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RESUMO: Atualmente, a responsabilidade civil € um instituto bastante
flexivel, pois busca em sua totalidade atender as demandas sociais cada
vez mais insurgentes. O método utilizado foi uma revisao bibliografica
utilizando uma analise jurisprudencial e de bibliografia reconhecida,
proporcionando maior familiaridade com o problema e facilitando a
construcao dos argumentos que irao fundamentar a responsabilidade do
Estado em relacdo ao detento. Objetivou-se analisar a responsabilidade civil
extracontratual do Estado em condutas omissivas na custdédia de detentos.
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Verifica-se que apesar da discussdo contraria de alguns doutrinadores a
cerca de qual teoria a ser aplicada quando da responsabilidade por omissao,
parte dos doutrinadores tende para defender que a responsabilidade civil
do Estado, mesmo na omissao, seja a responsabilidade objetiva, teoria esta
adotada pelos Tribunais Superiores atualmente, em casos especificos como
visto. Observa-se que a Constituicao Federal em seu art. 59, Inciso XLIX,
consagra a regra de que aos presos € assegurado o respeito a integridade
fisica e moral, ndao comportando este dispositivo qualquer alteracdo ou
emenda, embasando assim a defesa de que mesmo estando segregados
esses individuos possuem direitos e garantias que devem ser respeitados
em todos os seus aspectos acima de qualquer ressalva, mesmo quando no
caso de morte em decorréncia de suicidio, pois, o Estado também tem o
dever de vigilancia.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil, Responsabilidade
Extracontratual, Jurisprudéncias, Superior Tribunal Federal.

oL 0

1. Introducao

Para compor o presente artigo, utilizou-se o método de revisao
bibliografica utilizando uma analise jurisprudencial e de bibliografia
reconhecida, proporcionando maior familiaridade com o problema e
facilitando a construcao dos argumentos que irao fundamentar a

responsabilidade do Estado em relagdao ao detento.

O presente artigo procura expor a tutela do Estado e a
responsabilidade civil, por omissdao, na custédia do detento a luz das
jurisprudéncias dos tribunais superiores, descrevendo desde os aspectos

gerais da responsabilidade civil, a questdes onde ha omissdo do Estado,
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como a morte, suicidio, fugas, higiene até a superlotacdo das unidades
prisionais. Tal questionamento surgiu a partir de estudos sobre a crise do
Estado que nao consegue promover leis eficazes, inflamando o sistema com
a falta de um planejamento administrativo eficiente que nao realiza de

forma ampla e efetiva o cumprimento das condutas institucionalizadas.

Percebe-se um descaso nitido quanto a situacdo dos encarcerados
que, colocados em celas superlotadas e sem a minima condicao de
sobrevivéncia digna, estao sujeitos a ociosidade e a deterioracdo continua
do carater, sendo expostos ainda mais a influéncia criminal arraigada dentro
dos presidios. A tematica supracitada é controvérsia, ndo sé em sede
doutrinaria, mas também jurisprudencial. Tratando-se de um tema de
tamanha complexidade e conflito na doutrina, o estudo teve como
problema: qual a espécie de responsabilidade civil tem o Estado por

condutas omissivas na custddia dos detentos?

Tal tema é justificado pela importancia de discutir os aspectos
referentes a responsabilidade do Estado no dever de preservar a integridade
fisica do custodiado. Constituiu-se o objetivo deste trabalho analisar a
responsabilidade civil extracontratual do Estado em condutas omissivas na

custoddia de detentos.
2 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil tem projecao, segundo a teoria classica, em
trés pressupostos: um dano, a culpa do autor e a casualidade entre o fato

culposo e o dano. Atualmente, ela é um instituto bastante flexivel, pois
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busca em sua totalidade atender as demandas sociais cada vez mais
insurgentes. Sendo assim, visando maior compreensao sobre esse estudo,
faz-se necessario a abordagem de diversos pontos, sendo essencial analisar
o conceito, bem como as espécies da responsabilidade civil em
conformidade com a doutrina e a legislagao em vigor.

Segundo Gongalves (2017, p. 19) pode-se afirmar que “[...]
responsabilidade exprime ideias de restauracdo de equilibrio, de
contraprestacao, de reparacao de dano.” Com fulcro nesse entendimento,
observa-se que com base na responsabilidade nao se pode prejudicar
ninguém, devendo sempre que possivel existir a obrigacao reparar o dano
provocado.

Responsabilidade civil € aquela que se apresenta no contexto da
obrigacdo na reparacao dos danos patrimoniais e sucumbe com a
indenizacao. Segundo Diniz (2009, p. 34), pode definir-se como a aplicacao
de medidas que obriguem a reparagao do dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em racdo do ato do préprio imputado, da pessoa por
quem ele responde, de fato de coisa ou animal sob sua guarda, ou de
simples imposicao legal.

A responsabilidade civil € um episddio juridico decursivo das
relacdes de conflito do homem na sociedade, e, portanto, € um conceito
uno, incindivel. Tal visa restaurar o equilibrio infringido pelo dano com a
intencao de restituir a vitima o que foi lesado. A conceituagao de Cavalieri
(2014, p. 14) ressalta que a responsabilidade civil, em seu sentido
etimoldgico e juridico exprime a ideia de obrigacdo, encargo e
contraprestacao.

De Placido e Silva (2008, p. 642) definem o instituto da
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responsabilidade como sendo:

Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de
contrato, seja em face de fato ou omissdo, que Ihe seja imputado,
para satisfazer a prestacao convencionada ou para suportar as
sancgdes legais, que Ilhe sdo impostas. Onde quer, portanto, que haja
obrigacao de fazer, dar ou nao fazer alguma coisa, de ressarcir
danos, de suportar sancbes legais ou penalidades, ha a
responsabilidade, em virtude da qual se exige a satisfacdao ou o
cumprimento da obrigagdo ou da sancdo.

A conduta do agente é fator preponderante para que aconteca a
responsabilidade civil, insurgindo-se, como consequéncia, o dever de
reparacao e para que haja essa configuracdo devera decompor-se nos
seguintes elementos: a conduta (positiva ou negativa), o dano e o nexo de
causalidade.

Assim, Venosa (2003) indica quatro pressupostos para que passe a
existir o dever de indenizar, afirmando que “[...] os requisitos para a
configuracdo do dever de indenizar: agdo ou omissao voluntaria, relacao de
causalidade ou nexo causal, dano e finalmente, culpa”, trazendo na culpa,
a introducdo a doutrina subjetiva sob o preceito de que cada um responde
pela propria culpa- unuscuique sua culpa nocet.

