenas que haja um nexo de causalidade
entre a acdo e o dano causado e que a responsabilidade civil objetiva ndo substitui a
subjetiva, mas fica limitada aos seus limites; é possivel notar que entre as
responsabilidades subjetiva e objetiva existe um denominador comum, qual seja: a
ocorréncia dos danos e do nexo causal entre a conduta do agente ofensor e as

consequéncias danosas causadas a vitima (NADER, 2016).

Assim sendo, a concepcdo que rege no brasil é de uma regra dual de
responsabilidade civil, em que é possivel perceber que temos a responsabilidade
subjetiva como regra geral inquestionavel no sistema anterior, convivendo com a
responsabilidade obijetiva, principalmente em razdo da atividade de risco ou dano
causado desenvolvido pelo autor do dano, sendo que vai depender do caso concreto
averiguado pela atuacéo judicial (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2014).

3.2.2 Responsabilidade civil Objetiva

Conforme ja visto anteriormente, a CRFB/88 ao estabelecer sobre a
responsabilidade civil, dispés a teoria da culpa como sendo fundamento para o
dever de indenizar. Contudo, apos a edi¢cdo do CC/02 e consequentemente do seu
art. 927, paragrafo Unico, passou a aceitar a utilizacdo da teoria da responsabilidade
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objetiva, onde nesta, ndo h& necessidade da culpa para tal responsabilizagdo civil
(GONCALVES, 2017).

Ainda na seara constitucional, de acordo com o artigo 37, paragrafo 6°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, trouxe a responsabilidade objetiva
em atencgdo a teoria do risco administrativo, onde em casos excepcionais, 0 N0Sso

estado adota a teoria do risco integral.

Desta feita, aduz Gagliano e Pamplona Filho (2014) que perdurara a
responsabilidade daquele que causou o dano, pouco importando a analise de seu
elemento psiquico. Nota-se que, ao lado da responsabilidade advinda de um ilicito
civil ou mesmo de abuso de direito, em cujas no¢des se encontram postas a ideia de
culpa nos artigos 186 e 187 do CC/02, o magistrado podera admitir a
responsabilidade civil do infrator, sem nem se quer a indagacdo de culpa
(responsabilidade objetiva), em duas situacdes, mencionadas no paragrafo Unico do
referido dispositivo, sendo elas: a)nos casos especificados em lei: b)quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,

risco, para os direitos de outrem.

Nessa perspectiva, indaga Venosa (2017) que tal alargamento sobre a nocéo
da responsabilidade estabelece, na verdade, a maior inovacédo do codigo civil neste
século em conteudo de responsabilidade e sem duvidas, postulara um cuidado, uma

cautela extrema das novas jurisprudéncias.

E nesse sentido que Carlos Roberto Gongalves (2017) indica tal inovacdo a
respeito da teoria objetiva elencada no paragrafo unico, do art. 927, do CC/02, onde
estabelece a responsabilidade objetiva do agente que tirar proveito determinada
acdo, havendo ou ndo culpa, do exercicio da atividade de risco, extremamente
perigosa, acompanhando exemplos dos codigos que tratam sobre as mesmas ou
semelhantes disposi¢des, como por exemplo, Mexicano, Italiano, Libanés, Espanhol,

Portugués e dentre outros.

Ha que deixar claro aqui, que na responsabilidade civil objetiva a acao

geradora do dano é€ licita, mas que acabou causando dano ou prejuizo a outro, de
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maneira que aquele que exerce, por ser responsavel no que diz respeito a obrigacéo
de cuidar, garantir para que dessa atividade ndo acabe resultando em prejuizo,
devera arcar com o dever de ressarcir, pelo simples cumprimento do nexo causal.
Ainda seguindo a sua linha de raciocinio, € importante destacar que o perigo tem
que advir do resultado do exercicio da acdo e ndo do comportamento do agente
(DINIZ, 2008).

Entretanto, a lei impde, a certas pessoas, em estabelecidas situacdes, que
repare o dano causado sem culpa, e quando isso acontece, nomeia-se de
responsabilidade legal ou objetiva, pelo fato de ser dispensavel a culpa,
satisfazendo-se apenas pelo dano e o0 nexo causal. Logo, nos casos de
responsabilidade objetiva, ndo é necessario provar a culpa do agente causador do
dano para que ele seja obrigado a reparar o prejuizo, pois em alguns casos esta
responsabilidade sera presumida, prevista em lei e em outros casos, ela é
desnecessaria, dispensavel. Trazendo ainda essa teoria objetiva que todo dano é
passivel de indenizacao, e deve ser ressarcido, reparado por quem praticou ou esta
ligado a ele através do nexo de causalidade, independentemente de culpa
(GONCALVES, 2017).

Para Gagliano e Pamplona Filho (2014), existem situacdes em que nao é
necessario se caracterizar a culpa e quando isso ocorrer, estaremos diante de uma

situacdo pautada na responsabilidade civil objetiva.

Ainda no mesmo raciocinio esclarece Carlos Roberto Gongalves (2017) que
em se tratando de culpa presumida, o 6nus da prova é invertido, sé precisando o
autor da acdo provar a acdo ou omissao e o dano ou prejuizo resultante da conduta
ou acdo do agente, porque sua culpa ja é presumida. Por exemplo, € o0 caso previsto
no artigo 936 do codigo civil de 2002, que presume culpado o dono do animar que
venha a causar dano a outro, mas faculta-lhe a provar os excludentes mencionados
no artigo (for¢ca maior e culpa da vitima), com a inversdo do dnus probandi, ou seja,
se 0 agente ndo conseguir provar a existéncia de alguma das excludentes ali
mencionadas, sera considerado culpado e arcardA com o0 ressarcimento ou

indenizacao do dano, ja que quanto a culpa, ja € presumida.
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Contudo, aquele que obtém lucro com uma determinada situacdo deve
responder pelo risco ou pelas desvantagens assumidos ou dela resultantes. Neste
sentido, entende-se que a responsabilidade civil objetiva é fundamentada no
principio de equidade, que existe desde o direito romano e tem como fundamento a
acdo exercida pelo agente, diante do perigo que pode vir a causar a vida, a saude
ou até mesmo a outros bens, dando ensejo ao nascimento de risco para terceiros,
conforme artigo 927, paragrafo unico do CC/02 (DINIZ, 2008).

A responsabilidade civil objetiva consiste num principio de equidade, existente
desde o direito romano: aquele que lucra com uma situacado deve responder pelo
risco ou pelas desvantagens dela resultantes (ubi emolumentum, ibi 6nus; ubi
commoda, ibi incommoda). Quem ganha os lucros, tem que suportar 0s riscos
(GONCALVES, 2017).

3.2.3 Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual

A responsabilidade civil contratual provém de ato infracional ou violador de
contrato e tem fundamento no artigo 389 do Cdadigo Civil de 2002 que diz: “Nao
cumprida a obrigagéo, responde o devedor por perdas e danos...”. Logo, se observa
que os fundamentos ndo sédo os do artigo 186 — ato ilicito -mas sim nas devidas
obrigacBes firmadas entre as partes em seu contrato. JA a responsabilidade civil
extracontratual ou aquiliana, que se funda em um ato ilicito, sendo este seu
componente central, tem seu amparo normativo no artigo 186, que traz a definicdo
de ato ilicito, e no artigo 927, que estabelece a reparacdo do dano como
consequéncia do ato danoso, ambos do CC/02 (NADER, 2018).

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2017) existem trés elementos
basicos como diferenciadores entre a responsabilidade civil contratual e
extracontratual, sendo eles: a necessidade de uma relacéo juridica preexistente
entre o agente causador do dano e o lesado; o 6nus da prova no tocante a culpa; e a
diferenca quanto a capacidade.



40

Conforme entendimento de Sérgio Cavalieri Filho (2012) a responsabilidade
civil contratual juntamente com o dever indenizatério nasce com a infracdo ou
desobediéncia a determinado vinculo obrigacional advindo de um contrato, enquanto
na responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana decorre de a transgressao de
determinado dever juridico exigido pela lei, logo, ndo sendo estabelecido em

contrato, ou seja, hegocios juridicos.

Neste sentido, temos que quem de alguma forma viola dever juridico lato
sensu fica obrigado a compensar ou indenizar o dano causado. Esse dever sujeito a
violacdo pode ter, assim, como origem, tanto uma determinada obrigacdo exigida
por um dever geral do direito ou até mesmo pela prépria lei quando se tratar de
negocio juridico existente. O primeiro caso configura a responsabilidade civil
extracontratual ou aquiliana, ao passo que o segundo, a responsabilidade civil
contratual (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2017).

Preexistindo um vinculo obrigacional, e o dever indenizatério € resultado do
inadimplemento, neste caso, estaremos diante da responsabilidade contratual,
também conhecida de ilicito contratual ou relativo; no caso de esse dever surgir
decorrente de dano a direitos subjetivos, sem que entre a vitima e o infrator
anteceda alguma relacao juridica que o proporcione, neste caso, estaremos diante
da responsabilidade extracontratual, também conhecida como ilicito aquiliano ou
absoluto (NADER, 2016).

A determinacdo de uma obrigacdo de indenizar € tradicionalmente atribuida
aos danos contratuais ou decorrente de um ato ilicito. Diante dessa classica
ramificacdo, no sentido amplo a responsabilidade civil se evidenciou como uma
obrigacao de reparar danos, sendo eles decorrentes de uma transgressao de uma
obrigacdo ou mesmo da ofensa a outros direitos alheios. Destarte, tem a
responsabilidade civil extracontratual, delitual ou aquiliana como sendo uma espécie
de regime geral e a responsabilidade civil contratual, negocial ou obrigacional, como

uma espécie de regime especifico (FARIAS, 2017).

No tocante a culpa contratual o que devemos examinar € o descumprimento

do contrato feito pelo devedor, a medida que, no que concerne a culpa aquiliana, o
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que se dever averiguar € a conduta do agente com relacdo a culpa que resulta o
dano (GONGCALVES, 2017).

A doutrina contemporanea, sob certos aspectos, entende haver certa
semelhanca nas duas modalidades, quando a culpa observada de forma singular é
base genérica da responsabilidade. As duas se fundamentam na culpa. Porém, na
culpa contratual, € examinado o inadimplemento como sua base e os termos e
limites da obrigacdo. Enquanto na culpa aquiliana ou extracontratual, deve-se levar

em conta a conduta do agente e a culpa em sentido lato. (VENOSA, 2017):

Em se tratando de responsabilidade civil contratual e extracontratual, Carlos
Roberto Gongalves (2017) alude que uma das mais importantes diferencas entre
esses dois tipos de reponsabilidade é o 6nus da prova, onde no caso da
responsabilidade civil contratual, € obrigacdo do credor apenas mostrar que a
prestacdo ndo foi cumprida, salvo em situagcbes em que ha a prova do
acontecimento de qualquer uma das excludentes de responsabilidades permitidas,
assim, poderad o devedor ser dispensado da indenizacdo do dano, ao passo que em
se tratando da responsabilidade extracontratual a vitima precisara provar (6nus da

prova) que o evento danoso decorreu com dolo ou culpa do agente.

Sendo assim, podemos perceber que na responsabilidade civil contratual ha
um vinculo preexiste das partes relacionadas a um vinculo obrigacional, e neste
caso, a culpa contratual sera a violagcdo ou o ndo cumprimento do dever de cumprir.
Enquanto na culpa extracontratual ndo existe relacdo preexistente entre as partes a
culpa a ser provada é a ofensa de um dever constituido por ndo causar dano a
outro. Nesse seguimento de ideais, nhotamos que a culpa contratual o 6nus da prova
se transfere para o infrator e tem-se a culpa como presumida; a medida que na
culpa extracontratual, quem deve provar a culpa € o agente lesado (GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2017).

4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
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Para se caracterizar a responsabilidade civil do estado é necessario que
tenha havido um descumprimento de determinada obrigacdo pactuada com um
terceiro, quando se tratar de responsabilidade contratual, ou no caso de através de
determinada conduta realizada pelos seus agentes, ocasionar dano ou lesdo em um
terceiro, violando um dever firmado em lei ou na ordem juridica, como € o caso do
dever geral de ndo causar dano a ninguém, quando se tratar de responsabilidade
extracontratual (CAVALIERI FILHO, 2012).

Desta maneira, entende Maria Helena Diniz (2006) que o Estado podera
indenizar um terceiro lesado em casos de atos licitos ou ilicitos, isto €, ainda que o
ato ou acdo seja legal, mesmo assim o Estado podera ser responsabilizado e arcar

com o da no que gerou ao terceiro afetado.

