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RESUMO

A responsabilidade civil do Estado percorreu um longo caminho até chegar ao estagio
atual de desenvolvimento, indo desde a total irresponsabilidade até a responsabilidade
objetiva fundada na teoria do risco administrativo. No Brasil, a responsabilidade civil
do Estado esta, atualmente, consagrada no artigo 37, 8§6°, da Constituicdo Federal de
1988. Os pressupostos para a configuracdo da responsabilidade do Estado séo o dano, a
atuacdo do agente publico e o nexo causal, sendo admitidas as seguintes excludentes:
fato exclusivo da vitima, fato exclusivo de terceiro, caso fortuito ou forca maior e ainda,
com aplicacdo restrita, a teoria da reserva do possivel. A responsabilidade objetiva deve
abranger também os atos omissivos do Estado, nos quais este tinha o dever especifico
de agir. Esse é o entendimento que deve ser aplicado para os casos de suicidios de
detentos ocorridos no interior dos estabelecimentos prisionais mantidos pelo Poder
Publico, tendo em vista o dever de zelar pela integridade fisica e moral que incumbe ao
Estado perante aqueles que se encontram encarcerados.

Palavras chave: Responsabilidade civil do Estado. Atos omissivos. Suicidio de detentos
no interior dos estabelecimentos prisionais mantidos pelo Poder Pablico.
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INTRODUCAO

A responsabilizacdo civil do Estado é um dos temas mais debatidos e
suscitados no @mbito do Direito Administrativo. Teve seu dominio ampliado, na
medida em que se desenvolveram inventos e descobertas, com reflexos na
organizacdo dos Estados, bem como nas relacGes humanas. A matéria, tendo em
vista o0 alcance de seu campo de atuacdo, é fruto de divergéncias jurisprudenciais
e doutrindrias, dificultando a elaboracdo de uma sintese conceitual a seu

respeito.

O instituto vai desde a irresponsabilidade do Estado, época das
monarquias absolutistas, percorrendo um caminho que nos leva até a teoria da
responsabilidade objetiva aplicada atualmente, seguindo a tendéncia de
alargamento da responsabilizacdo do ente publico que foi se consubstanciando
juntamente com crescente reconhecimento pelas Constitui¢cdes do século XX dos
direitos fundamentais. No Brasil, especificamente, ndo experimentamos a teoria
da irresponsabilidade do Estado. Aqui, a responsabilidade do Poder Publico
sempre foi aceita como principio geral e fundamental de Direito. Adotamos,
atualmente, a teoria do risco administrativo, cristalizada no artigo 37, 8§ 6°, da
Constituicdo Federal de 1988.

Este trabalho tem por objeto o estudo da responsabilidade civil do
Estado, especialmente, quanto a sua aplicacdo nos casos de suicidio de detentos,
tendo em vista as recentes manifestacdes dos tribunais superiores relativas a
matéria. Contudo, sera necessario tragar o raciocinio que se extrai na avaliacéo
da responsabilizacdo do ente publico por seus atos ou omissdes, para que se

possa analisar esses casos em concreto.

O estudo serad dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo seréo
tratados os aspectos gerais da responsabilidade civil do Estado. Sera feita uma
analise da evolucéo histdrica do instituto, abordando as principais caracteristicas
de suas fases. Posteriormente, serd tracado o panorama desse instituto no

ordenamento juridico brasileiro. Como ele foi recepcionado e como foi



evoluindo através das nossas Constituicdes. Feita essa abordagem inicial, serdo
analisados os pressupostos da responsabilidade civil a fim de discutir a
possibilidade de aplicacdo do instituto nas diversas situagoes.

O segundo capitulo abordara a responsabilizacdo do Estado por atos
omissivos, fruto de controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais. A
responsabilizacdo do ente publico por atos omissivos se divide entre aqueles que
consideram que se trata de modalidade de responsabilidade subjetiva e aqueles
que analisam a natureza da omisséo, se genérica ou especifica, para entdo aplicar
a modalidade correspondente. Apresentaremos a posic¢ao doutrinaria dos autores
de maior influéncia, bem como serd demonstrada a forma como os tribunais tem
se posicionado nessa esfera. Considerando a alta incidéncia de acgbes versando
sobre a responsabilizacdo do Estado por atos omissivos, relacionaremos estes

com a teoria da reserva do possivel.

E, finalmente, no terceiro capitulo, trataremos especificamente da
responsabilizacdo do Estado por suicidio de detentos. Antes de adentrar na
analise dos casos, tracaremos os direitos e garantias dos presidiarios para que se
possa dimensionar se, estdo ou ndo, sendo efetivamente assegurados. Feita essa
abordagem, seré entdo possivel analisar os casos de suicidio e a forma como a
jurisprudéncia tem tratado o tema no que tange a possibilidade de

responsabilizar o Estado.

Ao longo do estudo, pretendemos demonstrar que a forma como se
concebeu a responsabilidade civil do Estado, segundo os moldes do artigo 37, 8
6°, da Carta Magna vigente, deve abranger os eventos de suicidio de detentos no
interior de estabelecimentos prisionais mantidos pelo Poder Pablico, tendo em
vista a responsabilidade do Estado de zelar pela integridade fisica e moral
destes, levando em conta a supressdo do direito de liberdade que lhes foi
acometida.



Capitulo 1 — A responsabilidade civil do Estado.

1. Conceito

A responsabilidade civil do Estado é a obrigacdo legal que a ele €
imposta, de ressarcir os danos causados a terceiros em decorréncia de sua
atividade. E possivel encontrar diferentes designacbes para a nomenclatura do
instituto. Enquanto alguns se referem ao tema como responsabilidade civil do
Estado, outros o denominam como responsabilidade civil da Administracdo

Pablica ou ainda associando as duas expressdes com o termo “extracontratual”.

Talvez pela abrangéncia que a expressdo “responsabilidade civil
extracontratual do Estado” traz consigo, seria esta a mais adequada. Isso porque,
quando se fala em responsabilidade civil do Estado, cogita-se dos trés tipos de
funcbes pelas quais se reveste o ente estatal — administrativa, jurisdicional e

legislativa.

Celso Antbnio Bandeira de Mello, por exemplo, trata a definicdo do

instituto da seguinte maneira:
“Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do
Estado a obrigacdo que Ihe incumbe de reparar economicamente os danos
lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam

imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos,

Comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos™.*

Observando outros doutrinadores, percebe-se que, conceitualmente, o
conteudo definido para o instituto da responsabilidade civil do Estado néo
costuma sofrer grandes variagfes. O ponto central, que se deve ter em mente, é a
idéia de que a responsabilidade civil do Estado alcanca todas as situacGes em
que o exercicio de atividades licitas ou ilicitas desenvolvidas pelas pessoas

juridicas de direito pablico ou pelas pessoas juridicas de direito privado

! BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo
Editora Malheiros, 2010. P.993



prestadoras de servi¢os publicos viole direito dos particulares causando-lhes

prejuizo material ou moral.?

2. Evolucdo do instituto da responsabilidade civil do Estado

Para a compreensdo da responsabilidade civil do Estado em sua

conformacdo atual ¢é interessante uma andlise da evolucdo do instituto.

Apoiando-se no esquema proposto por Duez, citado por Yussef Said

Cahali®, a evolugdo da teoria da responsabilidade apresenta trés fases:

“a) numa primeira fase, a questdo inexistia. A irresponsabilidade aparece
como axioma, e a existéncia de uma responsabilidade pecuniaria da
Administracdo é considerada como entrave perigoso a execucdo dos seus
servigos; na ordem patrimonial, os administrados tém a sua disposi¢do
apenas uma acdao de responsabilidade civil contra o funcionario;

b) numa segunda fase, a questdo se pbe parcialmente no plano civilistico:
para a deducdo da responsabilidade pecuniaria do Poder Publico, faz-se
apelo as teorias do Cddigo Civil, relativas aos atos dos prepostos e
mandatarios;

€) numa terceira fase, a questdo se desabrocha e se desenvolve no plano
préprio do direito publico; uma concep¢do original, desapegada do
direito civil, forma-se progressivamente no quadro juridico da faute e do

risco administrativo.”

A primeira fase, a da irresponsabilidade do Estado, remonta a um periodo
em que o absolutismo ndo conferia contelddo de validade a cidadania.
Estratificada pela expressédo “the king can do no wrong”, ou seja, 0 rei nunca
erra e “I’'Etat cést moi”, 0 Estado sou eu, essa teoria firmava-se na soberania do
Estado, que, por sua natureza irredutivel, ndo permitia, em qualquer nivel de
relacdo, a responsabilidade do soberano perante o sudito. Ndo era plausivel a
idéia de reparacdo dos danos causados pelo Poder Publico, tendo em vista a

imunidade total de que gozava o Estado soberano.