Ja Diniz (2003) afirma que sdo trés os pressupostos acdo ou
omissdo, dano e a relacao de causalidade. Porém, o dolo também pode
aparecer na responsabilidade civil e vai existir quando houver a intencao de
causar o dano com o desejo do resultado agindo com a intengao de provoca-

lo.
2.1 Conceito e evolucgao histérica

Desde as primeiras organizacdes de sociedades, assim como nas
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civilizacbes pré-romanas advém da concepgao de vinganga privada, uma
forma grosseira de assim explicar a original reagao particular contra um mal
sofrido. Vigorava aqui a Lei de Talidao, consubstanciada pela ideia “olho por
olho, dente por dente”. Bastava o dano efetivamente sofrido pela vitima
para provocar “a reagao imediata, instintiva e brutal do ofendido”
(GONCALVES, 2009b, p. 04), encontrando tracos na Lei das XII Tabuas,
qgue determinava o quantum, nas obrigatoriedades, regulando cada caso
em concreto, sem se basear no principio da responsabilidade civil.

Para Gagliano e Pamplona (2015, p. 55) “[...] um marco na evolugcao
historica da responsabilidade civil se da, porém, com a edicao da Lex Aquila,
cuja importancia foi tdo grande que deu nome redesignando a
responsabilidade civil delitual ou extracontratual.” Aqui a conduta sera
medida pelo grau da culpa do causador.

Apds esse periodo o Estado assume o ius puniendi e retoma o papel
de punir os transgressores da lei, surgindo aqui a acao de indenizagao
oriunda da responsabilidade civil. A partir dos principios e normas romanas,
a responsabilidade civil foi sendo aperfeicoada e mais notoriamente no
direito francés ocorrendo que foram sendo estabelecidos principios que
influenciavam outros povos, o direito a reparacao quando houvesse culpa,
mesmo que leve, separando-se a responsabilidade civil e penal.

No Brasil, o sistema de responsabilidade civil se dava de forma
simples, resumindo-se em um Unico paragrafo do Codigo Civil de 1916,
sendo modificado ao longo do tempo. Inicialmente, “[...] a reparagao civil
era condicionada a condenagao criminal. Posteriormente, foi adotado o
principio da independéncia da jurisdicdo civil e da criminal” (GONCALVES,
2009b, p. 09). O Cddigo Civil de 2002 adota em regra a teoria subjetiva da
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responsabilidade civil exigindo a prova cabal da culpa do agente que deu
causa ao dano.

Esta exposicao € explanada no art. 186, do atual Cddigo Civil
definindo que todo aquele que, mediante acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, comete
ato ilicito. Em apertada sintese, a compreensdo de responsabilidade civil
subjetiva é devidamente sustentada no ato culposo do agente, o qual

devera ter causado um dano a alguém.
2.2 Espécies de responsabilidade civil

A responsabilidade civil subjetiva é aquela que decorre de dano
causado em funcdo de ato doloso ou culposo, porém difere da objetiva
somente quanto a forma, que traz o dolo e a culpa como fatores irrelevantes
juridicamente, sendo que serda apenas necessario o nexo de causalidade
entre o dano e a conduta do agente para que se caracterize o dever de
indenizar, mas nas duas se enquadram a obrigacao de indenizar e reparar
o dano gerado, diferenciando-se a respeito da existéncia ou ndo de culpa
por parte do agente que deu causa ao dano sofrido pela vitima.

Por um determinado periodo da histdria a responsabilidade subjetiva
era bastante para resolver todas as questdes da sociedade, porém a
doutrina e jurisprudéncia entenderam que somente este modelo que era
baseado apenas na reparagao dano, nao daria conta das novas demandas
existentes e essa mudanca decorreu da evolugao da sociedade industrial e
os recorrentes acidentes de trabalho. Ressalta-se a necessidade de maior

protecdo a vitima, onde surge a culpa presumida invertendo o 6nus da
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prova e solucionando a dificuldade daquele que sofreu dano, demonstrando
a culpa do responsavel pela acdao ou omissdo (STOCO, 2007, p. 157).

A teoria do risco surge como base dessa espécie de responsabilidade,
em que se dispensa a obrigatoriedade de se provar a culpa para que o dever
de indenizar prevaleca. Assim, o Cddigo Civil de 2002 mesmo ainda
trazendo como regra a responsabilidade subjetiva ajusta-se adotando
também a responsabilidade objetiva em seu art. 927: “[...] havera
obrigacao de reparar o dano, independente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”
(VADE MECUM, 2017, p. 210).

No Brasil, a matéria dual de responsabilidade civil torna-se regra
geral coexistindo entre si. Essas ponderacdes advém da transgressao ao
preceito essencial do neminem laedere que significa que ninguém deve ser
lesado pela conduta alheia.

De acordo com a natureza do dever juridico, a responsabilidade pode
ser devidamente classificada em contratual e extracontratual.

Na responsabilidade contratual a configuracdo se da em razao de
celebracao de contrato, que sendo inexecutado descumpri-se um acordo de
vontades entre as partes, dando origem assim a um ilicito contratual. Viola-
se o dever oriundo decorrente de um vinculo contratual entre as partes.

As obrigagbes nascem da manifestagcao entre as partes declaradas
unilateralmente dentro das manifestagdes idoneas constituidas a partir de
certas exigéncias estabelecidas em lei, em casos preordenados. E, segundo
Cavalieri preleciona (2014, p. 31): “[...] se a transgressao se refere a um

dever gerado em negdcio juridico, ha um ilicito negocial comumente
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chamado ilicito contratual, por isso, frequentemente os deveres juridicos
tém como fonte os contratos”.

Ressalta-se que esse pacto pode acontecer de forma tacita ou
expressa, ou seja, a parte espera que sua vontade seja atendida e a outra
parte obriga-se a atendé-la, mesmo que este acordo seja verbal, adquire-
se uma obrigagao e consequentemente firma-se um contrato.

Mantendo tal ideia, Gagliano e Pamplona (2015, p. 62) ressaltam
que:

Com efeito, para caracterizar a responsabilidade civil contratual,
faz-se mister que a vitima e o autor do dano ja tenham se
aproximado anteriormente e se vinculado para o cumprimento de
uma ou mais prestacoes, sendo a culpa contratual a violagao de um
dever de adimplir, que constitui justamente o objeto do negdcio
juridico, ao passo que, na culpa aquiliana, viola-se um dever

necessariamente negativo, ou seja, a obrigacao de ndo causar dano
a ninguém.

A partir dessa circunstancia na responsabilidade extracontratual ou
aquiliana a culpa sera provada pela vitima. Os deveres juridicos aqui
originam-se de lei ou de ordenamento juridico tido como integral. A violacao
do dever ndo esta conjecturada em contrato algum e nao existe relagao

juridica prévia entre o ofensor e a vitima.
2.3 Elementos da responsabilidade civil

Como ja bem detalhado, tem-se que a responsabilidade civil é a
representagao mais aparente da atividade humana, nesse contexto queda-
se que a acao ou omissao humana voluntaria é requisito totalmente
necessario para que se configure a responsabilidade civil.