E do Estado o dever de ressarcir os danos causados a terceiros decorrentes
de falta, falha ou mesmo uma ma administracdo dos seus servi¢cos, observados
esses atos ilegitimos e indenizar ao terceiro que foi lesado por atos no exercicio da
funcdo do Estado ou dos seus agentes. Neste caso, poderiamos dizer que a
reparacdo é a responsabilizacdo pelos atos ilegitimos e a indenizagéo, pelos atos
legitimos e provocados com a finalidade de exercer seus direitos como
administracé@o publica (CAVALIERI FILHO, 2012).

Para Maria Silvia Zanella Di Pietro (2008) é importante destacar que a
responsabilidade é do Estado, pessoa juridica; logo, é errado falar em
responsabilidade da administracdo publica, uma vez que, esta ndo tem
personalidade juridica, ndo é titular de direitos e obrigacdes na ordem civil. A
titularidade é do Estado que se efetiva através das pessoas juridicas que
representam o mesmo, pois Sa0 seus agentes que no exercicio das suas fungoes,
OU mesmo as pessoas juridicas que estdo no polo de representatividade do Estado

causaram danos a terceiros.

A responsabilidade civii do estado teve um desenvolvimento muito
significativo no ambito do Direito Publico. Nasceu diante da irresponsabilidade
integral do Estado, uma vez que naquele tempo, eram 0s governos absolutos que

prevaleciam, possuindo o privilégio da imunidade, e alcancou a responsabilidade do
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ente publico, se baseando a principio na culpa, sendo a fase civilista e mais tarde
para a fase da responsabilidade sem culpa, sendo a fase publicista (FREITAS,
2001)3.

Na fase da irresponsabilidade do estado, também chamada de a teoria da
irresponsabilidade estatal, a mesma era usada por volta do século XVIII, no tempo
do Estado Absoluto, no Estado francés, na qual tinha por natureza privilegiar os
soberanos, tornando-os imunes das responsabilidades decorrentes dos seus atos
irregulares. Nesta época, 0 Sujeito Estado ndo se misturava com 0s seus agentes,
deixando, dessa forma, a facilidade de o terceiro lesado impetrar acéo indenizatoria
contra o agente, porém, nunca contra o Estado. Desta maneira, mesmo que o
Estado prejudicasse aos administrados, estes ndo poderiam ou mesmo nao
possuiam meios para buscar as devidas reparacfes dos danos causados pelo
Estado. Mas, com o tempo, essa teoria ou fase da irresponsabilidade do Estado foi
perdendo forca e dando espagco para a teoria ou fase civilista, que estava
comecando a se formar (CAVALIERI FILHO, 2012).

Na fase da teoria civilista, passou-se a aceitar a responsabilidade do estado
para restituir pecuniariamente o terceiro lesado, no qual para ser feito esse
ressarcimento, diferenciava-se atos de império e atos de gestdo. Os atos do império
diziam respeito as condutas do Estado, tendo como foco manter a existéncia e firmar
o poder publico. Enquanto, que os atos de gestdo se tratava de acdes ou atos
estatais denominados de facultativos, que ndo se tratavam como essenciais para a
existéncia do estado (CAHALI, 1996).

Ainda segundo Cahali (1996), pelo fato de os atos de império serem
fundamentais, essenciais para o Estado e até mesmo por serem oferecidos com

qualidade para a coletividade, estes, ndo poderiam estar sujeitos ao direito de

3 FREITAS, Marisa Helena D'Arbo Alves de. Responsabilidade do estado pelos danos causados
as vitimas de crimes. 2001. 238f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Faculdade de Histdria, Direito
e Servico Social de Franca da Universidade Estadual Paulista, Franga, 2001.Disponivel
em:<http://repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/101461/freitas_mhda_dr_fran.pdf?sequence=
1>. Acesso em: 04 abr. 2019.
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reparacao. Desta maneira, em que se tratasse de atos de gestdo, o Estado acabava
em se equiparando ao particular, estando neste caso, sujeito a reparar os danos
gerados a um sudito por seus agentes ou prepostos, através de um ato claramente

culposo.

Neste mesmo sentido, Alude de forma explicativa Paulo de Tarso Vieira
Sanseverino que inicialmente, ao ser feita uma distincao entre atos de império, que é
a posicao de supremacia do Estado com todos os seus privilégios e prerrogativas; e
atos de gestdo, que é a posicdo de igualdade com os particulares; O estado seria
responsabilizado e responderia pelos atos de gestdo nos moldes da
responsabilidade civil pelo fato de outrem (empregado) desde que fosse

comprovada a culpa do seu agente.

Na fase Publicista, segundo Celso Anténio Bandeira de Melo (2003), comecou
tdo somente a partir da decisdo de conhecido e famoso caso Blanco em primeiro de
fevereiro de 1873, no tribunal de conflitos.

Tem-se esse famoso e conhecido caso Blanco como um dos iniciadores que
serviram de base para o0 nascimento de outras teorias ou fases que tratavam a
respeito da responsabilidade do Estado, quando a menina Agnes Blanco, ao
atravessar uma determinada rua da cidade de Bordeaux, foi colhida por uma
vagonete de Cia Nacional de Manufatura do fumo. O pai da menina entrou com uma
acao civil de indenizacdo, baseado no principio de que o Estado era civilmente
responsavel pelos prejuizos causados a terceiros, resultantes de acdes danosas dos
seus agentes (DI PIETRO, 2018).

Em explicacdo de Celso Antdnio Bandeira de Melo, o famoso caso Blanco, se
tratava de um acidente entre um veiculo de uma empresa publica e a menina Agnes
Blanco. Quando o pai da menina resolveu entrar com uma agao contra a empresa,
surgiu entdo a duvida de a quem caberia a competéncia para julgar tal caso, o
Conselho de Estado ou a Corte de Cassacéo. Formado o conflito de competéncia, o
caso foi designado para o tribunal de conflitos, o qual julgou ser o Conselho do
Estado competente, devendo este aplicar os principios da administracdo publica

para que fosse resolvido o conflito ali estabelecido.
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Foi a partir desse momento que o direito francés comecou, ainda que de
forma lenta, a introduzir o direito administrativo, sendo este conduzido por principios
préprios apoio em interpretacdes de regulamentos administrativos e de leis,

deixando a parte relativamente os principios do direito privado (CAHALI, 1996).

4.1 A responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro

No ano de 1830, obedecendo as imposicées da Constituicdo do Império (Cl) o
codigo criminal acabou sendo transformado em um cédigo dois em um, sendo ele
civil e criminal, se fundamentando nos critérios de justica e equidade (GONCALVES,
2017), se instituindo: a garantia da indenizagdo, com a solu¢do para com a divida
em beneficio do lesado, ou a reparacdo do dano causado, quando isso for possivel;
o calculo de todos os juros reparatérios, a totalidade da reparacéo; a hipoteca legal,
a solidariedade, a possibilidade de transmitir o dever de reparar e do modo de
indenizacdo aos herdeiros, e a preferéncia do direito de reparar sobre o pagamento
das multas e etc (DIAS, 2006).

A responsabilidade civil foi estabelecida de forma indireta na constituicdo
republicana do Brasil de 1824 e na de 1891, onde elas estabeleciam textos que
puniam os agentes do Estado que procedessem de forma misericordiosa ou
negligente com a finalidade de prejudicar seus administrados. Entretanto, durante
esse periodo, por ndo existir uma norma ou regulamento legal que predissesse a
responsabilidade civil do Estado, doutrinadores e tribunais, em conformidade com as
leis ordinarias ja existentes, prediziam que a responsabilidade do estado era

solidaria com a dos seus agentes (DI PIETRO, 2018).

Para Carlos Roberto Gongalves (2017) a evolugcdo do direito brasileiro
transitou perante duas fases, onde na primeira, a reparagao estaria vinculada a uma
condenacdo criminal. E na segunda, se adotou o principio da independéncia da

jurisdicao criminal e civil.
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J& no caddigo civil de 1916, se vinculou a teoria subjetiva, onde nela se exige
gue prove a culpa ou o dolo do responsavel pelo dano, para que ele possa ser
obrigado a reparar o dano causado, porém, em alguns e poucos casos, era
presumida a culpa do praticante do ato danoso (GONCALVES, 2017).

Goncalves (2017) alude que através do enorme desenvolvimento industrial e
da proliferacdo de danos causados, foram que surgiram novas teorias, teorias estas

gue estariam determinadas a proporcionar uma maior protecéo aos lesados.

Diante da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88), o Brasil admitiu ou estabeleceu através do seu artigo 37, paragrafo
6°, a responsabilidade civil objetiva baseado na teoria do risco administrativo, ou
seja, tdo somente o dano causado ao lesado, administrado, desde tenha sido
decorrente de atividade ou acdo do Estado, ja seria o suficiente para se caracterizar
a responsabilizagéo civil do Estado (MEIRELLES, 2005).

Neste sentido, entende Maria Helena Diniz (2008) que o risco ndo anulou a
culpa e que ela continua sendo o fundamento da responsabilidade civil, constituindo
dessa forma, a culpa e o risco lado a lado como fundamentos da responsabilidade
civil. Entendimento esse, que também é corroborado por Gongalves (2017), quando
diz que nos ultimos tempos a teoria do risco vem ganhando espaco, porém, sem
substituir a teoria da culpa, mas cobrindo varias situacfes ou hipéteses em que
guando se trata de recorrer as concepcoes tradicionais, estas séo insuficientes para

a protecéo do lesado.

Ainda perante os ensinamentos de Goncalves (2017), nos diz que a
responsabilidade é vista de acordo com o elemento objetivo, ou seja, existindo ou
nao a culpa ha a responsabilidade. Logo, a responsabilidade objetiva se fundamenta
em um principio de equidade, preexistente desde o tempo do direito romano: aquele
gue obtém lucro com uma determinada situacdo deve responder ou arcar com 0S
riscos ou vantagens dela resultantes. Quem obtém os comodos (lucros), deve arcar

com os incbmodos (riscos).
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Dando seguimento em seu entendimento, o autor citado no paragrafo anterior
traz que a responsabilidade objetiva, no direito moderno, se da em dois lados: a
teoria do risco e a teoria do dano objetivo, onde através da teoria do dano objetivo,
deve haver a reparacdo do dano, independente de culpa, desde exista um dano
constituido, uma ou outra, em ultimo caso, se aplicard a responsabilidade objetiva,
aguela sem culpa. Onde desta forma, diante da nossa realidade, a tendéncia no
nosso atual direito é que esta se revelando de forma a conferir a nocdo da
responsabilidade pela nocdo da reparacdo, o0 entendimento de culpa pelo
entendimento do risco, da responsabilidade subjetiva pela responsabilidade objetiva.
Com isso, podemos notar que no atual direito brasileiro, o que acontece é que se
manteve fiel a teoria subjetiva conforme estabelecido nos artigos 186 e 927 do
codigo civil de 2002, onde para que se tenha a responsabilidade, € preciso que
exista a culpa. O ato de reparar o dano tem por objetivo a préatica de um ato ilicito,
sem prova de culpa, ndo existe a obrigacdo de ressarcir o dano (GONCALVES,
2017).

4.2 Teoria do risco administrativo

Se fizermos uma breve verificagdo quanto ao histérico, notaremos que foi o
Direito Francés que passou a redigir severas criticas com relacdo a ideia de culpa,
passando a incrementar a teoria do risco administrativo, que basicamente, viria a se
respaldar na responsabilidade objetiva, de maneira que aquele que desenvolvesse
alguma determinada atividade de risco, pudesse responder ou assumir seus
prejuizos (GAGLIANO A PAMPLONA FILHO, 2017).
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Analisando o texto da CRFB/88, mais precisamente em seu artigo 37,
paragrafo 6°4, notamos nele esta previsto de forma expressa a responsabilidade

objetiva do Estado, baseando-se na teoria do risco administrativo.

Conforme nos ensina Alexandre de Moraes (2014), a responsabilidade
estabelecida no dispositivo constitucional citado acima necessita das seguintes
exigéncias: o acontecimento de um dano; acdo ou omissao administrativa; a
ocorréncia do nexo de causalidade entre 0 dano e a acdo ou mesmo OMISSao
administrativa e a inexisténcia de causas excludentes da responsabilidade do
Estado.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2014) a teoria do risco
administrativo nasce do direito publico, tendo como iniciador o jurista francés Léon
Duguit, e essa teoria passou a ser adotada a medida que se pode perceber que o
Estado estava possuindo um poder maior com relacdo aos administrados, fazendo-
se cada vez mais acentuada a sua interferéncia na vida dos seus administrados,
colocando-os sob seu controle, diante das suas relagdes sociais e individuais. Ainda
gue sendo tutelados pelas leis e normas do ordenamento juridico, aos particulares,
teriam que exercer tremendos esfor¢des, além dos seus limites, para que pudessem

suportar os danos e prejuizos causados pela poderosa atividade ou a¢éo do estado.