Conforme ensinamentos de Cahali®, tais argumentos se enunciavam: a)

quando o Estado exige a obediéncia de seus suditos, ndo o faz para fins préprios,

> FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo.Belo Horizonte. Editora Férum, 2007.
P. 1001
¥ CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3.ed. S&o Paulo: RT, 2007. p.19
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mas, justamente, para o bem dos mesmos; logo, de semelhante ato ndo lhe pode
advir qualquer responsabilidade; b) ndo se justifica a ficcdo de que o0s
funcionarios administrativos sejam 0Orgdos imediatos do estado e que, em
conseqliéncia, os atos destes devam ser tidos como atos do Estado; este sO é
representado pelo chefe de governo; c) as relagGes juridicas do mandato néo
podem ser aplicadas por analogia aos servidores do Estado, como se tem
pretendido; d) a obrigagéo de indenizar tira, em regra, a sua razdo de ser de uma
culpa; ora, da escolha do funcionario s6 pode caber culpa ao Estado quando a
pessoa nomeada for, sabidamente, indigna ou incapaz; semelhante culpa nédo
pode ser absolutamente derivada do carater representativo que tem o funcionario
em relacdo ao Estado; Estado e funcionario sdo sujeitos diferentes, e por isso a
culpa do funcionario nao é culpa do Estado; €) o funcionario, seja agindo fora
dos limites de seus poderes,ou sem a forma legal imposta a sua a¢cdo, ou mesmo
abusando dela, ndo obriga com seu ato o Estado, porque ndo o representa; f) o
Estado ndo pode prestar contra a sua prépria autoridade.

Em suma, os administrados tinham apenas acdo contra o préprio
funcionario causador do dano, e ndo contra o Estado, que se mantinha distante
do problema. Sustentava-se que o Estado e o funcionario sdo sujeitos diferentes,
pelo que este Gltimo, mesmo agindo fora dos limites de seus poderes, ou
abusando deles, ndo obrigava, com seu fato, a Administracdo.” Entretanto,
consoante os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello, isso nédo

significava que a sociedade civil estivesse totalmente desamparada:

“Estas assertivas, contudo, ndo representavam completa desprotegdo
dos administrados perante comportamentos unilaterais do Estado. Isto
porque, de um lado, admitia-se a responsabilizacdo quando leis especificas a
previssem explicitamente (caso, na Franga, de danos oriundos de obras
publicas, por disposi¢do da Lei 28 pluvioso do Ano VIII); de outro lado,
também se admitia a responsabilidade por danos resultantes da gestdo do

dominio privado do Estado, bem como os danos causados pelas coletividades

publicas locais.” 6

* CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p.20

> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil — 10.ed.- Sdo Paulo : Atlas, 2012.
°® BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Sao Paulo
Editora Malheiros, 2010. P.1001
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A partir do final do seculo XI1X, ganha forca a evidéncia de gque a teoria
da irresponsabilidade representava negagdo do direito. Ndo se admitia mais a
idéia de que o Estado seria o proprio direito, cabendo-lhe a tutela dele e que ao
exercé-la, ndo atentaria, em situacdo alguma, contra a ordem juridica. Como
sujeito dotado de personalidade, o Estado € capaz de direitos e obrigacfes como
0s demais entes, inexistindo motivos que possam justificar sua
irresponsabilidade. E nesse momento que a teoria civilista da responsabilidade
civil do Estado ganha adeptos e aos poucos sua ldgica vai repelindo a teoria da

irresponsabilidade.

A teoria civilista da responsabilidade civil numa primeira fase, adotando
os principios do direito civil, objetivava uma responsabilidade pecuniaria do
Poder Publico, fazendo-se remissdes aos principios da responsabilidade por fato
de terceiro (patrdo, amo ou comitente/preponente, representante, mandante),

buscando distinguir ato de império e ato de gestéo. ’

Em se tratando de atos de império, nos quais estaria o Estado agindo no
exercicio de sua soberania, na qualidade de poder supremo, supra-individual,
com todas as prerrogativas e privilégios de autoridade, estariam esses atos
incGlumes a qualquer julgamento e também insuscetiveis de gerar direito a
reparacdao. Seriam atos jure imperii que exteriorizam as fungdes essenciais ou
necessarias desempenhadas pelo Estado e que visam assegurar a existéncia do

Poder Publico, a manutencéo de sua ordem constitucional e juridica.

Na pratica dos atos de gestdo, jure gestionis, o Estado se equipararia ao
particular, isto &, sua responsabilidade civil passaria a ser reconhecida como a de
qualquer empresa privada, aplicando-se a Administragdo e ao particular o direito
comum. Assim, em havendo culpa, a indenizagdo seria devida. Caso contrério,
ndo haveria o que se falar em ressarcimento do dano, conforme o que também

disciplinava as relagdes particulares.

A fragilidade dessa teoria repousa na arbitrariedade da distingdo entre um

ato de gestdo e um ato de império. Principalmente porque, no exercicio de um

" NERY JUNIOR, Nelson e DE ANDRADE NERY, Rosa Maria. Doutrinas essenciais.
Responsabilidade civil, v.6 — Sdo Paulo — Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 45
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ato de gestdo, o Poder Publico ndo age como particular, e sim para a consecucao
de seus fins. Dessa forma, inaceitavel o entendimento, porque ao praticar o ato
de uma ou outra espécie, age como Poder Publico e a negativa de indenizacdo
consistiria em subtrair-se o Poder Publico a sua fungédo especifica, qual seja a
tutela de direitos. Na condicdo de guardido do Direito, deixaria indene o

cidad&o que sofreu prejuizo pelo préprio Estado.?

Influenciada pela teoria do 6rgdo, cujo grande expositor foi Gierke,
desaparecem as relagdes entre representante e representado, ou entre mandante
ou mandatario, para firmar a existéncia do Estado como Unica pessoa.
Influenciado, também, pela concepc¢do de culpa publicistica que seria a Unica
compativel com a posi¢do do Poder Publico perante os cidaddos, a diferenciacdo
entre atos de gestdo e atos de império vai sendo aos poucos superada pelo

julgamento objetivo da correta ou incorreta atuacao do servico publico.

Como assevera Hely Lopes Meirelles, a doutrina civilistica, por sua vez,
vai perdendo terreno a cada momento, com o predominio das normas de direito
publico sobre as regras de direito privado na regéncia das relacGes entre a
Administracéo e os administrados.” Seguindo essa tendéncia, a terceira fase da
evolucdo do instituto € marcada pela concepcao publicistica, a questdo passa a se

desenvolver no terreno préprio do direito pablico.

Aos poucos, se observa o fendmeno evolutivo a despersonalizacdo da
culpa, transformando-a, pelo anonimato do agente, a consideracdo de falha da
maquina administrativa. O primeiro passo nesse sentido surgiu na Franca no
famoso Caso Blanco® em 1873, ainda que nele se fixasse que a responsabilidade
do Estado ndo €é geral e tampouco absoluta, sendo regulada por regras especiais.
O incidente trata do atropelamento de um menor por uma vagonete, levando seu
pai a ajuizar uma acgéo de indenizacdo civil tendo por fundamento o principio de
que o Estado é responsavel pelos prejuizos causados a terceiro pela acdo danosa

de seus agentes.

® NERY JUNIOR, Nelson e DE ANDRADE NERY, Rosa Maria. Responsabilidade civil, v.6 — S&o
Paulo — Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.45/46

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 27 ed. Sdo Paulo - Editora
Malheiros, 2002.p.618.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013.P 706
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A partir disso, representando o primeiro estagio da transicdo entre a
doutrina subjetiva da culpa civil e a tese objetiva do risco administrativo, surge a
teoria da culpa administrativa (ou culpa do servi¢o). Segundo esta corrente, a
falta do servico publico ndo dependia da falta do agente, e sim do funcionamento
defeituoso que ndo mais se imputava ao servidor a titulo pessoal. Significa dizer,
0 intuito era desvincular a responsabilidade do Estado da idéia de culpa do
funcionario, passando a se falar em culpa do servigo. J& aqui ndo se indaga da
culpa subjetiva do agente administrativo, mas perquire-se a falta objetiva do
servico em si mesmo, como fato gerador da obrigacdo de indenizar o dano
causado a terceiro.’" Consoante os ensinamentos de Bandeira de Mello, a
auséncia do servigco devido ao seu defeituoso funcionamento, inclusive por
demora, basta para configurar a responsabilidade do Estado pelos danos dai

decorrentes em agravo dos administrados.*

Importante mencionar que a responsabilidade “por falta do servigo”,
falha do servico ou culpa do servico ndo é, de modo algum, modalidade de
responsabilidade objetiva. O maior problema dessa teoria era exigir grandes
esforcos da vitima para, além da lesdo sofrida injustamente, comprovar a culpa

do servico que propiciasse a indenizacao.

Ressalte-se que a falta do servigo era consignada em trés modalidades:
inexisténcia do servico, mau funcionamento do servico ou retardamento do
servico. Em ocorrendo qualquer uma dessas hipOteses, presumia-se a culpa

administrativa ensejando a obrigacdo de indenizar.

Finalmente, em busca de um fundamento para a responsabilidade
objetiva do Estado, os juristas adaptaram a teoria do risco para a atividade
publica, com base nos principios da equidade e da igualdade de 6nus e encargos

sociais. Assim surgiu a teoria do risco administrativo.