Integra-se aqui a conduta culposa partindo da conduta humana
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como fator de importante relevancia juridica, pois falar em culpa
isoladamente pressupde apenas relevancia conceitual. Entende-se por
conduta a forma voluntaria de exteriorizacdo de condutas omissivas ou
comissivas. A"“[...] acao ou omissao é o aspecto fisico, objetivo, da conduta,
sendo a vontade o seu aspecto psicoldgico, ou subjetivo” (CAVALIERI, 2014,
p. 38), sendo pressuposto para a configuracao da responsabilidade civil,
pois a conduta é a expressdao mais concreta da acao humana, apenas o
homem podera ser civilmente responsabilizado. Para Goncalves, (2017, p.
24):
A acdo humana é classificada em positiva e negativa. A primeira
representa-se pela execucao de conduta ativa, positiva. A segunda
é de clareza mais sutil, trazendo a atuacdo omissiva ou negativa,
geradora de dano. Dessa forma, analisa-se o art. 186 do Codigo
Civil que traz a obrigacao de indenizar a todo "Aquele que, por ato

ilicito (arts.186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Havendo a reparagao tem que ocorrer a pratica de uma conduta
culposa voluntaria seja negativa ou positiva. Aqui o agente tem
compreensao do que faz e para que haja o dever de reparar sua conduta a
priori tem que ser contraria ao direito, porém também podera haver a
responsabilidade civil sem haver antijuricidade. Contudo, ndo sé existira o
dever de indenizar apenas com a conduta licita que causou o dano, pois a
responsabilidade civil também advira da transgressao de direito que causa
prejuizo a alguém.

A voluntariedade na conduta humana é o nucleo fundamental, que
advém da liberdade de escolha do agente imputavel, que contém
discernimento indispensavel na consciéncia daquilo que vai fazer. A conduta

humana é definida por Diniz (2003, p. 37) como "[...] o ato humano,
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comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente
imputavel, do prdprio agente ou de terceiro, [...] que cause danos a outrem,
gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado”.

Assim, sem a voluntariedade n3ao ha& acdo humana e
consequentemente ndo existira a responsabilidade civil, pois é o ponto
chave da conduta humana ou agao voluntaria, com base no entendimento
de Cavalieri (2014, p. 38), “[...] a acdo é a forma mais comum de
exteriorizacao da conduta”, e assim a “[...] acao consiste em movimento
corpdreo comissivo, um comportamento positivo, como a destruicao de uma
coisa alheia, a morte ou lesao corporal causada em alguém, e assim por
diante”. J& a omissdo é identificada pela inércia, desisténcia de certa
conduta adequada.

Para que haja a responsabilidade civil é imprescindivel que aconteca
o dano ou prejuizo. Sem a pratica desse elemento ndo haveria o que
indenizar e, consequentemente, nao haveria a responsabilidade.

Qualquer que seja a espécie de responsabilidade analisada, o dano
é elemento indispensavel para sua configuracao, sendo, portanto, seu ponto
de toque. Dentro deste elemento, segundo Gagliano e Pamplona Filho,
(2015, p. 82), “[...] dano ou prejuizo seria lesdo a um interesse juridico
tutelado — patrimonial ou ndo —, causado por agao ou omissao do sujeito
infrator”. Observa-se que dentro desse conceito, configuram-se os prejuizos
por decorréncia da agressao a direitos ou interesses personalissimos (os
extrapatrimoniais), que sdao tradicionalmente classificados como danos
patrimoniais e moral.

Assim, como conceitua Reis (1995, p. 1), “[...] a concepgao

normalmente aceita a respeito do dano envolve uma diminuicdo do
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patrimoénio de alguém, em decorréncia da acdo lesiva de terceiros”.

A partir do conceito de dano, ha que classifica-lo em suas duas
modalidades tradicionais que sao: o dano material ou patrimonial e o dano
moral ou extrapatrimonial.

O dano patrimonial, também chamado de material, atinge os bens
juridicos de valor econémico integrantes do patrimoénio da vitima, atinge
assim as coisas corpdreas e as incorpoéreas.

Para Varela (2011, p. 611):

[...] o dano patrimonial é susceptivel de avaliacdo pecuniaria,
podendo ser reparado, sendo diretamente - mediante restauracao

natural ou reconstituicdo especifica da situagdo anterior a lesdo pelo
menos indiretamente, por meio de indenizacao.

Sendo espécies de dano material ou patrimonial surgem os danos
emergentes e o lucro cessante. Por dano emergente entende-se que é a
imediata diminuicdo do patrimonio da vitima em razao do ato ilicito,
enquanto que o lucro cessante é a perda do ganho esperavel, é a frustracao
da expectativa de lucro, consistindo na diminuicao potencial do patrimoénio
da vitima.

Nesse sentido, assinala Dias (1973, p. 347):

Em regra, os efeitos do ato danoso incidem no patrimonio atual cuja
diminuicdo ele acarreta. Pode suceder, contudo, que esses efeitos
se produzam em relacdo ao futuro, impedindo ou diminuindo o
beneficio patrimonial a ser deferido a vitima. Ai estdo identificados
o dano positivo ou damnum emerges e o lucro frustrado ou /actun
cessans. As duas modalidades do dano podem, todavia, coincidir,

assim como podem ocorrer distinta e insuladamente, conforme o
caso concreto.

O dano moral ou extrapatrimonial & aquele que é causado por perda
nao patrimonial, que vem da violacdo aos direitos da personalidade,

causando transtornos emocionais, dor, vexame, humilhacao. Nessa forma
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de dano, o lesado podera ser indenizado, visto que sofreu impacto relevante
em seu intimo.

Nesse tema os direitos a honra, ao nome, a dignidade, a privacidade,
sdo a esséncia de cada preceito constitucional relativo aos direitos da
pessoa humana, integrando a personalidade, constituindo valores diversos
dos patrimoniais exigindo assim, tutela juridica independente. Para
Cavalieri (2014, p. 108), “[...] o dano moral é violacao de algum direito ou
atributo da personalidade”.

A avaliacao para o dano moral sera individualizada, porque depende
de cada caso concreto e a indenizacao advém como forma de compensacao
pelo dano sofrido. "O dano moral abrange todas as ofensas a pessoa,
considerada esta em suas dimensdes individual e social, ainda que sua
dignidade nao seja arranhada” (CAVALIERI, 2014, p. 109).

Atualmente, o dano moral tem carater amplo, diante da imensidao
de direitos fundamentais, estendendo sua tutela a todos os bens
personalissimos, sendo, portanto, insusceptivel de avaliacdo pecuniaria.

No que tange ao Nexo de causalidade, trata-se do liame entre a
conduta do agente (positiva ou negativa) unida ao dano e como ponto desse
encontro observa-se o nexo causal. As teorias que tentam explicar o nexo
de causalidade sdo: a equivaléncia das condigdes (conditio sine qua non),
a causalidade adequada e a causalidade direta imediata.

Na equivaléncia das condigdes (conditio sine qua non), que traz para
toda circunstancia que haja ocorrido para o dano pode ser considerada uma
causa.

Sao considerados todos os antecedentes que participaram da cadeia

de fatos que resultaram no dano. Esta teoria é atualmente adotada pelo
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Cddigo Penal Brasileiro em seu art. 13, “[...] o resultado, de que depende
a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se a causa a acdo ou omissao sem a qual o resultado ndo teria
ocorrido” (VADE MECUM, 2017, p. 540).