Diante disso, fundamentando-se na justica social e com a finalidade de
diminuir os impedimentos e as dificuldades que os individuos teriam que aguentar no
caso de ser atingido pelas condutas dos agentes estatais, o Estado, pelo fato de ser
mais poderoso, comecou a ser responsabilizado para arcar com o risco natural que
decorresse das suas acgdes (FILHO, 2013). Desta forma, surge a teoria do risco

administrativo a qual protege a visualizagdo da lesdo sofrida pelo agente como

4 Art. 37. A administrac&o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

[...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servi¢os publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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resultado do funcionamento do servi¢o publico, ndo sendo importante se foi bom ou
ruim, tendo que haver o nexo causal entre o dano sofrido pelo administrado e a
atividade estatal (STOCO, 2014).

Para finalizar, € de suma importancia destacar que o risco administrativo nao
se encaixa como sinénimo de que o Estado tem a obrigacdo de arcar com os danos
ou indenizar em todas e quaisquer acgles lesivas suportadas pelo terceiro afetado,
mas significa, apenas e tdo somente, que o terceiro lesado fica dispensado de

provar que houve culpa por parte da administracédo (MEIRELLES, 2016).

4.3 Causas Excludentes da responsabilidade civil do Estado

Conforme estabelecido pela nossa constituicdo da republica federativa do
Brasil de 1988, mais precisamente em seu artigo 37, paragrafo 6°, adotando a teoria
do risco administrativo, existem situacdes onde o Estado pode se defender em
acOes indenizatorias por meio da quebra do nexo de causalidade, comprovando que
tal dano amparado pela vitima néo foi gerado por acdo ou omissdo administrativa.
Diante disso, tem-se o entendimento doutrinario de como causas excludentes do
nexo de causalidade: O fato exclusivo da vitima, o fato de terceiro e caso fortuito ou
forca maior (OLIVEIRA, 2018).

Segundo preceitua Di Pietro (2018), por ser existéncia do nexo causal 0
fundamento da responsabilidade civil do Estado, esta podera deixar de existir ou
mesmo ocorrera de forma atenuada quando o servigo publico ndo for a causa do
dano causado ou mesmo quando estiver atrelado a outras situagbes, ou seja,
guando nédo for a Unica causa. Além do mais, ndo é a todo momento que os tribunais
aplicam a regra do risco, as vezes buscando o socorro da teoria da culpa

administrativa ou culpa anénima do servigo publico (DI PIETRO, 2018).

Ainda seguindo os ensinamentos de Di Pietro (2018), é necesséario destacar e
nos atentar para o fato de além de existir e ser entendimento doutrinario pacifico

sobre as causas excludentes da responsabilidade, sendo estes ja citados neste
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trabalho anteriormente, existe também atenuante da responsabilidade, que é

apontada como a culpa concorrente da vitima.

Em conformidade com o que vimos anteriormente, existem situacfes em que
se pode excluir ou atenuar (diminuir) a responsabilidade civil do Estado. A Unica
condicdo ou situacdo em que a responsabilidade civil pode ser atenuada ou
diminuida é através da existéncia de culpa concorrente da vitima, isto €, quando nao
existe culpa exclusiva do Estado. Desta forma, em situacdo de colisdo entre um
veiculo que pertence ao ente publico e a um terceiro (particular), em que tenha
ocorrido imprudéncia de ambos os lados, o Estado ndo devera responder pela
totalidade do dano, devendo os devidos prejuizos ser dividido na dimensao da culpa
de cada responsavel (ALEXANDRE E DE DEUS, 2018).

4.3.1 Fato exclusivo ou Culpa exclusiva da vitima

A primeira causa que exclui o nexo de causalidade € o fato exclusivo ou culpa
exclusiva da vitima, onde diz respeito a hipdétese em que o dano ou prejuizo é
causado por um fato exclusivo da prépria vitima (autolesdo). Desse modo, por
exemplo, ndo existe responsabilidade civil do Estado quando um particular comete
um suicidio. Contudo, em situacfes onde o Estado cooperar de alguma forma, por
acao ou omissdo com o suicidio, ficard configurada a responsabilidade, conforme ja
decidiu o STJ (Superior Tribunal de Justica) com relacdo ao suicidio de preso no
interior de um presidio quando ficar comprovada a omisséo do Estado no seu dever
exclusivo de garantir a vida e a integridade fisica dos presos.® Neste diapasédo, é

preciso muito cuidado com essa questdo da responsabilizacdo do Estado em casos

> Teses 9 e 10 da edicdo 61 da Jurisprudéncia em Teses do STJ. Posteriormente, o STJ afirmou a
responsabilidade civil do Estado por permitir que militar, notoriamente depressivo, tivesse acesso a
arma de fogo, tentando colocar fim & prépria vida (STJ, 1.2 Turma, REsp 1.014.520/DF, Min. p/
acordao Luiz Fux, DJe 01.07.2009, Informativo de Jurisprudéncia do STJ n. 397). Ainda de acordo
com o STJ: “O Estado nédo responde civilmente por atos ilicitos praticados por foragidos do sistema
penitenciario, salvo quando os danos decorrem direta ou imediatamente do ato de fuga” (Tese 11 da
edicdo 61 da Jurisprudéncia em Teses do STJ).



51

de suicidio para nédo o transformar em “segurador universal”, motivo pelo qual &
fundamental a analise, em cada caso concreto, se seria possivel o Estado prever e
evitar o acontecimento do dano (OLIVEIRA, 2018).

Neste sentido, faz-se necessério ressaltar que ndo é cabivel a alegacédo de
culpa (ou dolo) exclusiva da vitima em situacdo de suicidio de um detento, pois
como o detento esta sob a custodia do Estado, cabe ao Estado o dever de manter a
integridade fisica e moral do preso, guardando-o inclusive do suicidio. Foi pensando
dessa forma que o STF (Supremo Tribunal Federal) afirmou que o suicidio de
detento caracteriza omissao ilegitima e constitui responsabilidade civil objetiva do
Estado, que devera arcar com a indenizagdo de danos morais aos familiares do
falecido® (ALEXANDRE, 2018)

Ha culpa exclusiva da vitima quando o dano ou prejuizo € resultado da
intencdo decidida do préprio lesado. S&o situagdes em que a vitima usa a prestacao
do servico publico para causar prejuizo a ela mesma. Como exemplos nés temos
suicidio em estacao de metr6; um sujeito que se lanca da frente de uma viatura para
ser atropelada (MAZZA, 2016).

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2018), nos casos em que ocorrer a
culpa da vitima, é necessério diferenciar se essa culpa é exclusiva da vitima ou
concorrente com o poder publico; pois em se tratando de culpa exclusiva da vitima,
o Estado nado responde; mas em se tratando de culpa concorrente da vitima com o
Estado, a responsabilidade sera atenuada ou diminuida, sendo repartida entre o
Estado e a vitima. Esta devida solucao ja era adotada e aplicada pela jurisprudéncia,
porém, hoje esta ainda mais pacificada e consagrada no CC/02, onde estabelece em
seu art. 945 que “se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a
sua indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em

confronto com a do autor do dano”.

6 STF — ARE: 700927 GO. Relator: Min. Gilmar Mendes. Data de Julgamento: 31/07/2012. Data de
Publicacdo: DJE-153 DIVULG 03/08/2012 PUBLIC 06/08/2012. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22059736/recurso-extraordinario-com-agravo-are-700927-
go-stf>. Acesso em 21 abr. 2019.


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22059736/recurso-extraordinario-com-agravo-are-700927-go-stf
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22059736/recurso-extraordinario-com-agravo-are-700927-go-stf
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4.3.2 Fato ou culpa de terceiro

Como segunda causa de excludente do nexo de causalidade temos o fato ou
a culpa de terceiro, que surge nos casos em que o dano é produzido atraves de fato
de terceiro que ndo tem nenhum ligame juridico com o Estado. Neste sentido, temos
como exemplo: o Estado ndo pode suportar a responsabilizacdo, em regra, por
crimes sucedidos no seu territorio; em casos de danos ou prejuizos causados por
roubo no interior dos veiculos das concessionarias de servicos publicos de
transporte’, bem como o langamento de pedras por terceiros contra os passageiros?®,
nao caracterizam responsabilidade (OLIVEIRA, 2018).

Se a culpa € exclusiva e terceiro, ndo existe o nexo de causalidade entre o
dano causado e a conduta do agente, motivo pelo qual ndo existira a
responsabilizag&o civil do Estado (ALEXANDRE, 2018).

Neste sentido, entende Alexandre Mazza (2016) que a culpa de terceiro
acontece quando o dano ou prejuizo pode ser outorgado a terceiro ou determinada
pessoa a qual seja estranha aos quadros da administracdo publica. Nesta
continuidade, nos traz como exemplo um dano ou prejuizo provocado por acdes de
multiddes. Porém, neste caso do dano causado por atos de multiddo, o Estado pode

responder, desde que seja comprovada a sua culpa.

De acordo com ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2018) a culpa

s

de terceiro € reconhecida como excludente de responsabilidade, porém, nédo é
sempre que essa € uma solugdo perante as inovagdes incorporadas pelo CC/02.
Neste sentido, continua trazendo que em caso de destruicdo ou deterioragcdo de
coisa de outrem ou lesdo a pessoa, com a finalidade de retirar o perigo iminente

(como esta previsto no Art. 188, Il, do CC/02), a regra é de que a responsabilidade

7 STJ, 4.2 Turma, REsp 331.801/RJ, Rel. Min. Fernando Goncalves, DJ 22.11.2004 p. 346,
Informativo de Jurisprudéncia do STJ n.224.

8 STJ, 4.2 Turma, REsp 919.823/RS, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJe 29.03.2010, Informativo
de Jurisprudéncia do STJ n. 425
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recai em quem praticou tais atos. Essa responsabilidade pode ser excluida com a
chamada da culpa da vitima (estabelecido no artigo 929 do CC/02), porém, ndo se
extingue com a culpa de terceiro, contra o qual € admissivel que seja adotado o

direito de regresso (previsto no artigo 930 do CC/02).

4.3.3 Caso Fortuito ou Forca Maior

Muitos autores denominam caso fortuito como sendo os eventos humanos,
como greves, arrastdes, guerras e etc., e denominam forga maior como 0s eventos
naturais, como os furacfes, 0s raios, as tempestades, entre outros. Ja outros
autores estabelecem conceitos totalmente distintos, estabelecendo o caso fortuito
sendo os eventos naturais e a forca maior sendo 0s eventos imputaveis aos homens
(ALEXANDRE, 2018).

Diante disso, é notavel que a doutrina diverge bastante a respeito da
diferenca entre caso fortuito e forca maior. O fato € que, na pratica, essa discussao
ou divergéncia ndo ocasiona nenhuma consequéncia, pois o ordenamento juridico
isenta, no caso, um tratamento igualitario nas duas hipoteses, aceitando-as como
excludentes do nexo de causalidade (artigo 393 do CC/02°). Vale destacar que o
evento humano imprevisivel parece com o fato de terceiro analisado no item anterior
(OLIVEIRA, 2018).

Nesta linha, a respeito da diferenciacdo entre caso fortuito e forca maior,
Ricardo Alexandre (2018) explica o entendimento dos Tribunais Superiores (STF e

STJ) da seguinte forma:

9CC - Lei n°10.406 de 10 de Janeiro de 2002 - Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos
resultantes de caso fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos néo
era possivel evitar ou impedir.
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No dmbito do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, a
celeuma perde importancia pratica, uma vez que estas Cortes tém atribuido
aos eventos imprevisiveis, extraordinarios, de forga irresistivel, externos a
administracdo publica e que causem danos aos administrados, a
gualificacdo de excludentes do nexo causal entre a atuacdo administrativa e
0 evento danoso, de forma a impedir a responsabilizacdo do Estado pelos
prejuizos causados. Assim, nos julgados de ambos os Tribunais, ndo ha a
preocupacdo em distinguir caso fortuito de forca maior, mas apenas a
tentativa de verificar a presenca deles em cada caso concreto objeto de
exame. (RICARDO ALEXANDRE, 2018, pg. 1102).