Segundo essa teoria, a Administracdo Publica gera riscos para 0s

administrados, pois existe a possibilidade de dano para os membros de uma

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 27 ed. S&o Paulo - Editora

Malheiros, 2002.p.619
2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo-
Editora Malheiros, 2010. P.1003
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comunidade em decorréncia da normal ou anormal atividade do Estado. E, se a
atividade administrativa do Estado é exercida em prol da coletividade, trazendo
beneficios para todos, é justo também que todos respondam pelos seus énus, a
serem custeados pelos impostos. Conseqtientemente, deve o Estado, que a todos
representa, suportar os 6nus da sua atividade, independentemente de culpa de
seus agentes. Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho, responde o Estado porque
causou dano ao seu administrado, simplesmente porque h& relagdo de
causalidade entre a atividade administrativa e o dano sofrido pelo particular.™
Ou seja, 0 que se tem de verificar é, apenas, a relacdo de causalidade entre a
acdo administrativa e o dano sofrido pelo administrado, nédo elidindo o Estado da
responsabilizacdo ainda que a conduta tenha sido licita.

Essa teoria representa uma forma democratica de repartir os onus e
encargos sociais por todos aqueles que sdo beneficiados pela atividade da
Administracdo Publica, concretizando o principio da igualdade dos individuos

diante dos encargos publicos.

Convém registrar que, embora a teoria do risco administrativo dispense a
prova da culpa da Administragdo, ela permite ao Estado afastar a sua
responsabilidade nos casos de exclusdo do nexo causal — fato exclusivo da
vitima, caso fortuito, forca maior e fato exclusivo de terceiro, como veremos
adiante. Isso se explica pelo fato de que o Estado € responsavel pelos riscos da
sua atividade administrativa, mas ndo por acontecimentos que fogem ao seu
controle como os fendmenos da natureza estranhos a sua atividade e a atividade

de terceiros ou da prépria vitima. Assevera Cavalieri Filho:

“ Nao significa, portanto, que a Administragdo deva indenizar
sempre e em qualquer caso o dano suportado pelo particular. Se o Estado, por
seus agentes, ndo deu causa a esse dano, se inexiste relacdo de causa e efeito
entre a atividade administrativa e a lesdo, nao tera lugar a aplicacdo da teoria
do risco administrativo e, por via de consequéncia, o Poder Publico ndo

r 1 14
podera ser responsabilizado.”

B CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil — 10.ed.- Sdo Paulo : Atlas,
2012. p.256
" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil — 10.ed.- Sdo Paulo : Atlas,
2012. p.257
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2.1.Panorama do Direito Brasileiro

No Direito Brasileiro, a tese da responsabilidade do Poder Publico
sempre foi aceita como principio geral e fundamental de Direito. Esse principio
jamais foi posto em davida, e assim, ndo houve periodo cuja teoria da

irresponsabilidade do Estado tenha vigorado no ordenamento juridico patrio.

Ainda que inexista mencéo a responsabilidade do Estado, a Constituicdo
Republicana de 1891 dispunha, em seu artigo 82, que “os funcionarios publicos
sdo estritamente responsaveis pelas obras e omissdes em que incorrerem no
exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em néo
responsabilizarem efetivamente os seus subalternos.” Essa responsabilidade era,
todavia, fundada na culpa civil, para cuja caracterizacdo era indispensavel a
prova da culpa do funcionério. O Estado sé responderia pelos danos ocasionados
por atos de seus funcionarios em caso de ficar evidenciado que este incorrera em

negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Antes de se tornar explicita no artigo 15 do Cddigo Civil de 1916, a
responsabilizacdo do Estado aparece no artigo 13 da Lei n° 221, de 20.11.1894, a
qual estabelecia que “os juizes e Tribunais Federais processardo e julgardo as
causas que se fundarem na lesdo de direitos individuais por atos ou decisfes das

autoridades administrativas da Unido”

O artigo 15 do Cédigo Civil de 1916 foi o primeiro dispositivo legal a
tratar especificamente da responsabilidade civil do Estado. Este dispositivo legal
determinava que “as pessoas juridicas de direito puablico sdo civilmente
responsaveis por atos de seus representantes que nessa qualidade causarem
danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever

prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.”

A redacdo ambigua do dispositivo fruto da imprecisdo do legislador
trouxe ampla divergéncia de interpretacdo e aplicacdo. Enquanto alguns juristas
entendiam pela exigéncia da demonstracdo da culpa civil da Administracdo
Pablica, outros ja vislumbravam admitida a moderna teoria do risco, ensejando a
responsabilidade civil sem culpa em determinados casos de atuagédo lesiva do

Estado. Entretanto, a melhor doutrina acabou se firmando no sentido de que
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neste dispositivo estaria consagrada a teoria da culpa como fundamento da

responsabilidade civil do Estado. Na licdo de Youssef Cahali:
“Tem-se como certo, porém, que o dispositivo, no contexto
individualista que remarcava aquele Cddigo Civil, ndo tera ultrapassado os

limites da teoria civilistica da responsabilidade do Estado, s6 a reconhecendo

quando tivesse ocorrido dolo ou culpa do funcionario-representante.”*®

A Constituicdo de 1934, em seu artigo 171, promovia a responsabilidade
solidaria do funcionario publico com a Fazenda Nacional, Estadual ou
Municipal por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omisséo ou abuso

no exercicio de seus cargos.

Somente com a Constituichio de 1946, em seu artigo 194, a
responsabilidade objetiva do Estado passou a ser expressamente acolhida no
ordenamento juridico brasileiro, ao dispor que “As pessoas juridicas de direito
publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que o0s seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.” Diferentemente do Cddigo
Civil, o dispositivo constitucional ndo fez referéncia alguma a culpa do
funcionario como condicdo de admissibilidade da responsabilidade do Estado. A
menc¢do a culpa surgia apenas no seu paragrafo Unico, para determinar a acédo
regressiva do ente publico contra o seu servidor. Portanto, resta claro que nédo
mais se perquirindo se houve culpa ou ndo do ente publico, a responsabilidade €
objetiva. Nesse sentido, abordando essa mudanca de diretriz quanto a
responsabilizacdo do ente publico pelos danos ocasionados por suas atividades,

lecionou Hely Lopes Meirelles:

“S6 louvores merece a nova diretriz constitucional, mantida na
vigente Constituicdo (art. 37,8 6° que harmoniza os postulados da
responsabilidade civil da Administracio com as exigéncias sociais
contemporaneas, em face do complexo mecanismo do Poder Publico, que
cria riscos para o administrado e o amesquinha nas demandas contra a

Fazenda, pela hipertrofia dos privilégios estatais.™®

' CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p.31
* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 27 ed. Sao Paulo — Editora
Malheiros, 2002.p.622
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As Constituicdes de 1967 e 1969, outorgadas pelo regime militar
autoritario, seguiram a mesma linha mantendo a responsabilidade objetiva do

Estado, conforme o disposto na Constituicdo de 1946.

Finalmente, a Constituicdo de 1988 disciplinou a responsabilidade civil
do Estado em seu artigo 37, § 6° com a seguinte redagéo: “As pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadores de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa”. Assim, a vigente Carta Constitucional houve por bem manter a
linha tracada nas Constituicdes anteriores, significa dizer, abandonou a
privatistica teoria subjetiva da culpa e orientou-se pelo direito publico, mantendo
a responsabilidade civil objetiva da Administracdo, sob a modalidade do risco
administrativo. A interpretacdo que se extrai da auséncia de referéncia ao
elemento culpa do funcionario na disposicao principal leva ao entendimento de
que prescinde desse elemento subjetivo para a obrigacdo de indenizar nele
estabelecida. Nas palavras de Yussef Cahali:

“QOs autores sdao unanimes em reconhecé-lo, havendo, mesmo, certa
uniformidade na argumentacdo deduzida: se o elemento culpa € previsto
(paragrafo Unico do art. 194 da CF de 1946, do art. 105 da CF de 1967 e do
art. 107 da CF de 1969; segunda parte do art.37 § 6° da CF de 1988) apenas
para assegurar a acao regressiva das pessoas juridicas contra os funcionarios
causadores do dano quando tiver havido dolo ou culpa deles, dai resulta, por
exclusdo, que, omitindo-se o corpo do artigo quanto a referir-se ao elemento
subjetivo, tera estabelecido que essas entidades devem reparar 0 dano mesmo

17
sem culpa, em qualquer caso.”

3. Pressupostos ao direito de acao

Do exame do artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal € possivel concluir
que a responsabilidade objetiva do Poder Publico, ficou condicionada ao dano
decorrente da sua atividade administrativa, isto é, aos casos em que houve

relacdo de causa e efeito entre a atuacdo do agente publico e o dano. Assim, sem

Y CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p.32
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essa relacdo de causalidade, ndo ha como e tampouco por que responsabiliza-lo

objetivamente.

Portanto, sdo requisitos ou pressupostos a configuracdo da
responsabilidade civil do Estado, segundo a teoria do risco administrativo, a
ocorréncia de dano, acdo ou omissdo do agente publico (qualidade do agente na
pratica do ato), existéncia de nexo causal entre 0 dano e a acdo ou omissdo

administrativa e auséncia de causa excludente de responsabilidade estatal.