A segunda teoria é a da causalidade adequada, a qual traz o juizo
da probabilidade, nem todas as condicdes serao causa, mas somente aquela
que for mais devida para que se produza o evento no caso, o fato danoso.

A terceira teoria da causalidade direita ou imediata (interrupgao do
nexo causal) assevera que a reparacdo surge quando o fato danoso é
decorrente direto e imediato de alguma causa. A causa é o antecedente
fatico ligado a um vinculo necessario ao resultado danoso, que determina
este como consequéncia sua direta ou imediata.

Essa é a teoria adotada pelo Cddigo Civil, expresso no art. 403 que
preconiza: “[...] ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as
perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por
efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”
(VADE MECUM, 2017, p. 175).

Porém, por vezes, a jurisprudéncia adota a causalidade adequada
dispensando a prova da relagao causal a respeito do resultado ulterior da
conduta do agente, para que se assegure ao nexo de causalidade uma maior

elasticidade que em nenhuma das teorias poderia ser sustentada.
3 RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

A responsabilidade extracontratual do Estado versa sobre o dever

gue o poder publico tem de reparar danos a terceiros, pois é resultante de
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comportamentos da Administracdo Publica, incidindo em casos

excepcionais. A responsabilidade é do Estado que é a pessoa juridica.

Por sua vez, sob esse aspecto, Meirelles (2017, p. 779) define a
responsabilidade da Administracao como sendo “a que impde a Fazenda
Publica a obrigacdo de compor o dano causado a terceiros por agentes
publicos, no desempenho de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las”,
considera-se aqui, a responsabilidade resultante de comportamentos da
Administracdo Publica que incide em casos especiais e devidamente
analisados, sob o aspecto da capacidade do estado e das pessoas que o

representam.
3.1 Teorias da responsabilidade extracontratual

A evolucdo da responsabilidade civil do estado passa por trés
teorias no que diz respeito ao presente tema: a teoria da
irresponsabilidade, teorias civilistas (teoria dos atos de império e de
gestao; e teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva) e teorias
publicitas (teoria da culpa administrativa ou culpa do servigo; e teoria do
risco).

A teoria da irresponsabilidade aplicada em primeiro momento da
histéria repousava sobre a ideia fundamental de soberania: O Estado
ditava as regras e detinha autoridade incontestavel (DI PIETRO 2017), os
suditos ndo podiam agir contra ele, partiu dai os postulados de que o rei
nao pode errar (the king can do now wrong; Le roi NE peut mal faire) e o
de qgue “aquilo que agrada o principe tem forca de lei” (quod principi

placuit habet legis vigorem).
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Cumpre resumir, que a partir das teorias civilistas, adotou-se os
principios do direito civil, apoiados na ideia da culpa. Essa teoria é
conhecida como teoria civilista da culpa, em que ha uma equiparagao do
Estado com o individuo, obrigando-o a indenizar os danos causados aos
particulares, igualando-se nas mesmas situagcdes em que tais obrigacoes
existirem para os individuos, aplicando-se a ambos o direito comum.

Esta distingdao partiu da ideia da forma mais branda em relagao a
teoria da irresponsabilidade do monarca por prejuizos causados a
terceiros, separando assim, os atos do império onde o rei era insuscetivel
de errar e os atos de gestao praticados pelos prepostos.

A doutrina civilista serviu de estimulo para o art. 15 do Cddigo Civil
Brasileiro de 1916, que consagrou a teoria da responsabilidade subjetiva
do Estado, mas antes disso ainda surge outra teoria de cunho Publicistico,
onde se desvincula do direito civil para estruturar-se no direito publico.

As teorias publicistas surgem da falta de fundamentacao das
teorias civilistas, pois consolidando-se no Direito Publico e também o
Direito Administrativo, afastava-se assim, a responsabilizacdao do Estado
pelos danos eventuais causados que nao poderiam se abrigar no Direito
Privado (Direito Civil), pois haveria demasiada ilogicidade.

Nessa linha de raciocinio, conforme Di Pietro (2017, p. 818), “[...]
surgem as teorias publicitas da responsabilidade do Estado: teoria da
culpa do servigo ou da culpa administrativa e teoria do risco, desdobrada,
por alguns autores, em teoria do risco administrativo e a teoria do risco
integral”.

A definicdo de servico é a base para que se compreenda essa

teoria, entendendo que a parte principal dessa tese é embasada na
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continuidade e perfeicao do servigo publico, que de forma alguma causaria
danos a terceiros por nao funcionar perfeitamente.

Assim como afirma Di Pietro (2017, p.819), a teoria da culpa do
servigo procura, que pode ser nhominada culpa administrativa, ou teoria
do acidente administrativo, busca desvincular a responsabilidade do
Estado da ideia de culpa do funcionario.

Portanto, se o Estado proporcionar um servigco que nao funcione,
ou que funcione com falhas ou atrasado causando prejuizos a terceiros,
havera a obrigacao estatal com a sua responsabilizacao, afastando, assim,
a individualizacdo e culpa do agente publico, mas a responsabilidade do
Estado é subjetiva porque é baseada na culpa (ou dolo).

Posteriormente, foi adotada pelo Conselho de Estado francés a
teoria do risco, lastreada na responsabilidade objetiva do Estado, em que
se deve verificar apenas o nexo de causalidade entre o ato do agente
publico e o dano sofrido pelo administrado, sendo prescindivel a
demonstracao de culpa.

Para Di Pietro (2017, p. 819):

E indiferente que o servico publico tenha funcionado bem ou mal,
de forma regular ou irregular. Constituem pressupostos da
responsabilidade objetiva do Estado: (a) que seja praticado um ato
licito ou ilicito; por agente publico; (b) que esse ato cause dano
especifico (porque atinge apenas um ou alguns membros da
coletividade) e anormal (porque supera 0s inconvenientes normais

da vida em sociedade, decorrentes da atuacao estatal); (c) que haja
um nexo de causalidade entre o ato do agente publico e o dano.

Subsiste uma consonancia quando se fala em responsabilidade
objetiva, que é averiguada a partir do funcionamento do servigco publico,
sem interessar assim se foi regular ou nao. Nesse mesmo sentido, leciona

Meirelles (2016, p. 781) que: “[...] ndo se exige qualquer falta do servico

154

Inovatio Juris / Inovatio Juris Journal, v. 2, n. 1, jan./jun. 2023. ISSN 2764-6300
T 71"7»»—&/ i




ESA—-Autarq ie Ensino Superior de Arcoverde

publico, nem culpa de seus agentes. Basta a lesdo, sem o concurso do
lesado”. Desse modo, a administracdo publica independente de
comprovacao do dolo ou culpa dela, sera obrigada a ressarcir os danos

causados contra os administrados.
3.3 Excludentes da responsabilidade civil do Estado

As causas excludentes de responsabilidade civil sdao todas as
condicdes que, atacam um dos elementos ou pressupostos gerais da
responsabilidade civil, rompem o0 nexo causal, e fulminam qualquer
intencdo indenizatdria. As excludentes sdo: caso fortuito e forca maior;
culpa exclusiva da vitima e fato de terceiro, que serdao devidamente
analisadas.