Com isso, podemos observar que tanto no dispositivo do CC/02 (artigo 393),
quanto nos posicionamentos do STF e STJ, as expressoes “caso fortuito ou forga
maior”’ estdo separadas somente pelo elemento “ou”, demonstrando assim que,
sendo as consequéncias parecidas, e sendo regidas pelo mesmo regime juridico,

nao tem importancia a diferenciagdo (ALEXANDRE, 2018).

E mister salientar que a distin¢éo trazida pela doutrina entre fortuito externo
(diz respeito ao risco diferente da atividade desenvolvida) e fortuito interno (diz
respeito ao risco préprio ao exercicio da propria atividade), onde afirmam que
somente no caso de fortuito externo se rompe 0 nexo de causalidade e nos casos de

fortuito interno, o Estado seré responsabilizado (OLIVEIRA, 2018).

No caso de forca maior, o Estado podera ser responsabilizado se, associada
a forca maior, suceder omissao do Poder Publico na execu¢do de um determinado
servico. Como exemplo, é quando acontecem enchentes nas cidades advindas das
chuvas, alagando casas e destruindo moveis, imoveis e bens ou objetos, neste caso,
o Estado respondera se for comprovado que a execucao de determinados servi¢cos
de limpeza dos bueiros, rios e galerias de aguas pluviais seriam o bastante para
evitar a enchente (DI PIETRO, 2018).

5 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NA TUTELA DO PRESO

Desde a detencdo do sujeito, este fica sob o0 encargo de guarda e

responsabilidade das autoridades policiais, que ficam obrigados pelas medidas
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tendentes a protecdo de sua integridade corporal, resguardando-o de possiveis
violéncias que possam vir a serem praticadas contra ele, seja por autoria dos
agentes publicos, seja por meio de outros detentos, ou mesmo seja, igualmente, por
autoria de estranhos (CAHALI, 2012).

Neste mesmo sentido, segundo Rui Stoco (2013), a partir da detencéo ou
prisio do sujeito, este fica sujeito a protecdo, preservacao, Vvigilancia e
responsabilidade das autoridades policiais ou mesmo administracdo penitenciaria,
dependendo, é claro, de onde esteja o preso. Neste caso, o estado fica obrigado a
adotar medidas inclinadas a preservacao e integridade fisica do preso, protegendo-o
de qualquer violéncia que contra ele venha a ser praticada por outros presos com 0s

guais mantém contato ou por companheiros de cela, mesmo que de forma acidental.

Desta forma, a partir do momento em que o Estado se encarrega pela
responsabilidade de guardar pessoas ou bens, este fica obrigado a responder por
decorrentes danos que vieram a sofrer, ainda que por parte de terceiro
(ALEXANDRE E DE DEUS, 2018). Assim, seja qual for a lesdo sofrida por presos
através de acdo dos agentes publicos ou mesmo através de acdo de outros presos,
acarreta a presuncao absoluta do Estado, neste caso, ndo sera permitido a alegacao

de inexisténcia de culpa por parte do Estado (STOCO, 2013).

Contudo, entende a doutrina que nesses casos, a responsabilidade do Estado
€ objetiva, pois 0 preso encontra-se sob o seu poder, tutela, vigilancia e protecao,
demonstrando a irrelevancia de questionar se houve falha da administracdo, se
existiu ou ndo omissao, falha ou falta no servico, nem mesmo se ocorreu culpa do
agente publico ou mesmo culpa anénima, jA que a responsabilidade surge tao
somente da existéncia do nexo de causalidade e um dano entre o fato e o resultado
lesivo (STOCO, 2013).

5.1 Do dever Constitucional do Estado pela protecao da integridade fisica e moral

dos presos
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O direito a integridade fisica e moral consiste em sendo o primeiro a
intangibilidade fisica do ser humano, este merecendo ser protegido contra qualquer
tratamento degradante, cruel, desumano ou tortura; e o segundo diz respeito a
proibicdo de tratamento desonroso ou que cause qualquer tipo de sofrimento
psiquico odioso ou desnecessario. Este direito a integridade fisica e moral esta
previsto no artigo 5°, inciso Il da CRFB/88, que protege o0 ser humano contra tortura
e tratamento degradante e desumano (RAMOS, 2017). Ha também uma previsao no
Cdbdigo Penal Brasileiro (CPB de 1940), onde em seu artigo 38 estabelece que “o
preso conserva todos os direitos e garantias ndo atingidos pela perda da liberdade,

impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”.

Na esfera internacional, podemos observar esta previsdo no art. 5° da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), quando estabelece que
“Ninguém ser&a submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes”. Neste mesmo sentido, observamos a norma estabelecida nos

artigos 5.119 e 5.2 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969).

Cabe ao Estado o dever especifico de proteger a integridade fisica e moral
dos presos que estdo sob a sua tutela, durante o tempo em que estes perdurarem
nesta situacdo. Este dever esta previsto legalmente no art. 5°, inciso XLIX da
CRFB/88, que de forma expressa, estabelece que “é assegurado aos presos o

respeito a integridade fisica e moral”.

Segundo alude Netto (2017), o dispositivo legal citado anteriormente advém
do principio da protecdo que se amplia para o Estado, que nédo € sendo o encargo
preventivo da responsabilidade civil se transformando em dever de agir do ente

Estatal.

10 “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral’.

11 “Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa Privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano”.
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5.2 Suicidio do preso

Em se tratando de suicidio do preso dentro do estabelecimento prisional, é
entendimento do STF que ha o dever por parte do Estado de indenizar os familiares
do preso que se suicidou. Segundo o Ministro Gilmar mendes (ARE 700927 AgR /
GO*?), trata-se de responsabilidade civil objetiva, ndo precisando provar culpa ou
omissao da Administracdo Publica, uma vez que a responsabilidade civil advém dos
préprios riscos pertencentes ao local onde os presos ficam inseridos em razdo da
situacdo do carcere imposta a eles pelo Estado, e € nesta senda que pelo fato do
estado ter a responsabilidade de zelar pela integridade fisica e moral do preso que
se encontra sob sua custddia, caracteriza tal responsabilidade, em razdo da sua
conduta omissiva, cabendo a indenizacdo decorrente da morte do preso, ainda

guem em casos de suicidio.

Desta forma, vale destacar que o Estado responde de forma objetiva por suas
omissdes quando for casos em que cabia a ele a obrigacdo legal e especifica de
atuar de maneira a evitar que a consequéncia danosa decorresse. Vejamos 0

posicionamento do STF:

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 configuracdo. Demonstracao
da conduta, do dano e do nexo causal entre eles. 4. Omisséo especifica nao
demonstrada. Auséncia de nexo de causalidade entre a suposta falta do
servico e o dano sofrido. Necessidade do revolvimento do conjunto fatico

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 700927 AgR / GO. 22 Turma. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Publicado no DJe 17.09.2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2765255. Acesso em 21 abr
20109.
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probatério dos autos. Incidéncia da Sumula 279/STF. 5. Agravo regimental a
gue se nega provimento.!3

Ratificando o entendimento do STF, foi apreciado o RE 841526/RS interposto
pelo Estado do Rio Grande do Sul contra acorddo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul que havia determinado o pagamento de indenizacdo a familia de um
preso morto, onde este recurso teve a tese de repercussao geral e por unanimidade,
o plenario do STF estabeleceu que “em Caso de inobservancia de seu dever
especifico de protecao previsto no artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o

Estado é responsavel pela morte de detento”.*

Neste mesmo sentido se posiciona o STJ:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUICIDIO DE PRESO CUSTODIADO EM
UNIDADE PRISIONAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
INDENIZA(;AO POR DANO MATERIAL. PRESUN(;AO DE
CONTRIBUIQAO NO SUSTENTO DA FAMILIA DE BAIXA RENDA.
REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. 1. O acérdéo regional esta
em consonancia com o entendimento registrado nesta Corte Superior,
no sentido que responde o Estado pelo suicidio ocorrido no interior de
estabelecimento prisional. Nesse sentido, dentre outros: AgRg no
AREsp 474.233/PE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, Segunda Turma,
julgado em 22/04/2014, DJe 18/06/2014.

2. Esta Corte também ja se posicionou no sentido de que "é devida a
indenizac@o de dano material consistente em pensionamento mensal aos
genitores de menor falecido, ainda que este ndo exerca atividade
remunerada, posto que se presume ajuda mutua entre os integrantes de
familias de baixa renda" (AgRg no REsp 1.228.184/RS, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/08/2012, DJe
05/09/2012).

[...]

4. Agravo regimental a que se nega provimento.*®

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 677139 AgR-EDv-AgR / PR. Plenério. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Publicado no DJe 22.10.2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9957279. Acessado em 21 abril
2019

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Estado tem responsabilidade sobre morte de detento em
estabelecimento penitenciario. Disponivel em
<www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=313198>. Acesso em 21 abril 2019

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 1307100 / PR. 12 Turma. Relator: Ministro
Sergio Kukina. Publicado no DJe 24.10.2014. Disponivel em:


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=313198
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Diante do exposto, ndo nos resta nenhuma duvida de que é dever do Estado
e direito Subjetivo do preso a execugcdo da pena de maneira humanizada, lhe
assegurando os seus devidos direitos fundamentais, e de ter resguardada, protegida
a sua integridade fisica e moral, ambos previstos e assegurados pela CRFB/88.
Somente se considera violado o dever constitucional de prote¢do ao preso quando
no caso concreto, a atuacdo do Estado for possivel, no sentido de assegurar ao
detento os seus direitos fundamentais, elemento inafastavel para que seja
configurada a responsabilidade civil objetiva do Estado, ocorrendo omissao

especifica quando este elemento for violado (RE 841526 / RS).16

5.3 Acidente de trabalho dentro do estabelecimento prisional

Da mesma forma que a instrucdo e a formagao profissional do detento e do
internado, o exercicio de determinado trabalho durante o periodo do cumprimento da
pena criminal constitui dever social e homenagem ao principio da dignidade da
pessoa humana, cooperando para prevenir a pratica de eventuais novos delitos e
direcionar o retorno do executado para a convivéncia social metédica. O trabalho
durante o cumprimento da pena criminal € estabelecido na Lei de Execucéo Penal
(LEP), em seu artigo 41, II,'” com a finalidade educativa e artigo 28, com a
finalidade produtiva, com o dever de objetivar a formacéo profissional do agente que
foi privado da sua liberdade (MARCAOQ,2012).

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=suicidio+de+preso&b=ACOR&p=true&t=JUR
| DICO&I=10&i=3>. Acessado em 21 abril 2019.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 841526 / RS. Plenério. Relator: Ministro Luiz Fux.
Publicado no DJe 31.03.2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4645403>. Acesso dia 21 abril 2019.

17 Art. 41 - Constituem direitos do preso:

[...]

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

18 Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condicdo de dignidade humana, tera
finalidade educativa e produtiva.



http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4645403
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Vale observar que devido as peculiaridades em que € prestado e
desenvolvido, o trabalho do detento ndo esta submetido ao regime da Consolidacéo
das Leis do Trabalho (CLT), mas que é essencial que se observem, em relacéo a
sua organizacdo e dos métodos de execucdo, as devidas precaucfes ordinarias
referentes a seguranca e higiene (MARCAO, 2012).

Ha uma preocupacdo da LEP em entregar ao Poder Publico a missdo de
organizar, coordenar e supervisionar os trabalhos desenvolvidos pelos presos,
exposta no artigo 34, caput e § 1°.2° Inicialmente, indica uma fundagéo ou mesmo
empresa publica. Estabelece no § 2°%° deste mesmo artigo, a viabilidade da
celebracdo de convénios com a iniciativa privada para poder serem implantadas
oficinas de trabalho nos presidios (NUCCI, 2018).

Neste sentido, conforme citado por Marcao (2012), as condi¢cdes de carceres
nas prisées sdo em quase unanimidade, degradantes e desumanas, o que faz com
gue ocorram muitos acidentes de trabalho, devendo nesses casos, a Administracédo

Publica ser responsabilizada por tais ocorréncias.

Neste sentido, ha entendimento majoritario dos diversos tribunais espalhados

por nosso pais, dos quais temos alguns exemplos:

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA - INDIVIDUO RECOLHIDO EM
INSTITUICAO PENAL - ACIDENTE DE TRABALHO - HONORARIOS
ADVOCATICIOS FIXADOS ACIMA DO MINIMO LEGAL E CONDENAGAO
DO ESTADO AO PAGAMENTO DE CUSTAS - IMPROPRIEDADE. "Ao
Estado incumbe zelar pela incolumidade dos presos, devendo
indenizar os danos por estes sofridos nas prisdes, independentemente

19 Art. 34. O trabalho podera ser gerenciado por fundagdo, ou empresa publica, com autonomia
administrativa, e tera por objetivo a formacao profissional do condenado.