No julgamento do RE 481110 AgR/PE — PERNAMBUCO, o Ministro do
STF Ceslo de Mello, assim se manifestou quanto aos requisitos necessarios a
configuracdo da responsabilidade civil do Estado:

‘EM E N T A: RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER
PUBLICO - PRESSUPOSTOS PRIMARIOS QUE DETERMINAM A
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO - O NEXO
DE CAUSALIDADE MATERIAL COMO REQUISITO
INDISPENSAVEL A CONFIGURAGAO DO DEVER ESTATAL DE
REPARAR O DANO - NAO-COMPROVAGAO, PELA PARTE
RECORRENTE, DO VINCULO CAUSAL - RECONHECIMENTO DE
SUA INEXISTENCIA, NA ESPECIE, PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS - SOBERANIA DESSE PRONUNCIAMENTO
JURISDICIONAL EM MATERIA FATICO-PROBATORIA -
INVIABILIDADE DA DISCUSSAO, EM SEDE RECURSAL
EXTRAORDINARIA, DA EXISTENCIA DONEXO CAUSAL -
IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE MATERIA FATICO-
PROBATORIA (SUMULA 279/STF) - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. - Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil
da responsabilidade civil objetiva do Poder Pdblico compreendem (a) a
alteridade do dano, (b) a causalidade material entre o0 "eventus damni" e o
comportamento positivo (a¢do) ou negativo (omissdo) do agente publico, (c)
a oficialidade da atividade causal e lesiva imputivel a agente do Poder
Publico que tenha, nessa especifica condicdo, incidido em conduta comissiva
ou_omissiva, independentemente da licitude, ou ndo, do comportamento
funcional e (d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal.
Precedentes. - O dever de indenizar, mesmo nas hipGteses de
responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, supde, dentre outros
elementos (RTJ 163/1107-1109, v.g.), a comprovada existéncia do nexo de
causalidade material entre 0 comportamento do agente e o "eventus damni*,
sem 0 que se torna inviavel, no plano juridico, o reconhecimento da
obrigacdo de recompor o prejuizo sofrido pelo ofendido. - A comprovacéo da
relacdo de causalidade - qualquer que seja a teoria que lhe dé suporte
doutrinario (teoria da equivaléncia das condicGes, teoria da causalidade
necessaria ou teoria da causalidade adequada) - revela-se essencial ao
reconhecimento do dever de indenizar, pois, sem tal demonstragdo, ndo ha
como imputar, ao causador do dano, a responsabilidade civil pelos prejuizos
sofridos pelo ofendido. Doutrina. Precedentes. - N&o se revela
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processualmente licito reexaminar matéria fatico-probatoria em sede de
recurso extraordindrio (RTJ 161/992 - RTJ 186/703 - Sumula 279/STF),
prevalecendo, nesse dominio, o cardter soberano do pronunciamento
jurisdicional dos Tribunais ordinarios sobre matéria de fato e de prova.
Precedentes. - Auséncia, na espécie, de demonstracdo inequivoca, mediante
prova id6nea, da efetiva ocorréncia dos prejuizos alegadamente sofridos pela
parte recorrente. Nao-comprovacdo do vinculo causal registrada pelas
instancias ordinarias.” (RE 481110 AgR / PE, Segunda Turma, Min Relator:
Celso de Mello. DJ 06/02/2007, publicado no DJ de 09-03-2007 ).

Feitas as consideracGes inicias quanto aos pressupostos da configuracao
da responsabilidade do Estado, serdo analisados cada um dos elementos com a

devida profundidade que o tema requer.

3.1. Evento danoso

A mera existéncia de irregularidade ou ilegalidade no ato, mas que se
verifigue sem gerar dano a terceiros, ndo pode produzir nenhuma
responsabilidade, mas, apenas e quando for o caso, a sua invalidade. E
imprescindivel o evento danoso e a lesdo, pouco importando se oriundos de dolo
ou culpa. Como bem advertiu Cahali , no plano da responsabilidade objetiva do
direito brasileiro, o dano ressarcivel tanto resulta de um ato doloso ou culposo
do agente publico como, também, de ato que, embora ndo culposo ou revelador
de falha da maquina administrativa ou do servico, tenha-se caracterizado como
injusto para o particular, como lesivo ao seu direito subjetivo.’® A injustica do
dano a que se refere Cahali, estd no rompimento que ele provoca com o

principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais.

A diversidade de causas do prejuizo sofrido tem relevancia na
determinacdo da responsabilidade administrativa. As caracteristicas dos danos
ressarciveis sao diversas, tanto para os danos provenientes de atividades licitas e

quanto para os provenientes de atividades ilicitas.

Danos provenientes de atividades ilicitas, por serem sempre antijuridicos,

necessitam reunir apenas duas caracteristicas. Primeiro, que sejam certos e ndo

' CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3.ed. S3o Paulo: RT, 2007. p.68
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eventuais, podendo ser atuais ou futuros, e, segundo, que atinjam situacao
juridica legitima, suscetivel de configurar um direito, ou, quando menos, um
interesse legitimo. Em se tratando de atividades licitas, é necessario acrescentar
aquelas mais duas outras que explicitam o dano como anormal e especial,
portanto injusto. Ser anormal significa exceder os incobmodos provenientes da
vida societaria, e ser especial significa ser relativo a uma pessoa ou grupo de

pessoas.

No ambito da conduta licita, a atividade do Estado é juridicamente
perfeita, representando forma regular de restricdo administrativa ao direito do
particular; a causa determinante da indenizacdo ndo se equipara aquela que
legitima a reparagdo do dano resultante do emprego andmalo, deficiente ou
abusivo dos poderes da Administracdo. O dano deve ser anormal, excepcional,
individualizado, que ultrapassa, por sua natureza e expressividade, os incdmodos
e sacrificios toleraveis ou exigiveis em razdo do interesse comum da vida em
sociedade. E necessario que o prejuizo seja especial ou singular, e ndo universal,
isto é, somente ocorre quando certa ou certas pessoas forem prejudicadas pela
atividade administrativa, enquanto a generalidade foi poupada.'® Significa dizer,
deve existir uma diferenca entre dnus e encargos sociais suportado por uns e
outros. Nao seria razoavel pleitear uma indenizacdo com base em um prejuizo

universal.

O objeto da lesdo deve ser um direito individual, na verdadeira
significagdo do vocabulo. Portanto, uma expectativa de direito ou um interesse
simples quando prejudicados por atos da Administracdo Publica ndo podem
constituir o objeto em questdo. O critério, no caso, ndo deve ser outro sendo o da
existéncia de um direito objetivo adquirido, e como tal reconhecido na lei
vigente. Mas ressalte-se que nem sempre sera facil afirmar que um ato licito do

Poder Publico ou do funcionario configurard uma violagéo do direito individual.

Enquanto o conceito de dano singular ou ndo universal pode ser deduzido

de circunstancias objetivas, a afericdo da anormalidade ou excepcionalidade do

¥ NERY JUNIOR, Nelson e DE ANDRADE NERY, Rosa Maria. Doutrinas essenciais
Responsabilidade civil, v.6 SdoPaulo — Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.49
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dano ndo permite a utilizacdo desse critério. Aqui esta presente certa carga de
sensibilidade do julgador na afericdo valorativa dos incobmodos e prejuizos
causados a certos particulares e que rompem com o principio da igualdade de

onus e encargos sociais para estes.

Para melhor anélise da aplicacdo da responsabilidade civil do Estado por
ato litico, interessante trazer a baila o julgamento do Recurso Especial 1021556,

ementado nos seguintes termos:

“Em primeiro lugar, cumpre destacar que a responsabilidade civil do Estado
por atos licitos, estendida as concessionarias de servigos publicos, surge
quando os atos sdo praticados nos limites previstos na legislacéo e, atendendo
o interesse publico, causam danos a terceiros.

Nesse contexto, para que se configure o reconhecimento da reparacédo civil
por atos licitos da administracdo, Rui Stoco, in Tratado de Responsabilidade
Civil, 62 ed, fl. 1163, estabelece os pressupostos e condi¢Ges para a
verificacdo da responsabilidade objetiva do Estado por comportamentos
licitos e sua plena e efetiva responsabilizagdo pelos prejuizos causados, sdo
eles:

"1- existéncia de relacdo de causa e efeito entre 0 comportamento estatal e o
dano dele resultante;

2 - que o ato ndo decorra do exercicio de um poder que a ordem juridica
conferiu ao Estado, cujo conteddo juridico consista justamente em ingressar
na esfera alheia, incidindo sobre seu direito;

3 - a efetiva existéncia de um dano, qualificado como "dano juridico™ (que
atinja a esfera juridica do individuo), certo, efetivo, emergente, permanente e
aferivel e ndo uma mera limitacdo, de carater geral, de um direito;

4 - que esse dano seja especial, ou seja, que onere apenas a situacdo particular
de um individuo ou de um pequeno e determinado grupo de pessoas, ou seja,
um prejuizo singular e ndo universal e anormal, quer dizer, que ultrapasse os
incomodos e sacrificios tolerdveis ou exigiveis.

5 - que 0 dano, ademais de ser injusto, seja ilegitimo, na medida em que viole
0 principio da igualdade dos cidadaos, considerando que esse principio veda
que se desequilibre a reparticdo dos énus e encargos, pois ndo deve ser
suportado por apenas um ou alguns administrados."