O nexo de causalidade, elemento fundamental da responsabilidade
civil do Estado, passa a nao existir guando o servigo publico ndo der causa
ao dano, ou quando ndo for a causa Unica. S3o causas excludentes da
responsabilidade, que sustentam a eliminacdao do nexo causal em meio a
conduta e o dano: a forca maior, a culpa da vitima e a culpa de terceiros.
Por forca maior, entende-se como o acontecimento imprevisivel que se
baseia em dois elementos de grande importancia que sao: o requisito
objetivo, que é a inevitabilidade do evento; e o elemento subjetivo:
quando nao ha culpa na geragao do evento.

No entanto, mesmo ocorrendo o evento da forca maior, o estado
ainda podera ser responsabilizado, quando ocorrer a omissdao do Poder
Publico na realizagdo de algum servico, porém sera aplicada a

responsabilidade subjetiva.
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Quando houver culpa da vitima, é necessario observar se houve a
culpa exclusiva ou concorrente com a do Poder Publico. Na culpa exclusiva
da vitima, o Estado ndo respondera pelo dano, pois se quebra o nexo de
causalidade; na culpa concorrente, havera a divisdo entre Estado e vitima
sobre a incidéncia da responsabilidade, influenciado na reducdo do valor
da indenizacao devida pelo Estado.

Conforme o art. 945 do Coddigo Civil: “[...] se a vitima tiver
concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacao sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a
do autor do dano”, que é a solucdao aplicada e defendida pela
jurisprudéncia. A culpa de terceiro, traz a participacao de pessoa diversa
da vitima e do causador do dano, sendo verdadeiramente o causador da
conduta danosa. Aqui, também se rompe o nexo causal e atribui-se
exclusivamente a terceiro o fato, pois, “[...] a principio, desde que haja a
atuacao causal de um terceiro, sem que possa imputar participagao do
autor do dano, o elo de causalidade restaria rompido” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 173), o que torna a questao tormentosa para a
jurisprudéncia por ndo haver texto expresso em lei para que o

entendimento seja pacificado.

4. A TUTELA DO ESTADO E A RESPONSABILIDADE CIVIL, POR
OMISSAO, NA CUSTODIA DO DETENTO, JURISPRUDENCIAS DOS
TRIBUNAIS SUPERIORES

A principio, abordou-se a responsabilidade extracontratual do

Estado, como conceituagdo, as teorias que norteiam esse tema, bem como
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as excludentes da responsabilidade, destacando suas principais causas.
Para melhor compreensao em relagdo a responsabilidade do Estado

quanto a custddia do detento, faz-se necessario analisar algumas decisdes

dos tribunais superiores a luz da jurisprudéncia, a fim de se consagrar a

responsabilidade objetiva a partir da Constituicao Federal.

4.1 Morte do detento

Mesmo com o posicionamento de alguns doutrinadores como: José
Cretella Junior, Celso Antonio Bandeira de Mello e em consonancia com os
mesmos, a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro que trazem como
fundamentos a adocao da teoria da responsabilidade subjetiva em caso de
omissao, “[...] a maioria da doutrina parece pender para a aplicacao da
teoria da responsabilidade objetiva do Estado, em casos de sua omissao”
(DI PIETRO; 2017, p. 827), entendimento esse defendido por Yusef Said
Cahali, Odete Meduar e Celso Ribeiro Bastos.

Por certo, a morte do detento pode ocorrer decorrente do homicidio,
acidente, morte natural e por suicidio. No entanto, ndo é aceitavel que o
Estado nao veja o detento como cidadao que possui todas as garantias
constitucionais simplesmente por estar recluso, ainda existe ali um ser em
sua totalidade, dotado em sua esséncia de dignidade, bem juridico que é
absoluto.

Percebe-se que das mais graves violagdes suscitadas no art. 59,
XLIX, a mais relevante sera certamente a morte do detendo custodiado pelo
Estado, que dentro da inobservancia do dever especifico de protecao,

positivado nesse artigo constitucional, perde sua vida dentro de um sistema
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prisional de total abandono.

O Supremo Tribunal Federal (STF) fixou esse entendimento por
meio da seguinte tese: “em caso de inobservancia de seu dever especifico
de protecao previsto no art. 59, inciso XLIX, da CF/88, o Estado é
responsavel pela morte de detento” (Tema 592, da repercussao geral).

Referido tema foi decorrente do julgamento do RE 841.526, cuja

ementa segue transcrita:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE
DETENTO. ARTIGOS 5°, XLIX, E 37, § 6°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. 1. A responsabilidade civil estatal, segundo a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°, subsume-se
a teoria do risco administrativo, tanto para as condutas estatais
comissivas quanto paras as omissivas, posto rejeitada a teoria do
risco integral. 2. A omissao do Estado reclama nexo de
causalidade em relacdao ao dano sofrido pela vitima nos
casos em que o Poder Publico ostenta o dever legal e a
efetiva possibilidade de agir para impedir o resultado
danoso. 3. E dever do Estado e direito subjetivo do preso
que a execucdo da pena se dé de forma humanizada,
garantindo-se os direitos fundamentais do detento, e o de
ter preservada a sua incolumidade fisica e moral (artigo 59,
inciso XLIX, da Constituicdo Federal). 4. O dever
constitucional de protecao ao detento somente se considera
violado quando possivel a atuacdo estatal no sentido de
garantir os seus direitos fundamentais, pressuposto
inafastavel para a configuracdo da responsabilidade civil
objetiva estatal, na forma do artigo 37, § 6°, da Constituicao
Federal. [...]10. Recurso extraordinario DESPROVIDO

(STF - RE 841526, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno,
julgado em 30/03/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-
2016) (BRASIL, 2016, p. 1). (grifo nosso)

Mesmo ndo tratando especificamente de homicidio, entende o STF

que, tanto no suicidio quanto no homicidio existe a responsabilidade do
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Estado e o dever de reparagao, pois deveria assegurar a integridade fisica,
moral e o respeito a sua vigilancia.

Dentro desse aspecto, a tematica da responsabilidade civil do Estado
quanto a morte do detento é analisada de forma ampla diante da
responsabilizacao estatal objetiva no dever de indenizagao de forma
integral, tanto os causados por agao ou omissao aos seus custodiados, dada
a posicao de garantidor do segregado.

Ndo é porque o individuo cometeu um ato ilicito que deve ser
abandonado na protecdo dos seus direitos. O Estado negligencia através do
sistema prisional a incolumidade daqueles que estao sob sua custddia,
desrespeitando as normas constitucionais e é neste sentido que se
guestiona qual o limite da responsabilizacao do Estado pelos danos
causados aqueles que estao sendo administrados.