§ 12. Nessa hipotese, incumbira a entidade gerenciadora promover e supervisionar a produgcdo, com
critérios e métodos empresariais, encarregar-se de sua comercializagdo, bem como suportar
despesas, inclusive pagamento de remuneracdo adequada.(Renumerado pela Lei n® 10.792, de
2003)

20 § 29 Os governos federal, estadual e municipal poderado celebrar convénio com a iniciativa privada,
para implantacdo de oficinas de trabalho referentes a setores de apoio dos presidios.

(Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art34§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art34§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art34§1
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de culpa dos servidores do presidio" (Ap. civ. n. 48.656, Des. Nilton
Macedo Machado).?!

O tribunal de justica de Santa Catarina entendeu pela responsabilizag&o civil
objetiva do estado, tendo o mesmo como detentor dos cuidados e protecdo dos
presos sob sua tutela, ainda que nao haja culpa por parte dos servidores da unidade

prisional.

RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO. Pleito de
reparacdo material e moral em decorréncia de acidente de trabalho
ocorrido enquanto o autor cumpria pena no regime semiaberto.
Manuseio de maquina sem equipamento de seguranga, ou mesmo qualquer
treinamento ou instru¢des de operabilidade do maquinério. Amputacao da
falange média do 2° e 3° quirodactilos da méo direita. Dever de indenizar
inequivoco. Direito/dever de trabalhar do preso que néo exime a
necesséria preservacdo da incolumidade daquele que esta, ainda, sob
custodia estatal [...].%2

Analisando o julgado acime, nota-se que o tribunal de justica de Sao Paulo
entendeu ser o Estado responsabilizado por acidente ocorrido por detento enquanto
cumpria a pena no regime semiaberto, uma vez que, o fato de o detento estar
exercendo sua atividade laboral, ndo exclui a responsabilidade de o Estado
preservar a sua integridade fisica.

Observando tais ponderacdes doutrinarias e jurisprudenciais, ndo ha o que se
guestionar quanto a responsabilizagédo do Estado por acidente de trabalho sofrido

pelos presos que estdo sob sua tutela. Desta forma, resta configurado que é dever

21 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. APC 99.018070-0. 22 Camara de Direito
Publico. Relator: Desembargador Francisco Oliveira Filho. Publicado no DJe 03.05.2001. Disponivel
em: <http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5029901/apelacao-civel-ac-180700-sc
19990180700/inteiro-teor-11527538>. Acessado em 21 abr. 19.

22 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. APL: 00041608220118260099 SP 0004160-
82.2011.8.26.0099, Relator: Fermino Magnani Filho.5% Camara de Direito Publico, Data de
Publicacdo: 21/07/2014. Disponivel em
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=7701250&cdForo=0&uuidCa
ptcha=sajcaptcha_33ch9e65d9b44f80ad97ad04d14bbe8c&viCaptcha=vuP&novoVICaptcha=>.
Acesso dia 21 abr. 19


http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5029901/apelacao-civel-ac-180700-sc%2019990180700/inteiro-teor-11527538
http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5029901/apelacao-civel-ac-180700-sc%2019990180700/inteiro-teor-11527538
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationId=&cdAcordao=7701250&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_33cb9e65d9b44f80ad97ad04d14bbe8c&vlCaptcha=vuP&novoVlCaptcha=
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationId=&cdAcordao=7701250&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_33cb9e65d9b44f80ad97ad04d14bbe8c&vlCaptcha=vuP&novoVlCaptcha=
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do Estado zelar pela protecdo e seguranca dos seus custodiados, com treinamento
para 0 manuseio do maquinario e fiscalizagdo enquanto estes realizam suas

atividades laborais.

5.4 Agressdes ou mortes Provocadas por parceiros de cela

O preso, mesmo diante da sua condi¢cdo, permanece com a permanéncia dos
seu direitos e garantias fundamentais, em especial, a dignidade da pessoa humana,
os direitos a vida, sua integridade fisica e moral, entre outros (MORAES, 2003).

Reforcando tal entendimento, o Codigo Penal Brasileiro estabelece em seu
artigo 38 que “O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e

moral”.

Segundo Stoco (2007), se um detento fere, mutila ou mata outro detento, o
Estado deve responder objetivamente, pois todos os detentos estdo sempre sujeitos
a situacdes agudas de risco, proprio do ambiente proporcionado nas prisées onde
convivem pessoas de alta periculosidade e, porque no 6cio e confinados, estao
sempre exacerbados e inquietos. Esses tipos de comportamentos dos detentos,
amplamente identificados e estudados, séo do conhecimento das autoridades, que,
por isso, deve adotar as medidas necessarias e cabiveis para se precaver. Desta
forma, toda e qualquer lesdo que os presos sofram por acdo dos agentes publicos,
por acdo de outros detentos, sejam parceiros de celas ou de celas distintas, ou
mesmo de terceiros, leva a presunc¢ao absoluta (jure et de jure) da responsabilizacao

do Estado, ndo sendo permitido a alegacéo da auséncia de culpa.

Vejamos a seguir, com jurisprudéncias e decisdes que o entendimento é
majoritdrio de que havendo agressdes ou mortes ocorridas dentro dos
estabelecimentos prisionais, havera a responsabilizacdo objetiva do Estado, pois

conforme ja citado neste trabalho, ao passo que o individuo € encarcerado, surge
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para a Administracdo Publica o dever de protecdo, vigilancia e manutencdo da
integridade do preso. Foi dessa forma que aludiu o Ministro do STJ, o relator Jodo
Otavio de Noronha no julgamento do REsp 713.682/RJ:

De inicio, ressalto que é dever e atividade do Estado assegurar aos presos
0 respeito a integridade fisica e moral, sobretudo diante do preceito inscrito
no art. 5°, XLIX, da CF. Saliento, outrossim, que vige, ho ordenamento
constitucional patrio, a teoria do risco administrativo (CF, art. 37, 6° que
exige apenas, para fins de invocar a responsabilidade do poder publico no
desempenho de suas atividades e de seus deveres, a prova do dano e do
nexo de causalidade entre o dano e o fato. Diante disso, afigura-se
inequivoca a conclusdo posta no aresto recorrido de que, no caso, tem
aplicagcédo a teoria do risco administrativo, sendo, portanto, desnecessario
guestionar-se se o poder plblico agiu ou nao de forma culposa.
Efetivamente, se o Estado ndo possui um sistema penitenciario adequado,
ndo conseguindo nem sequer manter satisfatoriamente a seguranca dos
detentos, responsabiliza-se de forma objetiva pelos danos inseridos nesse
contexto.?3

O entendimento é claro de que ha a responsabilizacdo de forma objetiva do
Estado, seguindo a linha da teoria do risco administrativo adotada pelo ordenamento
juridico patrio. Neste sentido, corroborando com este entendimento, temos o
entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ):

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM
RECURSOESPECIAL. MORTE DE DETENTO EM ESTABELECIMENTO
PRISIONAL.RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO.
HIPOTESE EM QUE O ACORDAO RECONHECEU EXPRESSAMENTE A
OCORRENCIA DO NEXO CAUSAL. DANOS MORAIS E HONORARIOS
ADVOCATICIOS FIXADOS EM QUANTIA NAO IRRISORIA E NEM
EXORBITANTE. REVOLVIMENTO DE MATERIA FATICO-PROBATORIA.
PROVIDENCIA VEDADA, A PRINCIPIO, EM SEDE DE RECURSO
ESPECIAL. APLICAQAO DA SUMULA 7/STJ. AGRAVO INTERNO DO
ESTADO DO PIAUI A QUE SE NEGA PROVIMENTO.1. A jurisprudéncia
deste STJ é firme pelo reconhecimento de ser objetiva a responsabilidade
civil do Estado, em casos de morte de pessoas que estejam privadas de sua
liberdade e sob sua guarda, em estabelecimentos prisionais. 2. Somente

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 713682 / RJ 2004/0183026-8. Relator: Ministro Jodo
Otavio de Noronha. 22 Turma. Data de Publicacdo no DJ: 11/04/2005 p. 286. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19322610/recurso-especial-resp-713682-rj-2004-
01830268/inteiro-teor-19322611>. Acesso em 22 abr. 2019.
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em casos de exorbitancia ou irrisoriedade, hipteses ausentes no presente
caso, é que se permite ao STJ, em sede de Recurso Especial, promover a
alteracdo dos valores condenatérios dos danos morais e dos honorarios
advocaticios. 3. Agravo Interno do ESTADO DO PIAUI a que se nega
provimento.?*

Nesta mesma linha de entendimento, se posiciona o Supremo Tribunal

Federal (STF), que pelo fato de o preso estar sob a guarda do Estado, este teria a

obrigacao de protegé-los contra agressoes, sejam oriundas de agentes publicos ou

mesmo de companheiros de cela ou da prisdo. O dever de garantir a integridade

fisica e moral dos presos é inafastavel e intransferivel, motivo este, pelo qual o

Estado devera ser responsabilizado sempre que for notada a sua omissao quando o

mesmo tinha a possibilidade de agir para intervir na consumagdo do ato danoso.

Também é valido destacar que no entendimento do STF, em algumas situacfes o

estado podera responder também de forma subjetiva.

Vejamos tais posicionamentos do STF:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO DO PODER PUBLICO: DETENTO
FERIDO POR OUTRO DETENTO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA:
CULPA PUBLICIZADA: FALTA DO SERVICO. 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
numa de suas trés vertentes — a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia —
ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado que pode ser
atribuida ao servico publico, de forma genérica, a falta do servico. Il. — A
falta do servico — fraute du servisse dos franceses — ndo dispensa o
requisito da causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre a acdo
omissiva atribuida ao poder publico e o dano causado a terceiro. Ill. —
Detento ferido por outro detento: responsabilidade civil do Estado:
ocorréncia da falta do servico, com a culpa genérica do servigco

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 1402950/P| Agravo Interno no Recurso
Especial 2013/0300099-7. Relator: Ministro Napoledo Mais Filho (1133). 12 Turma. Data da
Publicacdo no DJE: 10/04/2019. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp>.

Acesso em 22 abr. 2019.
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publico, por isso que o Estado deve zelar pela integridade fisica do
preso. IV. — RE conhecido e provido.?®

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO.
RELEVANCIA DA MATERIA E TRANSCENDENCIA DE INTERESSES.
MANIFESTACAO PELA EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL DA
QUESTAO CONSTITUCIONAL.%

Em casos de mortes de detentos dentro do estabelecimento prisional, o dever
de indenizar do Estado é especifico, uma vez que possui previsdo legal. Assim,
sendo a responsabilidade de natureza objetiva, é perfeitamente cabivel a
condenacdo do Estado ao pagamento de indeniza¢des as familias dos presos,
resultante do seu ato omissivo (TJRS, Apelacédo Civel 70069660512, 2016).

Isto posto, diante dos julgados apresentados acima, ficou demonstrado, de
forma que ndo ha davidas de que o Estado deve ser responsabilizado e responder

pela seguranca e integridade fisica dos presos que estao sob sua tutela.

6 UMA ANALISE DA ADPF 347 E DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Neste capitulo, analisaremos a Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) 347 que foi proposta em maio de 2015 pelo partido Socialismo
e Liberdade (PSOL) perante o STF, onde teve como objeto de demanda buscar o
reconhecimento do estado de coisas inconstitucionais (ECI), que diz respeito as

atuais condi¢cdes do sistema penitenciario brasileiro, que pela precariedade nas

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE: 382054 RJ. Relator: Ministro Carlos Velloso. 22 Turma.
Data de publicagéo: DJ 01/10/2004 PP -00037 EMENT VOL-02166-02 PP-00330 RT v. 94, n. 832,
2005, p. 157-164 RJIADCOAS v. 62, 2005, p.38-44 RJT VOL 00192-01 PP-00356. Disponivel em: <
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14741399/recurso-extraordinario-re-382054-rj#!>. Acesso
dia 22 abr. 2019.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE: 638467 RS. Relator? Ministro Luiz Fux. Data de
publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-195 DIVULG 03-10-2012 PUBLIC 04-10-2012. Disponivel
em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22640418/repercussao-geral-no-recurso-extraordinario-
com-agravo-are-638467-rs-stf/inteiro-teor-110891707 ?ref=serp>. Acesso em 22 abr. 2019.
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estruturas e servigos, acabam lesionando direitos fundamentais dos detentos, que
mesmo eles estando na condicdo de presidiarios, ndo perdem a qualidade de ser
humano. Desta forma, se pretende a adocdo de medidas estruturais por parte do
Estado.