(Resp 1021556 — TO, Min Relator: Vasco Della Giustina, Desembargador
convocado do TJRS, Terceira Turma, DJ: 21/09/2010 e publicado em
05/11/2010).

Neste julgado, importante frisar a observacdo feita pelo Ministro Relator
quanto a necessidade da existéncia de um dano legitimo para este seja
indenizavel. Ou seja, ndo basta ser um dano econdmico; é fundamental que,
traduza, ainda, um dano juridico, significa dizer, um bem juridico cuja
integridade o sistema normativo proteja, garantindo-o como um direito do

individuo.

A responsabilizagdo estatal por atos licitos € comumente observada no

remanejamento de via publica, com elevacdo e construgdo de viadutos, obras de
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metrd, alteracdes nas vias de acesso a estabelecimentos comerciais, elevagédo ou
rebaixamento do leito carrocavel. Nestas situacOes, € possivel identificar

eventuais prejudicados, principalmente os proprietarios de imdveis confinantes.

E, aproveitando a situacdo descrita no pardgrafo anterior, interessante
fazer referéncia ao Recurso Extraordinario 113587 de relatoria do Ministro
Carlos Velloso que, ainda que um pouco distante no tempo, proferido em 1992,
trouxe algumas reflexdes importantes sobre a responsabilizacdo do Estado diante

de prejuizos ocasionados a particulares como consequiéncia de alteracbes em

vias publica.
EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. C.F., 1967, art. 107.
C.F./88, art. 37, par-6.. I. A responsabilidade civil do Estado,

responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, que admite
pesquisa em torno da culpa do particular, para o fim de abrandar ou mesmo
excluir a responsabilidade estatal, ocorre, em sintese, diante dos seguintes
requisitos: a) do dano; b) da acdo administrativa; c) e desde que haja nexo
causal entre o dano e a acdo administrativa. A consideracdo no sentido da
licitude da acdo administrativa e irrelevante, pois o que interessa, e isto:
sofrendo o particular um prejuizo, em razdo da atuacdo estatal, regular ou
irreqular, no interesse da coletividade, e devida a indenizac8o, que se assenta
no principio da igualdade dos onus e encargos sociais. Il. A¢do de
indenizacdo movida por particular contra o Municipio, em virtude dos
prejuizos decorrentes da construcdo de viaduto. Procedencia da acdo. IlI.
R.E. conhecido e provido. (RE 113587, Min.Relator: Carlos Velloso. DJ
18/02/1992, publicado em 03/04/1992).

O caso aborda uma acdo ordindria de indenizacdo ajuizada contra o
Municipio de S&o Paulo, em razdo da construcdo de um viaduto, que teria
provocado poluicdo sonora, visual e ambiental, com a conseqlente

desvalorizacdo do imdével residencial de propriedade dos recorrentes.

No voto, o Ministro Carlos Veloso conheceu do recurso dando lhe
provimento. Para tanto, reforgou a tese de que toda vez que o Estado através de
uma acdo licita, em seu proprio interesse ou da coletividade, ocasionar dano ao
particular, esta obrigado a indeniza-lo. N&o se nega ao Poder Publico o poder
dever de realizar obras publicas, de interesse da coletividade; entretanto, negar a
reparagdo do dano seria ignorar a idéia de igualdade dos cidaddos perante os
encargos publicos. E quanto a individualizagdo do dano, alegou 0 Ministro, in

verbis:
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“parece-me induvidoso que o viaduto cuja construcdo se fez por
exigéncia do interesse publico, afetou o grupo de pessoas ou o grupo de
individuos situados em frente a0 mesmo viaduto (...) no caso inegavel foi o
detrimento para o imdvel residencial de propriedade e uso dos demandantes

(.)%

Em resumo, é preciso que haja um dano, pouco importa se por culpa ou
dolo, ato licito ou ilicito, de deficiéncia ou falha do servico, de culpa andnima da
Administracdo, da chamada faute de service — deficiéncia, negligéncia, ma
qualidade etc. — para que surja o direito a pretensdo ressarcitoria, que deve
compreender os danos certos e ndo eventuais, atuais ou futuros, sendo a mais
completa possivel como se assimilasse a responsabilidade civil do direito

comum.

3.2. Nexo de causalidade material
3.2.1. Consideracg0es gerais

O nexo causal é um conceito juridico normativo através do qual se
conclui quem foi o causador do dano. Qualquer que seja a teoria adotada — teoria
do risco, teoria do risco integral, teoria do risco administrativo ou teoria do risco
social — a causa do dano é um dos pressupostos necessarios da responsabilidade

civil do Estado.

Nas acdes de responsabilidade civil objetiva, toda a discussdo gravita em
torno do nexo causal. O prejuizo de que se queixa o particular tem que ser
consequéncia da atividade ou omissdo administrativa. Nesse sentido se posiciona

a jurisprudéncia®* dos tribunais pétrios:

*STF : RE 113587

*! Nexo Causal: Apelagéo Civel N° 70056179484, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Apelacdo 0035458-22.2010.8.26.0554,Quinta Camara de Direito Publico, Tribunal de Justica de
Séo Paulo. Apelacao Civel 1092306-3, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do Parana. No
Recurso Especial 980844 / RS tramitado no STJ, o Ministro Relator Luiz Fux afastou a
responsabilidade do Estado por entender que ndo haveria nexo de causalidade entre a fuga do
detento de penitencidria e o latrocinio praticado por ele. Segundo o relator, houve quebra do liame
causal, pois o preso deveria estar em fuga, ato continuo aquela acéo e isto ndo ocorreu. O STF
nesses casos de homicidios praticado por fugitivos de penitencidrias vem reconhecendo a
responsabilidade do Estado quando ndo ha rompimento do nexo causal. Mas, igualmente se
decidiu no Resp 980844 / RS, a Corte Suprema tem elidido tal responsabilidade quando ja se
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RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS. CUMPRIMENTO DE MANDADO DE
BUSCA E APREENSAOQ. EXCESSO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO ESTADO. DANO MORAL IN RE IPSA. A responsabilidade da
administracdo puablica, em se tratando de ato comissivo imputado aos seus
agentes, é objetiva, sendo suficiente a comprovacdo do ato lesivo, além do
nexo de causalidade, conforme o artigo 37, § 6° da CF. Evidenciado o erro no
cumprimento do mandado de busca e apreensdo na residéncia das autoras,
com o objetivo de localizar drogas e outros objetos ilicitos, caracterizado o
dano moral in re ipsa. Precedestes desta Cadmara. Demonstracdo do nexo
causal entre a conduta ilicita dos agentes e o prejuizo suportado pela parte
requerente. O dano moral deve reparar o sofrimento da vitima, obedecendo
aos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Ausente sistema
tarifado, a fixacdo do montante indenizatério ao dano extrapatrimonial esta
adstrita ao prudente arbitrio do juiz. Valor arbitrado em R$ 4.000,00. Dano
material: ndo provadas despesas que pudessem caracterizar prejuizo
patrimonial da parte requerente. DERAM PROVIMENTO EM PARTE A
APELACAO. UNANIME. (Apelagdo Civel N° 70056700479, Décima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Alberto Schreiner
Pestana, Julgado em 31/10/2013)

O nexo causal exige uma avaliacdo juridica pelo juiz para verificar, com
precisdo, a relacdo entre um fato e um determinado resultado. Como descreve
Cavalieri , trata-se de um processo técnico de probabilidade. O juiz tem que
eliminar os fatos que foram irrelevantes para a efetivacdo do dano, e o critério
eliminatério consiste em estabelecer que, mesmo na auséncia desses fatos, o
dano ocorreria. Causa sera aquela que, apds este processo de expurgo, se revelar

a mais iddnea para produzir o resultado.??

Quando o resultado decorre de um fato simples, a questdo nao oferece a
menor dificuldade, tendo em vista que a relacdo de causalidade é estabelecida de
maneira direta entre o fato e o dano. Diferentemente, nas hipéteses de
causalidade multipla, quando h& uma cadeia de condic¢Ges, o problema torna-se
mais complexo diante das varias circunstancias que concorrem para 0 evento

danoso.

tenham passado “meses” da fuga ou quando, claramente, o homicidio ndo ocorra em ato continuo a
fuga, por falta de nexo causal.

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil — 10.ed.- Sdo Paulo : Atlas,
2012. p.49
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Para a solucdo deste problema existem duas teorias que merecem
destaque pela importancia pratica que alcancaram: teoria da equivaléncia dos
antecedentes e teoria da causalidade adequada.

3.2.2. Ateoria da equivaléncia dos antecedentes

A teoria da equivaléncia dos antecedentes (conditio sine qua non) foi
elaborada por Von Buri, com base nas idéias de Stuart Mill, ndo fazendo
distincdo entre causa, que seria aquilo de que uma coisa depende quanto a
existéncia e condicdo, que é o que permite a causa produzir efeitos positivos ou
negativos. Assim, quando vérias condi¢fes concorrem para 0 mesmo resultado,
todas tém o mesmo valor, a mesma relevancia e, portanto, se equivalem. Causa é
a acdo ou omissé@o sem a qual o resultado ndo teria ocorrido, sem fazer distincéo
de maior ou menor importancia que cada uma teve. Como bem explica Cahali,
esta doutrina sustenta que todas as condi¢fes que conduzem a um resultado sao
a causa desse resultado, sejam mediatas ou imediatas; portanto, basta que o
sujeito tenha realizado uma condicdo desse resultado para que exista relagédo

causal.