José Cretella Junior (1980, p. 251-2) afirma que é necessario a
observancia, em caso de 6bito, ndo é relevante para responsabilidade civil
do Estado, sendo o preso morto, cometido suicidio, a pessoa juridica
publica responde pela morte por culpa in vigilando. Entdo, admite-se que
a teoria objetiva, mesmo na omissao, tendo por objetivo sempre o dever
de protecdao a vitima, no caso em tela, os detentos, que sofrem com a
conduta omissiva do Estado que tinha o dever de evitar o dano, porém, nao
o fez, pois cada detento esta exposto a situagdo de riscos inerentes a
convivéncia derivada da grave superlotacdo carceraria juntamente com as
péssimas condicdes dos presidios porque passa todo o Sistema Prisional do
Brasil.

Em andlise ao Recurso Extraordinario que foi interposto, onde a

Relatora foi a Min. Carmem LUcia, que deu provimento restabelecendo a
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sentenca condenatdria proferida no caso, pelo Juizo de Primeiro Grau,
firmando-se no entendimento do STJ onde, a morte do detento atrai a forma
da responsabilidade objetiva do Estado, devidamente fundamentado no art.
37,8 6° da Constituicdo Federal da Republica (BRASIL, 2010) tem-se
demonstrado de forma inequivoca a tese da responsabilidade objetiva do

Estado, assim vejamos:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE PRESO SOB
CUSTODIA DO ESTADO. CONDUTA OMISSIVA.

RESPONSABILIDADE OBJETIVA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL
SE NEGA PROVIMENTO” (RE n© 594.902/DF-AgR, Primeira
Turma,Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 2/12/10); AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. MORTE DE PRESO SOB CUSTODIA DO ESTADO.
OMISSAO ESTATAL. INTEGRIDADE FISICA DO PRESO.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO. AGRAVO IMPROVIDO. I - O
Tribunal possui o entendimento de que o Estado se responsabiliza
pela integridade fisica do preso sob sua custddia, devendo reparar
eventuais danos. Precedentes. II - Para se chegar a conclusdo
contraria a adotada pelo acérddo recorrido quanto a existéncia de
nexo causal entre a omissao do Estado e o resultado morte,
necessario seria o reexame do conjunto fatico-probatdrio constante
dos autos, o que atrai a incidéncia da Sumula 279 do STF. III -
Agravo regimental improvido” (Al n® 799.789/G0O-AgR, Primeira
Turma, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 1°9/2/11);
“Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Morte de preso
no interior de estabelecimento prisional. 3. Indenizacao por danos
morais e materias. Cabimento. 4. Responsabilidade objetiva do
Estado. Art. 37, § 6, da Constituicdo Federal. Teoria do risco
administrativo. Missdo do Estado de zelar pela integridade fisica do
preso. 5. Agravo regimental a que se nega provimento”

(RE n° 594.902/DF-AgR, Primeira Turma, Relatora a Ministra
Carmen Luacia, DJe de 2/12/10) (BRASIL, 2008, p. 1) (grifo do
autor)

A discussdo em tela podera também ser analisada a partir dos
Recursos Especiais n® 215.981 com Relator Min. Néri da Silveira, Segunda
Turma; do RE 481.210 Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma; e RE
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272.839 Rel. Min. Gilmar Mendes, que consignou em seu voto: “[...] uma
das hipoteses do reconhecimento da responsabilidade do Estado,
consubstancia-se no dever de vigilancia que lhe é atribuido”, todos no
sentido de reafirmar a responsabilidade objetiva na morte dos segregados.

Em julgado AREsp 346952, com Relator o Ministro OG Fernandes
em 15/10/2013, configurou-se o entendimento da responsabilidade

objetiva do Estado:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE
DE PRESO. ESTABELECIMENTO PRISIONAL. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. REVISAO. SUMULA
7/ST). AGRAVO NAO PROVIDO. 1. A jurisprudéncia do STJ
reconhece a responsabilidade objetiva do Estado nos casos de morte
de preso custodiado em unidade prisional. 2. Para que se examine
a alegativa de que ndo ha nexo de causalidade entre o ato ilicito e
o dano, na hipdtese, faz-se necessario o revolvimento dos
elementos fatico-probatérios da demanda, o que ndo é permitido no
ambito do apelo especial. Incidéncia da Sumula 7/STJ. 3. A redugao
do quantum indenizatério a titulo de danos morais apenas é
possivel, caso verificada a exorbitancia do valor fixado pela Corte de
origem, o que nao ocorreu no caso. Precedente: AgRg no REsp
1325255/MS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 11/6/2013, DJe 17/6/2013. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp 346.952/PE, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/10/2013, Dle
23/10/2013)(BRASIL, 2013, p. 1)

Nesse julgado, ficou fixado valor indenizatério a familia do detento
no valor de R$ 30 mil, por omissdo do Estado na custddia do segregado,
ficando caracterizada a obrigacdao de indenizar imputada a entidade
estatal, com base no art. 59, XLIX, que assegura ao preso a integridade
fisica como direito fundamental.

Porém, em caso de morte natural do detento, o Estado nao serd
responsabilizado, salvo quando o detento possui uma doenca preexistente

e nao recebe os devidos cuidados, pois mesmo que o Estado ndo seja o
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responsavel pela sua doenga tem o dever de zelar pela sua vida e saude.
4.2 O suicidio do detento

O entendimento que também predomina é de que mesmo no
suicidio do detento a responsabilidade do Estado nao sera excluida, pois
estaria presente a inobservancia do seu dever especifico de protecdo. Tal
prerrogativa serviu de base para varias decisdes o entendimento do
Supremo Tribunal Federal no RE 841.526 (BRASIL, 2016), ja mencionado,
onde foi configurada a responsabilidade objetiva do Estado. A doutrina
majoritaria, na questao do suicidio, ndo se chegou em nenhum momento
a questionar qual aplicacao da teoria, pois de fato, inexistiu o rompimento
do nexo causal, elemento de essencial importancia para que se configure
qualquer das teorias.

Todavia, se faz necessario observar o dever que a Administracdao
Puablica tem em antever acontecimentos dentro das carceragens como no
caso do suicidio. A Administracao Publica, na observancia de que alguns
detentos ja apresentam em seu histdrico disturbio psiquiatrico, faz uso de
medicamentos controlados, € usuario de drogas, ou que manifestem
algum tipo de comportamento de que necessite de acompanhamento
psicolégico durante a sua custddia, que acaso nao ocorra, poderao
quaisquer desses sintomas, resultar em suicidio, aqui restara demonstrada
a falta do servico do Estado que nao previu, quando deveria, o evento
danoso.

No julgamento do REsp 1.671.569/SP o STJ] deixou claro que é

possivel aos familiares do detento pleitear o pagamento de indenizagao
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por danos morais, em caso de suicidio deste, sendo veja-se:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. SUICIDIO. DETENTO.
CADEIA PUBLICA. PRISAO PREVENTIVA. ROUBO.
RESPONSABILIDADE OBIJETIVA DO ESTADO. DANO MATERIAL.
PRETENSAO DE REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7/ST].