Importante destacar que sendo o estado de coisas inconstitucional o objeto
que se busca reconhecimento desta demanda, diz respeito a questdo de
superlotacdo dos presidios, bem como as condicfes degradantes em que vivem 0s
detentos nos estabelecimentos prisionais brasileiro, elementos estes que nao séo
compativeis com a nossa CF/88 e seus principios, ficando clara nessa situagéo, a
afronta aos preceitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, a
vedacdo de tratamento desumano e até a tortura, o direito de acesso a justica e 0s
direitos sociais a saude, educacdo, trabalho e protecdo dos presos, conforme

estabelecidos na CF/88.

Diante o contetdo ja exposto em capitulos anteriores deste trabalho, é
notavel que no nosso pais, temos um sistema prisional defasado, precéario, onde
diversos direitos dos presos sdo constantemente violados perante a omissdo do
Estado, no que diz respeito a cumprir com o seu dever, conforme estabelecido pela

nossa constituicao.

Conforme j& aqui aludido, o Partido Socialista e Liberdade, em maio de 2015,
ajuizou a ADPF 347, requerendo o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional referente ao nosso sistema penitenciario brasileiro, solicitando
providéncias para sanar as lesdes e omissdes causadas pelos poderes publicos da
Uni&o, dos Estados e do Distrito Federal aos presos (STF - ADPF 347 MC / DF).

Daniel Antdnio de Moraes Sarmento e outros (a/s) foram os responsaveis pela
confeccdo da inicial, onde nela foi apresentada as varias lesdes e violacbes aos

preceitos fundamentais decorrentes de ac¢des do Estado. Vejamos:

Assevera que a superlotacdo e as condicfes degradantes do sistema
prisional configuram cendario fatico incompativel com a Constituicdo Federal,
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presente a ofensa de diversos preceitos fundamentais consideradas a
dignidade da pessoa humana, a vedacdo de tortura e de tratamento
desumano, o direito de acesso a Justica e os direitos sociais a saude,
educacéo, trabalho e seguranca dos presos. Sustenta que o quadro resulta
de uma multiplicidade de atos comissivos e omissivos dos Poderes Publicos
da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, incluidos os de natureza
normativa, administrativa e judicial. Consoante [...]. O Poder Judiciario,
conforme aduz, ndo observa os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, nos
quais é previsto o direito a audiéncia de custédia. Alega [...]. O Poder
Legislativo estaria influenciado pela midia e pela opinido publica,
estabelecendo politicas criminais insensiveis ao cenério carcerario,
contribuindo para a superlotacdo dos presidios e para a falta de seguranca
na sociedade. [...].%"

Trouxe no mérito a respeito da situacdo cadtica do sistema penitenciario
brasileiro, argumentou que as prisbes do Brasil eram “verdadeiros infernos
dantescos”. Fazendo destaques para as situacfes de superlotacdes em celas, além
de insalubres, imundas, com proliferacdo de doencas infectocontagiosas, para a
comida detestavel, falta de ventilagdo com temperaturas extremas, falta de agua
potavel e dos produtos de higiene basica, frequentes homicidios, torturas,
espancamentos e violéncia sexual contra os detentos, praticadas tanto por outros
presos quanto por agentes estatais, falta de assisténcia juridica, bem como o acesso
ao trabalho e a saude. Destacando que os estabelecimentos prisionais estdo
dominados por fac¢des criminosas e que € muito comum encontrar nos mutirdes
carcerarios, presos que a muito tempo ja cumpriram suas penas e ja deveriam estar
soltos a muito tempo. Segundo ele, esses males podem ser prejudiciais para a
seguranca de toda a sociedade, uma vez que nos presidios ocorrem as “misturas’,
colocando juntos presos com diferentes graus de periculosidade, sendo que isso nao
0s ressocializa, mas acaba de certa forma contribuindo para a reincidéncia, fazendo
com que essa taxa chegue a 70%, resultando em os estabelecimentos prisionais se

transformando em verdadeiras “escolas do crime”.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347 MC / DF. Plenéario. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Publicado no DJe 09.09.2015. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em 23
abr.2019.
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A respeito deste assunto, trouxe o ministro Teori Zavascki em seu voto no
julgamento do RE 580252/MS, que sao intoleraveis as condicfes de vid nas prisbes
do nosso pais e que na pratica “presos nao tém direitos”. Nas Palavras do Ministro
Luis Roberto Barroso, “mandar uma pessoa para o sistema & submeté-la a uma
pena mais grave do que a que lhe foi efetivamente imposta, em razdo da violéncia
fisica, sexual e do alto grau de insalubridade das carceragens, notadamente devido

ao grave problema da superlotagdo”.?®

Ainda no mérito, alude que esse drama vem se agravando pelo fato de a
populacdo carceraria estar crescendo mais e mais, com hoje o numero dessa
populacdo devendo ultrapassar os 600.000, sendo o Brasil a quarta maior populagéo
carceraria do mundo, perdendo apenas para os Estados Unidos, a China e a RUssia.
Frisando que ha inobservancia de varios tratados internacionais sobre direitos
humanos ratificados pelo Brasil, como a convengdo contra tortura e outros
tratamentos e penas cruéis, desumanos e degradantes, pacto dos direitos civis e
politicos e a Convencao Internacional de Direitos Humanos. Destacando ainda que
tal cenario viola os direitos fundamentais estabelecidos na CF/88, alguns inclusive,
ja citados e abordados neste trabalho, como: o principio da dignidade da pessoa
humana, estabelecido no art. 1, inciso lll; a vedagdo da tortura, do tratamento
desumano ou degradante, previsto no art. 5°, inciso Ill e das sanc¢des cruéis no art.
5°, inciso XLVII, alinea “e”, assim como o dispositivo que impde o cumprimento da
pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado, fixado no art. 5°, inciso XLVIII, o que garante para os detentos a
protecdo e o respeito a sua integridade fisica e moral, conforme expresso no art. 5°,

inciso XLIX, além do que prevé a presuncao de nao culpabilidade, fixado no art. 5°,

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347 MC / DF. Plenario. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Publicado no DJe 09.09.2015. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em 23 abr.
20109.
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inciso LVII, os direitos fundamentais a saude, a educacao, a alimentacdo apropriada

e 0 acesso a justica, todos da CRFB/88.2°

Em se tratando do instituto do estado de coisas inconstitucional (ECI),
segundo Carlos Alexandre de Azevedo Campos®, a ideia de um Estado
Inconstitucional das coisas surgiu na corte constitucional colombiana no ano de
1997, e ocorre quando se é comprovado a existéncia de um quadro disseminado e
generalizado da violacdo dos direitos fundamentais, causado imobilidade repetida e
insistente do Estado em transformar a conjuntura de maneira que apenas mudancas
estruturais da acdo do Estado e a laboracdo de uma diversidade de autoridades
podem modificar o cenario. Entende ele que sao trés os requisitos para o Estado de
Coisas Inconstitucionais, sendo eles: 1 — que seja detectado uma violacdo
generalizada dos direitos fundamentais, que atinja um nimero enorme de pessoas;
2 — falta de gerenciamento entre medidas administrativas, legislativas, orcamentarias
ou até mesmo judiciais, ou seja, um erro estrutural do Estado que gere um
agravamento na situacdo; 3 — Ao ser violados esses direitos, sejam exigidos a
criacdo de ordens ou remédios, ndo apenas a um 6rgdo especifico, mas a varios
orgdos para que sejam feitas mudancas estruturais, adotadas politicas publicas

novas ou faca o reparo das que ja existem e etc.

Nesta seara, entende-se que a técnica da declaracdo do Estado de Cosias
Inconstitucional dar permissédo ao juizo constitucional, que em se tratando do Brasil,
€ 0 STF, para a imposicdo aos poderes publicos para que sejam tomadas acdes de
urgéncia e necessarias para excluir as violagbes massivas dos direitos
fundamentais, assim como supervisionar a sua execucdo de forma efetiva (ADPF
347 MC / DF).

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347 MC / DF. Plenério. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Publicado no DJe 09.09.2015. Disponivel em http://
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acesso em 23 abr.
20109.

80 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio estrutural.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisasinconstitucional-
litigio-estrutural>. Acesso em 23 abr. 2019.
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Assim sendo, segundo Marcio André Lopes Cavalcante, a suprema corte nao

irA mais resolver problemas particulares e singulares, mas ira proteger o aspecto

objetivo dos direitos fundamentais, o que de certa forma, acaba gerando uma lide

estrutural, uma vez que ha um namero muito elevado de seres humanos que tem os

seus direitos violados, principalmente as que estdo sob a tutela do estado em

estabelecimentos prisionais.

Neste sentido, de acordo com analise realizada por Marcio Cavalcante, foi

requerido na ADPF 347 que fosse reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal a

violagdo dos direitos fundamentais sofrida pela populacdo carceréria através do

Estado de Coisas Inconstitucional e que fossem expedidas as subsequentes ordens

com o intuito de resolver tal situacao:

¢) quando forem impor cautelares penais, aplicar pena ou decidir algo na
execucdo penal, levem em consideracdo, de forma expressa e
fundamentada, o quadro dramatico do sistema penitenciario brasileiro;

d) estabelecam, quando possivel, penas alternativas a priséo;

e) abrandar os requisitos temporais necessarios para que o preso goze de
beneficios e direitos, como a progressdo de regime, o livramento
condicional e a suspensdo condicional da pena, quando ficar demonstrado
gue as condi¢cdes de cumprimento da pena estdo, na pratica, mais severas
do que as previstas na lei em virtude do quadro do sistema carcerario; e

f) abatam o tempo de prisdo, se constatado que as condi¢cbes de efetivo
cumprimento sdo, na prética, mais severas do que as previstas na lei. Isso
seria uma forma de "compensar" o fato de o Poder Publico estar cometendo
um ilicito estatal.

O STF deveria obrigar que o CNJ: g) coordene um mutirdo carcerario a fim
de revisar todos os processos de execucgdo penal em curso no Pais que
envolvam a aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a adequa-los
as medidas pleiteadas nas alineas “e” e “f’ acima expostas.

O STF deveria obrigar que a Unido: h) libere, sem qualquer tipo de
limitacdo, o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN)
para utilizagéo na finalidade para a qual foi criado, proibindo a realizacéo de
novos contingenciamentos.3!

SICAVALCANTE, Marcio André Lopes. Entenda a decisdo do STF sobre o sistema carcerario
brasileiro e o Estado de Coisas Inconstitucional. Disponivel em:
<http://www.dizerodireito.com.br/2015/09/entenda-decisao-do-stf-sobre-o-sistema.html>. Acesso em

23 abr. 2019
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Sendo assim, no final de agosto e inicio de setembro de 2015, em duas
oportunidades, houve o julgamento das 8 cautelares solicitadas na ADPF 347 e vale

destacar que ainda nao foi julgado definitivamente o mérito desta arguicao.

Em seu voto, o relator Ministro Marco Aurélio (ADPF 347 MC/DF, 2015),
disserta sobre toda a problematica que vem destruindo o sistema penitenciario
brasileiro, o qual vem sofrendo com violac&do generalizada dos direitos fundamentais
dos presos no que diz respeito a dignidade humana, integridade fisica, psiquica e
moral. Alude ainda sobre a precariedade das instalacdes dos presidios e delegacias,
a superlotacdo carceraria, mais do que inobservancia, pelo Estado, da ordem
juridica correspondente, se configuram como tratamento degradante, ultrajante e
indigno de pessoas que se encontram sob sua tutela. Apontou ainda para as penas
privativas de liberdade que s&o aplicadas em nosso pais, que se tornam penas
cruéis e desumanas, fazendo com que os detentos se tornem em “lixo digno do pior
tratamento possivel”, sendo-lhes impedido todo e qualquer direito a existéncia

minima salubre e digna.

Ainda em seu voto, o ministro relator entende que existe sim o Estado de
coisas inconstitucional, destacando quais s&o os direitos fundamentais violados por

esse fendbmeno:

Nesse contexto, diversos dispositivos, contendo normas nucleares do
programa objetivo de direitos fundamentais da Constituicdo Federal, séo
ofendidos: o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll);
a proibicdo de tortura e tratamento desumano ou degradante de seres
humanos (artigo 5°, inciso Ill); a vedacdo da aplicacdo de penas cruéis
(artigo 5° inciso XLVII, alinea —ell); o dever estatal de viabilizar o
cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e sexo do apenado (artigo 5°, inciso XLVIII); a
seguranca dos presos a integridade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX); e
os direitos a salde, educacdo, alimentacdo, trabalho, previdéncia e
assisténcia social (artigo 6°) e a assisténcia judiciaria (artigo 5°, inciso
LXXIV). (ADPF 347 MC/DF, 2015, p. 7).