Assim, para saber se uma determinada condicdo é causa, elimina-se
mentalmente a condicdo, através de um processo hipotético. Caso o resultado

desapareca, a condicdo é causa, mas, caso contrario, nao o sera.

A critica que se faz a essa teoria é o fato de que ela conduz a uma
exasperacdo de causalidade e a uma regressdo infinita do nexo causal. Um bom
exemplo para tornar mais claro seria a hipétese da queda de um prédio onde o
dever de indenizar a vitima iria desde o construtor até aquele que forneceu

matéria prima para a obra.

3.2.3. Teoria da causalidade adequada

A teoria da causalidade adequada, elaborada por Von Kries, considera
que as condic¢des que conduzem a um resultado ndo séo equivalentes, existindo
sempre um antecedente que, em virtude de um intrinseco poder qualitativa ou

quantitativamente apreciado, é a verdadeira causa do evento. Cavalieri considera
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essa teoria como a mais expressiva dentre as que valoram ou individualizam as
condigdes. Nesse sentido, diz ele: “Causa, para ela, é o antecedente nido so
necessario, mas, também, adequado & produgdo do resultado. Logo, se vérias

condig¢des concorreram para determinado resultado, nem todas serdo causas, mas

somente aquela que for a mais adequada a producao do evento.”?

Esta teoria, ao contrario da teoria da equivaléncia dos antecedentes, faz a
distincdo entre causa e condigdo, aferindo também a maior ou menor relevancia
dos antecedentes. Através de um processo mental hipotético se verifica qual,
dentre as condi¢bes que concorreram para o resultado, foi a mais adequada,
desconsiderando as demais. Porém, como ndo ha uma regra teorica para resolver
0 problema, a solugéo deve ser encontrada caso a caso, observando a realidade
fatica com bom senso e ponderacdo. Deverd o julgador, retrocedendo ao
momento da conduta, colocar-se no lugar do agente e, com base no
conhecimento das leis da Natureza, bem como nas condi¢des particulares em
que se encontrava 0 agente, emitir seu juizo sobre a idoneidade de cada
condicdo. Assim o fez o magistrado Carlos Alberto Garbi do TJSP:

RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. Exumacdo do pai e convivente dos autores, que se fez necessaria
diante da suposta omissdo do réu na comunicacdo das circunstancias do 6bito
a autoridade policial. 1. Alegaram o0s autores que ocorreu omissao da ré, que
deveria comunicar a autoridade policial a ocorréncia de morte ndo natural.
Em razdo disso, precisou a autoridade policial apurar as causas da morte e,
por isso, tornou-se necessdria a exumacgdo do falecido, o que ocorreu na
presenca da autora e seus filhos. Sustentaram que os fatos relatados causaram
prejuizo moral. 2. Ainda que a ré tenha deixado de comunicar a autoridade
policial a morte do convivente e pai dos autores por causa violenta, certo é
que a causa de pedir da indenizacdo por danos morais se fundou na
participagdo dos autores no exame necroscopico, participacao esta que ndo se
mostrava essencial para a realizagdo do ato. Logo, por este prejuizo moral,
ndo pode a ré responder, visto que do ato omissivo ndo se tornou necessaria a
presenca dos autores na producdo do exame necroscépico. 3. A Teoria da
Causalidade Adequada isola a causa gue se apresenta com maior
probabilidade para gerar o dano. Nexo causal ndo caracterizado. Sentenca de
improcedéncia do pedido mantida. Recurso ndo provido ( Apelagdo 0100466-
34.2008.8.26.0515 TJSP, Relator: Carlos Alberto Garbi. DJ: 29/10/2013).

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil — 10.ed.- Sdo Paulo : Atlas,
2012.p.51
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Além das duas teorias supramencionadas, ndo seria despiciendo
mencionar outras teorias que trouxeram contribuicdes relevantes na andlise do
nexo causal. A teoria da causa proxima e da causa direta busca selecionar, entre
todas as condi¢cbes de um resultado, uma de particular relevancia, a que
considera causa; a teoria da causa proxima, pelo menos em sua formulacao
inicial, escolhe como causa a condi¢do cronologicamente mais proxima do
evento que se quer imputar. A teoria da causalidade eficiente considera que as
condi¢des que conduzem a um resultado ndo sdo equivalentes, e existe sempre

um antecedente que tem um intrinseco poder de producéo do evento.

A teoria dominante na atualidade é a da causa adequada, segundo a qual
nem todas as condigdes necessarias de um resultado sdo equivalentes. Assim,
serd analisado se uma determinada condi¢do concorreu concretamente para o
evento, e ainda, se, em abstrato, essa condicdo seria adequada para produzir
aquele efeito. O Cddigo Civil, em seu artigo 403, traz o seguinte enunciado:
“Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato.” Entretanto, ressalte-se que, embora o Codigo utilize a expresséo
“direto e imediato”, isso ndo significa que estaria adotando a teoria da causa
direta e imediata. Isso porque por causa direta, imediata, necessaria ou adequada
deve-se entender aquela que revela um liame de necessariedade entre a causa e
os efeitos, e ndo de simples proximidade temporal ou espacial. Em lugar de se
apurar quem teve a Gltima chance de evitar o dano, o que se deve verificar é

guem teve a melhor ou mais eficiente oportunidade de evita-lo.

O advento da responsabilidade objetiva exigiu redobrada atencdo no
exame do nexo de causalidade material. Todas as a¢Ges de responsabilidade
objetiva passaram a gravitar em torno da nogéo juridica de nexo causal por ser
este um meio possivel de excluir o dever de indenizar. 1sso em virtude do fato de
que o direito patrio admite responsabilidade civil sem culpa, mas ndo admite

responsabilidade civil sem causa.
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3.3. A qualidade do agente na pratica do ato.

O Estado como pessoa juridica configura apenas uma realidade técnica,
agindo somente por intermédio de seus representantes, agentes ou prepostos. A
expressdo “agente” abrange aquelas pessoas que, de uma forma ou de outra,
regular ou irregularmente, se encontram exercendo qualquer atividade inerente
ao servico publico, e ja reconhecidas, pelo direito como hébeis & producéo de
danos, pelos quais deve responder o Estado.

E mister averiguar se os agentes atuam como representantes do Poder
Pablico, ndo no sentido de que sejam portadores de seu mandato, mas que na
situacdo a ser analisada estejam investidos nos poderes de representacdo regular.
Os atos danosos devem ser imputados a alguém que esteja realizando uma
atividade inerente a um 6rgao estatal ou executando uma funcéo ou servico que
seja proprio do Estado. Para incidir o ato do funciondrio no ambito da
responsabilidade estatal, é necessario que o ato tenha sido praticado para o
servico ou durante o servico, ainda que fora ou além de sua competéncia
administrativa. Significa dizer, é preciso estabelecer a relagcdo entre o0 ato e 0
servigo. O preceito inscrito no artigo 37, § 6°, da Constituicido Federal, ndo exige
que o agente publico tenha agido no exercicio de suas funcdes, mas na qualidade
de agente publico. Foi o que se decidiu no caso do servidor publico que, ao fazer
uso da arma pertencente ao Estado, mesmo nédo estando em servi¢o, matou um
menor na via publica (STF RE 135.310). Bandeira de Mello assim discorreu

sobre o tema :

“Quem sdo as pessoas suscetiveis de serem consideradas agentes
publicos, cujos comportamentos, portanto, ensejam engajamento da
responsabilidade do Estado? Sé&o todas aquelas que — em qualquer nivel de
escaldo — tomam decisdes ou realizam atividades da alcada do Estado,
prepostas que estdo ao desempenho de um mister publico (juridico ou

material), isto &, havido pelo Estado como pertinente a si proprio.”*

O abuso no exercicio das fungdes por parte do servidor ndo exclui a

responsabilidade objetiva da Administracdo. Pelo contrério,a torna mais grave,

** BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo-
Editora Malheiros, 2010. P.1008
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pois pressupde a ma escolha do agente publico para a missdo que lhe foi

atribuida. Revela a existéncia de culpa in eligendo.

N&o se pode pretender a exclusdo da responsabilidade civil do Estado
pelo ato de funcionério que extrapolou suas funcdes, desde que esse ato seja
inerente a sua qualidade de agente do Poder Publico. Entretanto, o ato praticado
em carater particular, ainda que envolvendo funcionario publico tampouco pode
configurar a responsabilidade do Estado. S&o atos praticados em razéo exclusiva
da sua condicdo humana, sob o império de paixdes, interesses, sentimentos,
ambicOes ou fragilidade pessoais, capazes de os animarem a um procedimento
ilicito em qualquer situacao, independentemente, portanto, de sua qualidade de

agente ou funcionario.