1. Trata-se de pedido de indenizacdao por dano material e moral
contra o Estado de S3o Paulo em decorréncia de suposto suicidio de
detento por autoenforcamento, ocorrido em cela da Delegacia de
Investigacdes Gerais da cidade de Marilia/SP. 2. O Superior Tribunal
de Justica sedimentou o entendimento de que a responsabilidade
civil do Estado pela morte de detento em delegacia, presidio ou
cadeia publica é objetiva, pois é dever do estado prestar vigilancia
e seguranga aos presos sob sua custddia, portanto mostra-se
equivocada a interpretacdo realizada pelo egrégio Tribunal
bandeirante.

3. A melhor exegese da norma juridica em comento é no sentido de
que o nexo causal se estabelece entre o fato de o detento estar
preso, sob protecdo do Estado, e o seu subsequente falecimento.
N3o ha necessidade de se inquirir sobre a existéncia de meios, pela
Administracdo Publica, para evitar o ocorrido e, muito menos, se
indagar sobre a negligéncia na custddia dos encarcerados.

4. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.
(REsp 1671569/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 27/06/2017, DJe 30/06/2017)

Extrai-se o seguinte excerto desse julgado, em que se arbitra o

qguantum indenizatorio:

Diante do exposto, conheco parcialmente do Recurso Especial e,
nessa parte, dou-lhe provimento, para, restabelecendo a sentenca,
fixar os danos morais em R$ 62.200,00 (sessenta e dois mil e
detentos reais). A correcdo monetaria de indenizagdo por dano
moral incide a partir da data do arbitramento (Sumula 362/5TJ), no
caso a data da sentenca. Os juros moratorios, no caso de
indenizagdao por dano moral, correm a partir da data do evento
danoso (Sumula 54/5T1)).

Contudo, sabe-se que ndo seria o recolhimento a custddia do

Estado que geraria o nexo de causalidade para que ocorresse o suicidio,

mas as condicOes precarias dos estabelecimentos prisionais que

K—/
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despreparados para perceber as reais necessidades dos apenados que
chegam a dar fim a propria vida, e que trazem no resultado morte a
configuracao da omissao Estatal.

No RE 841.526, onde foi condenado o Rio Grande do Sul, o Min. Luiz
Fux, deixou claro que: "[...] se o Estado tem o dever de custédia, tem
também o dever de zelar pela integridade fisica do preso. Tanto no
homicidio quanto no suicidio ha responsabilidade Civil do Estado” (BRASIL,
2016, p. 1), ndo prosperando assim a teoria de que o suicidio do detento
configure causa da excludente da responsabilidade civil.

Nesse interim, a crise do Estado que ndo consegue promover leis
eficazes, inflama o sistema penitenciario com a falta de um planejamento
administrativo eficiente que nao consegue de forma ampla o cumprimento
das condutas institucionalizadas, percebendo um descaso nitido quanto a
situacao dos encarcerados, com superiotacao, sem condicdoes dignas de
sobrevivéncia, sujeitos a ociosidade e a deterioracao continua do carater,
pois estdao expostos ainda mais a influéncia criminal arraigada nos presidios.

Devidamente positivado no art. 37, §69, da Constituicao Federal de
1988, a responsabilidade civil estatal se sujeita a teoria do risco
administrativo nas condutas comissivas, e excepcionalmente, nas omissivas
desde que fora afastada a teoria civilista. E, portanto, dever do Estado e
direito inegavel do detento que sua pena seja cumprida de forma
humanizada, com as devidas garantias de que sua integridade fisica e moral
sejam absolutamente preservadas como prescreve o art. 59, inciso XLIX,
da Constituicao Federal.

A violagao do direito constitucional acontece quando o Estado que

tem o dever de garantidor, nao atua de forma efetiva na protecao ao
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detento. O nexo de causalidade é postulado na omissdo do Estado em
relacdo ao dano sofrido pelo detento nos casos em que o poder publico tem
o efetivo dever e possibilidade de agir para que se obste o resultado danoso,
porém nao o faz. Assis (2007, p. 1) entende que a problematica do descaso
com a saude do detento é censuravel, a superlotacdo das celas, a
precariedade e insalubridade que tornam as prisdbes um ambiente propicio
a epidemias e contagio de doencas, além de fatores estruturais aliados a
alimentacdo precaria, sedentarismo, uso de substancias ilicitas fazem com
gue o preso que entrou sadio saia da prisao com algum comprometimento
de saude.

Nesse sentido, € o tema 365, da repercussao geral do STF:
Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padrées minimos de
humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da
Constituicao, a obrigacao de ressarcir os danos, inclusive
morais, comprovadamente causados aos detentos em

decorréncia da falta ou insuficiéncia das condicoes legais de
encarceramento. (BRASIL, 2017, p. 1)(grifo nosso).

O carater ressocializador e humanitario cada vez fica mais distante,
pois a custodia dos detentos em nefastas condigdes viola o principio do
direito civil também aplicado a esfera penal consubstanciado no art. 5° que
dispOe: "[...] na aplicacdo da lei o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum” (BRASIL, 1942, p. 1). O que parece
ocorrer € uma penalizacdo mais dura do que a propria lei, pois o Estado
condena o apenado a pagar a pena e a também pagar pela falta das
condicdes minimas de sobrevivéncia quando de sua permanéncia no carcere
privado.

Com base no exposto, é devidamente configurada a falta de

165

Inovatio Juris / Inovatio Juris Journal, v. 2, n. 1, jan./jun. 2023. ISSN 2764-6300
T 71"7»»—&/ i




=SA—Autarquia de Ensino Superior de Arcoverde

seguranca e descontento da populagao carceraria, além das rebelides e das
fugas em massa. Outro fator de grande importancia e que complementa as
informacgdes acima é a falta de efetivo nas penitenciarias, facilitando a agao
dos presos e aumentando o numero de fugas.

Na conceituacao da teoria do dano direto e imediato, que era
exigéncia do Supremo Tribunal Federal para que fosse caracterizado o nexo
de causalidade, conforme leciona Di Pietro (2017, p. 829) aduz que “[...]
s6 admite o nexo de causalidade quando o dano é efeito necessario de uma
causa, o que abarca o dano direto e imediato sempre, e, por vezes, o dano
direto e remoto,quando para a producao deste, nao haja causa sucessiva”.

Nesse sentido, ja se pronunciou o STJ:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ART. 535, II,
DO CPC. ALEGAGOES GENERICAS. SUMULA 284/STF. DISSENSO
PRETORIANO NAO COMPROVADO. AUSENCIA DE SIMILITUDE
FATICA. NEXO DE CAUSALIDADE. SUMULA 126/STJ.

1. N3o se conhece do recurso por violagdo do art. 535, II, do CPC
quando a recorrente se limita a transcrever os embargos de
declaracao e afirmar que as questdes ali apontadas como omissas
deveriam ter sido examinadas. Deficiéncia de fundamentacdo.
Incidéncia da Siumula 284/STF.