Segundo o0 Relator, tal problematica quanto ao estado de coisas

inconstitucional tem ligacéo direta com a omisséao do Estado na garantia dos direitos
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e principios fundamentais dos presos, onde essa responsabilidade por esse estagio
em que chegamos, ndo pode ser atribuida a um sé poder, mas aos trés (Legislativo,
Executivo e Judiciario), e ndo somente a Unido, mas também aos Estados e Distrito
Federal. Existem falhas gravissimas no que tange as politicas publicas que versem
sobre o sistema prisional, bem como na interpretacao e aplicacdo da Lei Penal, onde
esse quadro inconstitucional de violacdo generalizada e constante dos direitos
fundamentais vem aumentando cotidianamente em razdo de acfes e omissdes
diversas falhas estruturais dos poderes publicos da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, mostrando uma estagnacdo e incapacidade das autoridades publicas

competentes em supera-los.

Segue o voto do Relator Ministro Marco Aurélio:

Ante o exposto, defiro, parcialmente, a medida liminar requerida,
determinando:

a) aos juizes e tribunais — que lancem, em casos de determinacao
ou manutencdo de prisdo proviséria, a motivacdo expressa pela qual ndo
aplicam medidas cautelares alternativas a privacdo de liberdade,
estabelecidas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal;

b) aos juizes e tribunais — que, observados os artigos 9.3 do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de custddia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no
prazo méximo de 24 horas, contados do momento da priséo;

c) aos juizes e tribunais — que considerem, fundamentadamente, o
guadro dramatico do sistema penitenciario brasileiro no momento de
concessdo de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o
processo de execuc¢édo penal;

d) aos juizes — que estabelecam, quando possivel, penas
alternativas a prisdo, ante a circunstancia de a reclusdo ser
sistematicamente cumprida em condigcbes muito mais severas do que as
admitidas pelo arcabouc¢o normativo;

e) a Unido — que libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciario
Nacional para utilizacdo com a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se
de realizar novos contingenciamentos.

E como voto. (ADPF 347 MC/DF, 2015, p. 23 e 24).
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Assim, apds o voto do relator, veremos a seguir como votou cada um dos
outros ministros participantes deste julgamento. O Ministro Gilmar Mendes deu seu
voto favoravel ao pedido cautelar que diz respeito a ser obrigado as audiéncias de
custodias e com relacdo ao descontingenciamento do fundo penitenciario. Segundo
ele, utilizar a tecnologia da informacdo na execucdo penal ira trazer muitos
beneficios, como por exemplo, estatisticas seguras de como se encontra a situacao
prisional do Brasil, haja vista que na atualidade os dados existentes ndo sao
atualizados e completos. Destacou ainda uma proposta para a criagao de um plano
de trabalho para que haja um treinamento aos juizes sobre o sistema prisional e
medidas alternas a prisdo, pois em seu entendimento, os juizes devem observar a

situacdo prisional na hora das suas decisfes judiciais.

Em seu voto, o Ministro Edson Fachin concordou em parte com o voto do
relator, onde das 8 cautelares pedidas, ele deferiu somente trés, sendo elas: a
realizacdo de audiéncias de custddia, com o prazo maximo de 90 dias, onde deve
assegurar que o preso seja apresentado ao juiz em até 24 horas contadas a partir do
momento em que este foi preso; a liberagdo dos valores do fundo penitenciario e da
realizacdo de mutirdes carcerarios, coordenados pelo Conselho Nacional de Justica,
afim de possibilitar que todos os processos de execucdo penal de penal que estejam
em curso no Brasil e tratem sobre a aplicacdo de penas privativas de liberdade

posam ser revisados.

O Ministro Luiz Roberto Barroso declarou seu voto em sentido favoravel ao
provimento de trés cautelares igualmente providas pelo relator e pelo Ministro Edson
Fachin, porém, solicitou a expansdo do prazo de cumprimento em um ano,
acrescentando que os Tribunais de Justica também devem realizar mutirdes
carcerarios. No demais, julgou de oficio a determinacao de que fosse encaminhado
ao relator pelo Governo Federal, dentro do prazo de um ano, analises do cenario
prisional no que diz respeito as quantidades e valores, para que assim, a suprema

corte tenha fundamentos precisos para efetuar o julgamento do mérito desta agéo.

No bojo do seu voto, o Ministro Teori Zavascki entendeu ser necessario o

provimento da cautelar determinando a realizacdo de audiéncia de custodia o mais
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rapido possivel e deu provimento a cautelar do fundo penitenciario, com a finalidade
de n&o ocorrer contingenciamento pelo Poder Executivo. Para ele, visivelmente
parece que o problema se encontra na falta de projetos, e ndo na no problema
financeiro de falta de dinheiro, mas declara ja ter ouvido isso antes e concorda que
seja uma medida apropriada.

A Ministra Rosa Weber ao dispor seu voto, acompanhou o relator, no que diz
respeito as cautelares sobre audiéncia de custddia, observando os devidos prazos
estabelecidos pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica), e a liberacdo do Fundo
Penitenciario Nacional acumulado para que seja usado para a finalidade que foi
criado, além de acolher o prazo proposto pelo Ministro Edson Fachin.

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux seguiu de forma integral o relator, fazendo a
observacdo de que muitos juizes ao elaborar suas sentencas, ndo colocam as
devidas motivacdes das suas decisfes, mesmo isso sendo uma regra estabelecida
no nosso ordenamento juridico brasileiro. Logo, diante desta situacdo, segundo ele,

existe sim um ECI.

Ao dispor sobre o seu voto, a Ministra Carmem LUcia concordou com o0 voto
do relator, destacando que é necessario existir um dialogo com a sociedade sobre
este assunto. Apresentando dados sobre o sistema carceréario do Brasil, afirmou que
tais estatisticas demonstram a existéncia do ECI e que na visdo dela, esse tipo de
estabelecimento prisional do Brasil esta falido, e como solucdo, precisam ser

elaborados novos projetos para se efetivar o cumprimento das leis.

O Ministro Celso de Mello entrou para o rol dos que em seu voto, seguiu de
forma integral o relator. Destacou que o0s recursos voltados para o fundo
penitenciario nacional, devem ser utilizados para a finalidade a qual foi criado, ndo
podendo ser esses valores utilizados para outras coisas € nem muito menos serem

bloqueados.

Da mesma forma, O Ministro Ricardo Lewandowski seguiu integralmente o
voto do relator, acolhendo o reconhecimento do ECI em que se encontra 0 N0SSo

pais no que se diz a execucao penal, ao sistema carcerario.
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Vale destacar que o STF julgou apenas as os pedidos cautelares, nédo julgou
definitivamente ainda o mérito da ADPF 347. Conforme vimos no resumo dos votos
dos ministros, na inicial foram pedidas oito cautelares e o reconhecimento do ECI,
porém, mesmo com todos o0s ministros reconhecendo o Estado de Coisas
Inconstitucional da situagao vivida pelos presos no sistema prisional brasileiro, foram
concedidas parcialmente as cautelares, sendo deferidos apenas os pedidos “b” e “h”,
onde o primeiro diz respeito as audiéncias de custédia e o segundo diz respeito ao

descontingenciamento do Fundo Penitenciario Nacional.

Com relacédo aos pedidos “a”, “c”, e “d”, o Supremo Tribunal Federal julgou
ndo ser necessario ter que ordenar a juizes e tribunais para fizessem o que foi
pedido nestas cautelares, uma vez que ja esta estabelecido na CRFB/88 e nas leis
ser deveres obrigatérios de todos os magistrados. Logo, ndo faria sentido o STF
julga-los obrigatérios, pois isso estaria apenas reforcando o que j4 esta previsto,
motivo pelo qual tais pedido foram indeferidos.

No tocante aos pedidos “e” e “f”, que também foram indeferidos, 0 Supremo
Tribunal Federal entende que ele ndo pode assumir o papel dos outros dois poderes
no tocante as suas tarefas, ou seja, que deve ser superado pelo judiciario os
bloqueios politicos e institucionais sem afastar os outros poderes dos devidos

procedimentos de criacdo e execucdo das solu¢cdes essenciais.

Ainda neste julgamento, o STF acolheu a proposta do Ministro Luis Roberto
Barroso para que fosse determinado a Unido, aos Estados, especialmente ao
Estado de S&o Paulo, que encaminhassem ao STF informagdes sobre o sistema
prisional dentro do prazo de um ano, para que os dados coletados por essa

pesquisa sejam utilizados como parametro do futuro julgamento do mérito da acgéo.

Para facilitar ao leitor o entendimento a respeito deste julgamento, vejamos

como foi a votacéo e o resultado no quadro a seguir:
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- Tabela de votagéo dos Ministros do STF:

Nome dos Pedidos de Medida Cautelar Formulados na Inicial: | Estado
Ministros b C d e f de C. I.

Marco Aurélio
(Relator)

Gilmar Mendes

Edson Fachin

Luiz Roberto
Barroso *

Teori Zavascki

Rosa Weber

Luiz Fux

Carmem LuUcia

X K| X X X X X X X
X K| X X X X X X X
X %X | 8| %% S\ &X| %|e

Celso de Mello

Ricardo x x x
Lewandowski

R %] %] x| %] %] <=
ANANANENENENENE NN
NNENENEANE IR IR AR AR IR
NNENENEANE IR IR IR AR IR
ANAANANENENE N NENE NN
AN ANENENENENENENEN

* Julgou de oficio a determinacéo de que fosse encaminhado ao relator pelo Governo Federal, dentro
do prazo de 1 ano, andlises do cenério prisional no que diz respeito as quantidades e valores, para
que assim, a suprema corte tenha fundamentos precisos para efetuar o julgamento do mérito desta
acdo. Proposta acolhida pelos outros ministros (ADPF 347 MC/DF, 2015).

Pode-se observar um equilibrio no tocante aos votos dos ministros com
relagdo aos pedidos “a”, “c” e “d”, com um apertado empate nos votos, sendo que 5
deles (Marco Aurélio — Relator, Luiz Fux, Carmem Lucia, Celso de Mello e em Lucia,
Celso de Mello e Ricardo Lewandowski) votaram pelo provimento dos pedidos e 5
deles (Gilmar Mendes, Edson Fachin, Luiz Roberto Barroso, Teori Zvascki e Rosa
Weber) negaram provimento, o que corresponde a cada lado possuindo 50% dos

votos, 0 que ndo acarretou no deferimento de tais pedidos.
Os pedidos “e” e “f” foram rejeitados por todos os ministros.

O pedido “g” recebeu apenas dois votos a favor, sendo um do ministro Edson
Fachin e outro do Ministro Luiz Roberto Barroso, apenas 20% de votos a favor e foi
negado pelos outros oito ministros, logo, com uma reprovacéao referente a 80% dos

votos, motivo pelo qual foi indeferido também.
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Assim, pode-se perceber que os pedidos “b”, “h” e o ECI (Estado de Coisas
Inconstitucional) foram deferidos com 100% dos votos, ou seja, todos 0S ministros
concordaram em dar provimento a tais pedidos, sendo eles os Unicos aprovados e

constituindo o resultado deste julgamento, ja que vence a maioria dos votos.

Apés andlise dos votos e do julgamento parcial, fica a seguinte indagacao,
sendo esta a problematica analisada nessa pesquisa: existe a necessidade da
aprovacdo do mérito da ADPF 347 para que haja a efetivacdo do papel do estado

como responsavel civiimente pela tutela do preso?

Conforme ja foi aludido neste trabalho, o sistema prisional brasileiro esté
falido, com penas abusivas, tratamentos degradantes e desumanos, ambientes
insalubres, que somente trazem prejuizos para quem ali perdura, sendo falho na
ressocializacdo, onde quem adentra no sistema prisional ndo sai melhor, mas pior,

pois o status do sistema carcerario no brasil hoje € de “escola do crime”.

Com isso, para que haja a efetivacdo do papel do estado como responsavel
judicialmente pela tutela do preso ndo ha necessidade da aprovacdo do mérito da
ADPF 347, uma vez que conforme ja tratado nesse trabalho, o Brasil adotou a
responsabilidade objetiva do Estado se baseando na teoria do risco administrativo
firmada no artigo 37, 8 6 da CRFB/88, onde se caracteriza pelo acontecimento de
um dano; acdo ou omissdo administrativa; ocorréncia do nexo de causalidade entre
o dano causado e a acdo ou omissao administrativa, observando para as causas

gque permitam excludentes de responsabilidade do Estado.