A natureza objetiva da responsabilidade civil das pessoas juridicas de
direito publico (os entes federativos, as autarquias e as fundacdes publicas) pelos
danos que seus agentes causam a terceiros esta posta na Constituicdo desde a
Carta de 1946. Consoante o0 artigo 37 § 6° a Carta de 1988, estendeu-a as pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos, vale dizer, as
concessionarias e permissionarias de servigcos publicos por delegacdo do poder
publico, in verbis: “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”.

Andou bem Hely Lopes Meirelles na analise do dispositivo tecendo

consideraces elucidativas:

“O exame desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu

para todas as entidades e seus desmembramentos administrativos a obrigacdo

de indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores,
independentemente de culpa. (...) Em edi¢des anteriores, influenciados pela
letra da norma constitucioal, entendemos excluidas da aplicagdo desse
principio as pessoas fisicas e as pessoas juridicas que exercam funcgdes
publicas delegadas, sob a forma de empresas estatais ou de empresas

concessionarias ou permissionarias de servigos publicos. Todavia, evoluimos

» CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3.ed. S3o Paulo: RT, 2007. p.86
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no sentido de que também estas respondem objetivamente pelos danos que
seus empregados, nessa qualidade, causarem a terceiros, pois, como dissemos
precedentemente, ndo é justo e juridico que a sé transferéncia da execucdo de
uma obra ou de um servico originariamente publico a particular
descaracterize sua intrinseca natureza estatal e libere o executor privado das

responsabilidades que teria o Poder Publico se o executasse diretamente,

criando maiores 6nus de prova ao lesado’?

Ainda nessa tematica, Yussef Cahali acrescentou que, ao deslocar a
responsabilidade civil para o ambito do servico publico prestado,
desconsiderando, em tese, a natureza (publica ou privada) da entidade prestadora
do servico, o legislador buscou de alguma forma superar o dissidio que grassava
no direito anterior, quando se discutia a aplicabilidade do art. 107 da
Constituicdo de 1969 as empresas publicas, sociedades de economia mista,
fundacGes governamentais, permissiondrias e concessionarias de servigos

pUblicos e empreiteiras de obras ptblicas.”’

Assim, com a inovacdo do artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal de
1988, a responsabilidade objetiva gira em torno do trindbmio: pessoa juridica de
direito publico/pessoa juridica de direito privado/ prestacdo de servigo publico.
Portanto, 0 dano causado pelos agentes abrangidos por aquele dispositivo
constitucional serd imputado a Administracdo Publica, ou aos que, em seu nome,
prestam servigos publicos, desde que presentes os pressupostos a configuracéo

da responsabilidade objetiva do Estado.

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 27 ed. Sao Paulo — Editora
Malheiros, 2002.p.623
?” CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3.ed. S3o Paulo: RT, 2007. p.89
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Capitulo 2 — Responsabilidade civil do Estado por atos omissivos

4. Atos omissivos do ente publico: A teoria da responsabilidade civil

subjetiva

Feita a abordagem inicial sobre a responsabilidade civil, faz-se
necessario tecer algumas importantes consideracdes acerca da responsabilidade
do Estado por atos omissivos, pois como sera vislumbrado, existem algumas

divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais nessa esfera.

No que se refere as caracteristicas da conduta lesiva ensejadora da
responsabilidade objetiva do Estado, a doutrina majoritaria entende que a
responsabilidade objetiva decorre de atos comissivos dos agentes estatais. Como
demonstrado no capitulo anterior, é suficiente para a configurar a
responsabilidade do ente publico (i) acdo administrativa (ii) dano e (iii) nexo de
causalidade entre a acdo e o dano ocorrido, ndo se perquirindo se houve ou nao

culpa da Administracgéo.

Quanto aos atos omissivos, a responsabilidade serd subjetiva (mesmo
quando se aplicam mecanismos de inversdo do 6nus da prova ou a teoria da
culpa administrativa), devendo a vitima demonstrar a falha no servigo publico.
Neste caso de prejuizos decorrentes de omissdes administrativas, 0 juiz
verificard o dever do Estado em exercer o ato omitido, bem como analisara as
condicbes do Estado em conseguir adimplir tal obrigacdo. Sao dois 0s
fundamentos basicos nos quais a tese da responsabilidade subjetiva do Estado
por atos omissivos se assenta: (i) O artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal — que
consagra responsabilidade objetiva — somente seria aplicado as condutas
comissivas dos agentes estatais, enquanto que a omissdo estatal seria aplicado 0s
artigos 186 e 927 do Caodigo Civil que disciplina a responsabilidade subjetiva;
(if) necessidade da vitima do dano demonstrar que o Estado se omitiu,

descumprindo dever legal.

E essa a posicdo doutrinaria defendida por alguns autores, entre eles
Bandeira de Mello, que argumenta no sentido de que, quando o dano foi possivel
em decorréncia de uma omisséo do Estado, (o servi¢o ndo funcionou, funcionou

tardia ou ineficientemente) é de aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva.
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Com efeito, se o Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor do
dano. E, se ndo foi o autor, s6 cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a
impedir o dano. Isto é: s6 faz sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever

legal que Ihe impunha obstar ao evento lesivo.?

O doutrinador sustenta ser subjetiva a responsabilidade da
Administracdo, sempre que o dano decorrer de uma omissdo do Estado.
Considera que, nos casos de omissdo, o Estado ndo agiu, de modo que n&o teria
plausibilidade considera-lo como causador do dano, pelo que so estaria obrigado
a indenizar os prejuizos resultantes dos eventos que teria o dever de impedir. E,
quando o Estado se omite e gracas a isso ocorre um dano, este é causado por
outro evento, e ndo pelo Estado, ndo por sua atividade comissiva que
naturalmente gera riscos aos administrados. Logo, a responsabilidade néo

poderia ser objetiva, diz Bandeira de Mello:

“Deveras, caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a impedir o
acontecimento danoso, faltaria razdo para impor-lhe o encargo de suportar
patrimonialmente as conseqliéncias da lesdo. Logo, a responsabilidade estatal
por ato omissivo é sempre responsabilidade por ato ilicito. E, sendo
responsabilidade por ilicito, é necessariamente responsabilidade subjetiva,
pois ndo hé conduta ilicita do Estado (embora do particular possa haver) que
ndo seja proveniente de negligencia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou,
entdo, deliberado proposito de violar a norma que o constituia em dada
obrigacdo (dolo). Culpa e dolo sdo justamente as modalidades de

responsabilidade subjetiva”.?®

Em resumo, para o doutrinador, é necessario que o Estado haja incorrido
em ilicitude neste mister, em razdo de comportamento inferior ao padréo legal

exigivel. Finaliza Bandeira de Mello argumentando que:

“em sintese: se o Estado, devendo agir, por imposicdo legal, nao
agiu ou o fez deficientemente, comportando-se abaixo dos padrdes legais que
normalmente deveriam caracteriza-lo, responde por esta incUria, negligéncia
ou deficiéncia, que traduzem um ilicito ensejador do dano ndo evitado
quando, de direito, devia sé-lo. Também ndo o socorre eventual inciria em

ajustar-se aos padrdes devidos.”

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo-
Editora Malheiros, 2010. P.1013
%% |bidem P.1013
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Aqui é importante ressaltar que, nas consideracdes de Celso Antbnio, ha
que se levar em conta o procedimento do Estado em casos andlogos, assim como
0 nivel de expectativa comum da sociedade que, por sua vez, deve ser
compativel com a normalidade da eficiéncia apurada em funcdo do meio social,
do estagio de desenvolvimento tecnoldgico, cultural e econdmico. Outrossim,
descabe responsabilizar o Estado se, atuando de modo compativel com as
possibilidades de um servico organizado e eficiente, ndo logrou éxito em

impedir o evento danoso por forca alheia.

A esta doutrina também se filia Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que
embora considere que a diferenca entre as duas teorias seja pequena — porque
ambas geram para o ente publico o dever de indenizar — fez as seguintes
consideracOes a respeito do tema:

“Isso significa dizer que, para a responsabilidade decorrente de
omisséo, tem que haver o dever de agir por parte do Estado e a possibilidade
de agir para evitar o dano. A licdo supramencionada, de José Cretella Junior,
é incontestavel. A culpa est4d embutida na idéia de omissdo. Nao h4 como
falar em responsabilidade objetiva em caso de inércia do agente publico que
tinha o dever de agir e ndo agiu, sem que para isso houvesse uma razéo

- 30
aceitavel.”

Para Di Pietro, a dificuldade das teorias diz respeito a essa possibilidade
de agir para evitar o dano. Tem de ser uma conduta que seja exigivel da
Administracdo e que seja também possivel de ser efetivada. Essa possibilidade
s6 pode ser realizada no caso concreto, onde tem aplicacdo o principio da
reserva do possivel, que constitui também aplicagdio do principio da
razoabilidade no sentido do que seria razoavel exigir do Estado para impedir o
dano. Seguindo o que havia sido postulado por Bandeira de Mello, Di Pietro
aduz, também, que a omissdo tem que ser ilicita para acarretar a
responsabilidade do Estado, diversamente do que se d& com 0s atos comissivos
que ensejam a responsabilidade tanto na hipétese de atos licitos como na de
ilicitos. Pois bem, a ocorréncia desta omissdo antijuridica s6 sera possivel

quando a Administracdo Publica direta ou indireta descumprir uma obrigacdo

** DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013.P 716
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legal expressa ou implicita, onde se esperava uma atuacao estatal no sentido de

evitar danos as pessoas ou bens dos particulares.