2. O nexo de causalidade e, portanto, a responsabilidade civil do
Estado foram excluidos, no acdérddo recorrido, com base nas
peculiaridades existentes no caso concreto como o lapso temporal
entre a conduta criminosa e a fuga do presidiario e também a
distancia entre o local do ato e o estabelecimento prisional. Esses
elementos reforcam a inexisténcia da divergéncia pretoriana, ante
a auséncia de similitude fatica entre os julgados confrontados.

3. O STJ apenas tem reconhecido a responsabilidade civil estatal por
omissdo, quando a deficiéncia do servigo tenha sido a causa direta
e imediata do ato ilicito praticado pelo foragido, situagdo ndo
constatada nos autos.

4. Apesar de haver fundamentagao fulcrada no art. 37, § 69, da
Constituicdo Federal, nao foi apresentado pela agravante recurso
extraordinario, o que reclama a aplicagdo do o6bice da Sumula
126/STJ.

5. Agravo regimental nao provido.

(STJ - AgRg no AREsp 173.291/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
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SEGUNDA TURMA, julgado em 07/08/2012, DJe 21/08/2012)

Todavia, em determinadas situacdes vém-se mitigando a aplicagao
da teoria do dano direto e imediato, conforme o se observa do seguinte
julgado do STF:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ART. 37, § 6°
DA CONSTITUICAO FEDERAL. FAUTE DU SERVICE PUBLIC
CARACTERIZADA. ESTUPRO COMETIDO POR PRESIDIARIO,
FUGITIVO CONTUMAZ, NAO SUBMETIDO A REGRESSAO DE
REGIME PRISIONAL COMO MANDA A LEI. CONFIGURACAO DO
NEXO DE CAUSALIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO
DESPROVIDO. ImpoOe-se a responsabilizacio do Estado
quando um condenado submetido a regime prisional aberto
pratica, em sete ocasides, falta grave de evasiao, sem que as
autoridades responsaveis pela execucdao da pena lhe
apliquem a medida de regressao do regime prisional aplicavel
a espécie. Tal omissao do Estado constituiu, na espécie, o
fator determinante que propiciou ao infrator a oportunidade
para praticar o crime de estupro contra menor de 12 anos de
idade, justamente no periodo em que deveria estar recolhido
a prisdo. Esta configurado o nexo de causalidade, uma vez que se
a lei de execucdo penal tivesse sido corretamente aplicada, o
condenado dificiimente teria continuado a cumprir a pena nas
mesmas condicdes (regime aberto), e, por conseguinte, ndo teria
tido a oportunidade de evadir-se pela oitava vez e cometer o
barbaro crime de estupro. Recurso extraordinario desprovido.

(STF - RE 409203, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a)
p/ Acérdao: Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
07/03/2006, D] 20-04-2007 PP-00102 EMENT VOL-02272-03 PP-
00480 RTJ VOL-00200-02 PP-00982 LEXSTF v. 29, n. 342, 2007, p.
268-298 RMP n. 34, 2009, p. 281-302)(BRASIL, 2009, p. 1) (grifo
Nosso).

Considerou-se acima, a omissao do Estado em cumprir a Lei de
Execucdo Penal, como causa suficiente de responsabilizar diretamente o
Estado pelo crime de estupro praticado por fugitivo de penitenciaria, pois
o criminoso encontrava-se submetido ao regime aberto, mas nao retornou
a prisdo, invadindo a casa das vitimas exigindo dinheiro e acabando por

estuprar uma crianca de 12 anos de idade. Em suas palavras o Min.
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Joaquim Barbosa (BRASIL, 2007, p. 1) assim asseverou:

Se a lei de execucdo penal houvesse sido aplicada com um minimo
de rigor, o condenado dificilmente teria continuado a cumprir a pena
nas mesmas condicdes que originalmente lhe foram impostas. Por
via de consequéncia, ndo teria tido a oportunidade de evadir-se pela
oitava vez e cometer o barbaro crime que cometeu, num horario em
que deveria estar recolhido ao presidio.

Evidenciou-se a omissao do Estado no cumprimento de sua
obrigacao fiscalizadora, causa da fuga e consequentemente a pratica do
delito em questao, pois 0 mesmo ao tempo em que praticou o ato deveria
estar recluso e nesse caso, o Estado deveria impedir que 0s presos
custodiados reingressassem ilegalmente a sociedade constatando a
auséncia de vigilancia ou falha do servico publico o que veio a caracterizar

a responsabilidade objetiva do Estado.
5 CONSIDERAGOES FINAIS

A responsabilidade civil visa a reparacao a um dano sofrido como
consequéncias de atos licitos e ilicitos, obrigando o causador do dano a
restabelecer a coisa ou adimplir com a obrigagao.

Mais especificamente a responsabilidade extracontratual do Estado
versa sobre o dever que o poder publico tem de reparar danos a terceiros,
quando os danos resultam de comportamentos da Administracao Publica,
incidindo em casos excepcionais como no caso dos detentos que sao
administrados pelo Estado.

Verifica-se que apesar da discussao contraria de alguns
doutrinadores a cerca de qual teoria a ser aplicada quando da

responsabilidade por omissao, parte dos doutrinadores tende para defender
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que a responsabilidade civil do Estado, mesmo na omissao, seja a
responsabilidade objetiva, teoria esta adotada pelos Tribunais Superiores
atualmente, em casos especificos como visto.

Respondendo a problematizacdo apresentada, verificou-se que em
julgados recentes, os Tribunais Superiores tém decidido no sentido de que
a responsabilidade do ente publico é objetiva, pois justifica-se a obrigacao
de reparar o dano causado, quando por omissao o Estado deixa de prestar
a assisténcia devida ja que é possuidor do direito de cerceamento da
liberdade dos detentos e sob esta 6tica deve proporcionar o efetivo exercicio
da garantia fundamental que é a preservacao da dignidade humana
assegurada pela Carta Magna.

Observa-se que a Constituicao Federal em seu art. 59, Inciso XLIX,
consagra a regra de que aos presos € assegurado o respeito a integridade
fisica e moral, ndo comportando este dispositivo qualquer alteracdo ou
emenda, embasando assim a defesa de que mesmo estando segregados
esses individuos possuem direitos e garantias que devem ser respeitados
em todos os seus aspectos acima de qualquer ressalva, mesmo quando no
caso de morte em decorréncia de suicidio, pois, o Estado também tem o
dever de vigilancia.

Por fim, se avalia que mesmo com a doutrina majoritaria defendendo
que a responsabilidade por omissao, se dé de forma subjetiva, a linha de
entendimento que tem predominado nos julgados a respeito do tema, como
nos casos, de lesdo a integridade fisica ou moral dos detentos, da
responsabilidade civil do Estado é objetiva ante a regra do art. 37, §6°, da
Constituicao Federal de 1988, que confirma a teoria do risco administrativo,

sem fazer distincdo se a conduta do Poder Publico é comissiva (acdo) ou
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omissiva ndo precisando a vitima, no caso os detentos ou familiares, a

depender do caso, provar a culpa.
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