Neste sentido, diante de todo o exposto, ndo resta duvida que ao Estado cabe
a responsabilidade pela tutela dos presos que estdo sobre sua custddia, cabendo-
Ihe o dever de proteger a integridade fisica e moral deles, respeitando a dignidade
da pessoa humana e o0s demais preceitos fundamentais estabelecidos no

ordenamento juridico.

Agora, para que haja melhoria no tratamento e cuidado dos presos tutelados
pelo Estado, para que as normas sejam aplicadas e respeitadas da maneira correta,

sim, € necessario que haja a aprovacao do mérito da ADPF 347, porque mesmo 0
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STF, ao indeferir a maioria das liminares, 6 pra ser preciso, alegando que n&o havia
sentido em deferi-las por conta de ja serem ordens estabelecidas na CRFB/88 e nas
leis, os ministros reconheceram que ha falhas nas politicas publicas e execucao das
mesmas para o sistema carcerdrio brasileiro, h4 um descaso, ha um desrespeito a
vérios direitos fundamentais, ha falhas dos Estados e dos outros poderes, que estdo
estagnados sem fazer nada para resolver tal situacédo, pois houve nesse julgamento
a decisdo para que em um ano fosse entregue o relatorio da situacao carceraria do
Brasil para que fosse usada como parametro no julgamento do mérito da acéo,
porém ja se passaram quatro anos e nada, ou seja, a prova do descaso com um
situacao tal delicada e séria, pois estamos tratando de vidas. Logo, deve-se julgar o
mérito da acdo o mais rapido possivel, deferindo-as com o intuito de melhorias,
acOes a serem feitas para resolver o problema carcerario do Brasil, com o Estado
nao ficando impune, respondendo na media da sua responsabilidade; a CRFB/88 e
leis do nosso pais, sendo respeitadas, bem como a dignidade da pessoa humana e

outros preceitos fundamentais.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo 0 exposto, com conceitos sobre 0 assunto e apresentacao de
varios casos que estdo relacionados ao tema, notamos que no sistema prisional
brasileiro, inimeros sdo os detentos que sdo submetidos a terem seus direitos
fundamentais violados. E foi justamente antevendo esse cenéario cadtico que a
CRFB/88 estabeleceu regras basicas de como devem ser tratados aqueles que
estdo submetidos ao sistema carcerario, conferindo-lhes direitos e tecendo

obrigacdes ao Estado.

Sendo o Estado o unico possuidor do direito da condenacéo e restricdo do
sujeito que comete o crime, tem o0 dever de assegurar a esses sujeitos um
tratamento que possa garantir a sua dignidade. N&o é possivel que haja seja qual for
o tipo de restricdo no que diz respeito aos direitos fundamentais essenciais para

uma vida digna.

Ainda assim, ndo € isso o0 que ocorre na realidade do sistema prisional do
Brasil, pois 0 que vemos na realidade é uma situacao oposta ao estabelecido no
nosso ordenamento juridico, onde ndo se tem um ambiente apropriado para que 0s
presos sejam ressocializados, sendo desrespeitados a grande maioria dos direitos
que estdo previstos para o0s detentos, mesmo estando assegurados

constitucionalmente.

Diante disso, se faz necessaria o estudo da responsabilidade do Estado na
tutela do preso, no que diz respeito os varios desrespeitos, violacdes e

transgressodes sofridas pelos presos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, trouxe de forma
acertada em seu artigo 37, § 6 que é de responsabilidade das pessoas juridicas de
direito publico e das de direito privado prestadoras de servigo publico, responder
pelos danos que forem causados por seus agentes a terceiros, por atos Comissivos
ou omissivos. Analisando este dispositivo, notamos que o dever do Estado de

indenizar ndo sdo decorrentes de apenas atos culposos, mas que também ocorrem
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no transcorrer normal das suas devidas atribuicbes e que resultem em danos aos

administrados.

Nota-se que o Brasil adotou a teoria do risco administrativo, principiando da
premissa de que toda e qualquer atuacao Estatal é realizada em prol do interesse da
coletividade, mesmo que, acidentalmente, acarrete danos aos membros da
sociedade, sendo-lhes impostos o 6nus ndo sustentado pelos demais, devendo o

Estado arcar com o dever indenizatorio por esses danos.

Desta forma, o fato de existir a possibilidade de causar danos, tras como
consequéncia para a Administracdo Publica o dever objetivo indenizatorio resultante
da acdo lesiva causada a vitima, isso independente de ficar demonstrado culpa ou
dolo. Neste sentido, para que seja configurada a responsabilidade civil objetiva do
Estado, é necessario apenas que seja comprovado a conduta, o0 dano e o nexo de
causalidade entre os dois. H4 que deixar claro que existem alguns casos de
excludentes da responsabilidade civil do Estado, sendo eles o fato exclusivo ou
culpa exclusiva da vitima, fato ou culpa de terceiro e o caso Fortuito ou For¢ca Maior,

sendo que nessas situacdes o Estado deve comprovar a ocorréncia de tais fatos.

Portanto, ndo ha duvidas de que a partir do momento da prisdo ou detencao
do individuo, este esta submetido a protecdo, guarda, vigilancia e a responsabilidade
do Estado, que contrai o dever de adotar todas as medidas necessarias para que a
integridade fisica e moral do seu tutelado seja preservada, ficando o Estado
obrigado a protegé-lo de lesbes causadas por terceiros, como em casos de
agressoes, e de si mesmo, no tocante ao suicidio. Logo, percebemos que seja qual
for a lesdo sofrida por detentos que estdo sob a tutela do Estado, seja ela por
conduta de agentes publico, seja por ato de outros internos ou de terceiros, acarreta
na presuncdo absoluta de responsabilizacdo estatal, ndo sendo admitido ser
alegado auséncia de culpa. Para a doutrina, conforme ja demonstrado neste
trabalho, ha o entendimento majoritario que a responsabilidade do Estado € objetiva
nestes casos, pois o0 detento fica sob a guarda, poder, vigilancia e protecdo do

Estado, ndo sendo necessario se questionar se houve falha, omissdo ou falha do
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servigo da Administracdo Publica, nem mesmo se houve culpa do agente publico ou

culpa desconhecida.

Seguindo para os casos especificos examinados neste trabalho, com relacao
ao dever constitucional do Estado pela protecdo da integridade fisica e moral dos
presos, fundamentado na CRFB/88, em seu artigo 5° inciso XLIX, fixa que “é
assegurado aos presos 0 respeito a integridade fisica e moral”’, logo, é dever
especifico do Estado agir de forma que proteja e garanta a integridade dos presos

durante o tempo em que estes estejam sob sua tutela.

No gue tange ao caso de suicidio de presos nos estabelecimentos prisionais
ou mesmo na cela de uma delegacia, da analise feita na jurisprudéncia, tem-se o
entendimento, de acordo com o STF de que o Estado é responsavel de forma
objetiva pelas suas omissdes, contanto que seja especifica esta omissédo. Logo, o
nexo causal entre as omiss@es do poder publico e as lesbes sofridas por particulares
SO se caracterizara quando for o caso de que o Estado detinha o dever legal para
agir de maneira que impedisse o0 evento danoso e ainda assim ndo arcou com sua

obrigacéo legal especifica de evitar o efeito lesivo.

No caso de Acidente de trabalho executado dentro do estabelecimento
prisional ou até mesmo fora dele sob a fiscalizacdo do Estado, a Administracédo
Publica deve demonstrar a sua obrigacéo através da disponibilidade e supervisdo do
uso de equipamentos de protecdo individual, nos devidos treinamentos para o
manuseio de maquinario de maneira correta e segura, tendo o Estado que dar todo
O suporte necessario para a protecdo e seguranca dos presos, sendo
responsabilizado de forma objetiva nas vezes em que seu descumprimento acarretar

danos aos presos.

No tocante a agressdes ou mortes de presos provocadas por companheiros
de cela ou por terceiros, de acordo com o entendimento majoritario da doutrina e
jurisprudéncia, agressfes reciprocas e mortes de presos ocorridas dentro dos
estabelecimentos prisionais brasileiros motivam a responsabilidade objetiva do
Estado, jA que ao passo que 0 ente estatal encarcera 0 sujeito, nasce para a

Administracdo Publica o dever de guarda e preservacao da integridade do detento.
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Neste sentido, diante da situacdo cadtica em que se encontra o sistema
prisional no Brasil, no més de maio do ano de 2015, o PSOL (Partido Socialista e
Liberdade impetrou uma ADPF 347, requerendo o reconhecimento do Estado de
Coisas Inconstitucional no tocante ao sistema carcerario do Brasil e a admisséo de
novas medidas estruturais diante das lesdes e omissdes dos Poderes Publicos da

Unido, dos Estados e do Distrito Federal.

Ocorreu o Julgamento desta acdo no STF em agosto e setembro de 2015,
porém de forma parcial, tendo sido reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional
no sistema prisional brasileiro, abordando que a responsabilidade por esta situagao
cadtica atual ndo pode ser atribuida a somente um poder, mas aos trés, Legislativo,
Executivo e Judiciario, tanto da Unido, como dos Estados e do Distrito Federal; e
sendo apreciadas apenas as 8 cautelares, das quais somente 2 foram deferidas,
sendo elas “b” e “h”, onde a primeira diz respeito as audiéncias de custddia e a

segunda diz respeito ao Fundo Penitenciario Nacional.

Apesar de ser importante a aprovacdo do mérito desta ADPF no sentido de
haver uma melhoria na efetivacdo das normas aplicadas, no tratamento e cuidado
com 0s presos que estdo sob a tutela do Estado, conforme j& aludido no capitulo
anterior, a conclusdo que foi possivel chegar com esta pesquisa, € de que ndo é
necessaria a aprovagcao do mérito desta ADPF para a efetivacao do papel do Estado
como responsavel civilmente pela tutela do preso, uma vez que conforme ja aludido
continuamente neste trabalho, diante do que esta firmado na CRFB/88, o Brasil
adota a teoria do risco administrativo, sendo atribuida ao Estado a responsabilidade
objetiva nestes casos, pois cabe a ele adotar medidas para proteger e garantir a
integridade dos presos sob sua custddia. Nota-se que ha um descaso do Estado
com relacédo a tal assunto e que mesmo estando estabelecido na legislacdo como
tem que ser, conforme foi citado pelos ministros nos casos de indeferimentos das
cautelares, ndo tem sido feito assim, os poderes estdo estagnados, ha uma grave
falha nas politicas publicas e aplicacdo das leis para com o sistema carcerario, e
com isso, € necessario que o Estado arque com suas responsabilidades, né&o

fugindo do problema, mas que busque adotar novas medidas para resolver tal
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problema, respeitando sempre a Carta Magna, os direitos fundamentais e os
principios estabelecidos por ela, sobretudo o principio da dignidade da pessoa

humana.

7

Assim sendo, é imprescindivel que o Legislativo, Executivo e Judiciario
trabalhem juntos para que venham conseguir chegar a solu¢cdes concretas e
produtivas para resolver esse problema cadtico que se encontra o sistema prisional
brasileiro e a forma inconstitucional como 0s presos vem sendo tratados pelo
Estados e seus agentes. Nota-se que ha uma inexisténcia de medidas e acbes
legislativas, administrativas e orcamentarias, o que resulta numa desordenada falha
estrutural do sistema, gerando graves ofensas aos direitos dos detentos, além de

uma eternizacdo e um agravacéo neste quadro.

Encontrou-se dificuldades nessa pesquisa, como o colhimento de informacdes
com julgados e jurisprudéncias ligados ao tema, bem como aos seus subtemas,
fazendo uma analise em cada um deles, assim como na andlise da ADPF 347 e o

Estado de Coisas Inconstitucional, dos seus desdobramentos e resultados.

Com isso, nota-se a importancia do tema e desta pesquisa, apontando aqui
que esta pesquisa deve ser continuada, de maneira que possa acompanhar o
andamento do processo desta ADPF, bem como o julgamento do seu mérito e se as
decisfes vao ser acatadas pelos poderes, e também se tera o empenho de todas as
autoridades responsaveis para que haja uma melhora nesta situacdo carceraria do
pais, no tratamento dos presos, no respeito a constituicdo e a dignidade da pessoa
humana dos detentos, pois ndo bastam as decisdes ficarem no papel, mas serem
aplicadas na pratica, com novas politicas publicas, acdes e cada um fazendo a sua

parte.
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