A questdo chave desta doutrina que, para Di Pietro, aproxima-se muito
da responsabilizacdo objetiva sem muitas diferengas nos efeitos de ambas, esta
no fato de que existe uma presunc¢éo de culpa do Poder Publico. Significa dizer
que o lesado ndo precisa fazer prova de que existiu a culpa ou o dolo. Ao Estado
é que cabe demonstrar que agiu com diligéncia, que utilizou os meios adequados
e disponiveis e que, se ndo agiu, € porque a sua atuacao estaria acima do que
seria razoavel exigir. Se fizer essa demonstracdo, ndo incidird a

responsabilidade.®

Seguindo essa corrente doutrinaria, que considera como ldgica adequada
a responsabilizacdo subjetiva do ente publico nos casos de omissdo, assim

proferiu seu voto o Ministro Humberto Martins do STJ:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE
VIOLA(;AO DO ART. 535 DO CPC. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. OMISSAO. SUBJETIVA. NEXO DE CAUSALIDADE.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
7/STJ.

1. Inexiste viola¢do do art. 535 do CPC quando a prestacdo jurisdicional é
dada na medida da pretensdo deduzida, com enfrentamento e resolugdo das
questdes abordadas no recurso.

2. A responsabilidade civil do Estado por condutas omissivas é subjetiva,
sendo necessario, dessa forma, comprovar a negligéncia na atuacdo
estatal, o0 dano e o nexo causal entre ambos.

3. Hipdtese em que, conforme se extrai do acorddo recorrido, ficou
demonstrado a existéncia de nexo causal entre a conduta do Estado e o dano,
0 que caracteriza o ato ilicito, devendo o autor ser indenizado pelos danos
suportados. Rever tal posicionamento requer, necessariamente, o reexame de
fatos e provas, o que € vedado ao STJ por esbarrar no 6bice da Sumula 7/STJ.
Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp 302.747/SE, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/04/2013,
DJe 25/04/2013)

Neste julgado, o Ministro Relator considerou que restou demonstrada a
existéncia de nexo causal entre a conduta do Estado, mais especificamente do
Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT), em ndo
conservar devidamente a rodovia, € o dano sofrido pelos autores da acdo que
perderam o filho, em um acidente automobilistico, ocasionado por um buraco na

rodovia. N&o houve, nos autos, hipotese de caso fortuito, forca maior, ou ainda,

*I DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26 ed -S&o Paulo: Atlas,
2013.P 717
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prova contundente de que o acidente teria ocorrido por culpa exclusiva da vitima
ou que esta teria contribuido para o ocorrido, a fim de afastar o dever de
indenizar do DNIT, restando assim comprovada sua negligéncia. Reafirmando a
responsabilidade subjetiva do Estado, para danos provocados por omisséo,
reitera 0 Ministro: “por fim, apenas para esclarecimentos, reafirmo o
entendimento do STJ segundo o qual a responsabilidade civil do Estado por
condutas omissivas é subjetiva, sendo necessario, dessa forma, comprovar a

negligéncia na atuacdo estatal, o dano e o nexo causal entre ambos.”

A respeito dessas situacGes de ma-conservacdo de rodovias, Yussef

Cahali fez relevantes consideracdes:

“A conservacdo e fiscalizacdo das ruas, rodovias e logradouros
publicos inserem-se no ambito dos deveres juridicos da Administracdo
razoavelmente exigiveis, cumprindo-lhe proporcionar as necessarias
condi¢cBes de seguranca e incolumidade as pessoas e aos veiculos que
transitam pelas mesmas. A omissdo no cumprimento desse dever juridico,
quando razoavelmente exigivel, e identificada como causa do evento danoso
sofrido pelo particular ,induz, em principio, a responsabilidade indenizatoria
do Estado (...) Dai a reiterada jurisprudéncia no sentido de reconhecer a
responsabilidade civil da Administragdo pelos acidentes de transito que
tenham como causa via publica mal conservada ou nédo fiscalizada na sua
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manutengdo.”

Neste mesmo sentido, em situagdo similar a essa, na qual houve a morte
do motorista em razdo de um buraco na pista, 0 STJ se posicionou no mesmo

sentido (Recurso Especial 1356978/SC)*. Em seu voto, a Ministra relatora

*> CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3.ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p.230/231

»® O Recurso especial foi ementado nos seguintes termos: PROCESSUAL CIVIL E
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ACIDENTE DE
TRANSITO EM RODOVIA FEDERAL. BURACO NA PISTA. MORTE DO MOTORISTA.
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA. OMISSAO. OCORRENCIA DE CULPA. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO. PROPORCIONALIDADE. TERMO INICIAL DOS
JUROS DE MORA. SUMULA 54/STJ. PENSAO PREVIDENCIARIA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. SUMULA 284/STF. 1. Ndo ha violacdo do art. 535 do CPC quando o Tribunal
de origem analisa adequada e suficientemente a controvérsia objeto do recurso especial. 2. Na
hip6tese dos autos, restaram assentados no acérddo os pressupostos da responsabilidade subjetiva,
inclusive a conduta culposa, traduzida na negligéncia do Poder Publico na conservacdo das rodovias
federais. O acolhimento da tese do recorrente, de existir culpa exclusiva da vitima, demandaria a
incursdo no conjunto fatico-probatdrio dos autos, providéncia obstada pela Sumula 7/STJ. 3.
Manutencdo do valor fixado nas instancias ordinarias por dano moral (R$ 100.000,00 - cem mil
reais), por ndao se revelar nem irrisério, nem exorbitante. 4. Tratando-se de reparacdo por danos
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Eliana Calmon, enfatiza esse posicionamento doutrinaria entendendo que restou
comprovado o nexo de causalidade entre a omissdo da autarquia (ma
conservacdo da rodovia em que ocorreu o sinistro/buraco) e os danos causados
aos requerentes, que foram demonstrados ao longo da instrucdo. Reafirma a
responsabilidade subjetiva do Estado para atos omissivos. Uma analise mais
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aprofundada da jurisprudéncia do STJ™" comprova que, de uma forma geral,

esse é o0 entendimento doutrinario majoritario adotado por este Tribunal.

Entretanto, socorre observar que existe divergéncia jurisprudencial nesta
Corte, em se tratando de responsabilizacdo civil do Estado por atos omissivos.
N&o raro sdo julgamentos que imputam a responsabilizacdo objetiva do ente
publico, quando este tinha o dever legal de impedir o resultado. Isto sera
vislumbrado para o caso de morte de detento nos complexos penitenciarios, a ser
abordado mais adiante. No julgamento do Resp 1022798/ES, de relatoria do
Ministro Castro Meira, esse foi o entendimento adotado, conforme o acordédo

assim ementado:

DIREITO PROCESSUAL  CIVIL E  ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE PRESOS
CUSTODIADOS EM DELEGACIA DE POLICIA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. PRECEDENTES. PROVA
TESTEMUNHAL. AFASTAMENTO DA CULPA.
DESNECESSIDADE. SENTENCA EXTRA PETITA. NAO
OCORRENCIA. DANO MORAL. REDUQAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A responsabilidade civil do Estado nos casos de morte de pessoas
custodiadas € objetiva, portanto, desnecessaria determinagdo de audiéncia
para colheita de prova testemunhal cujo objetivo seria demonstrar a auséncia
de culpa do Estado. Precedentes STJ e STF (STJ- REsp 1022798 / ES, rel.
Ministro CASTRO MEIRA, T2 - SEGUNDA TURMA, 14.10.2008).

Da analise do julgado, fica constatado que o Estado foi responsabilizado
objetivamente por ato omissivo, pois estaria diante de uma condicdo de garante
na qual tinha o dever de agir para impedir o resultado. Ainda que n&o tenha

agido diretamente para causar o dano, exp06s alguém a uma situacéo de risco.

morais, nas hipoteses em que a responsabilidade é extracontratual, os juros sdo devidos desde o
evento danoso, na forma da Simula 54/STJ. 5. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, é possivel
a cumulacdo de pensdo previdencidria com outra de natureza indenizatdria. 6. Apresentadas
alegacdes genéricas no que respeita a fixacdo dos honoréarios advocaticios, aplica-se no ponto a
SUmula 284/STF. 7. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido.

* STJ: AgRg no Ag 1216939/RJ, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 02/03/2011;
REsp 1191462/ES, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 14/09/2010).
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5. Omissao especifica x Omissdo genérica

Diferentemente do posicionamento adotado em alguns julgados
anteriormente analisados e da doutrina majoritaria, alguns doutrinadores e
também juristas consideram que a analise da responsabilidade estatal por atos
omissivos € deveras mais complexa e necessita de uma investigagdo mais
aprofundada para afirmar se a omissdo ou deficiéncia haveria sido condi¢éo do
dano, e ndo causa, imputando a responsabilidade de forma objetiva ou,ao

contréario, subjetiva.

Essa posicdo encontra guarida nos ensinamento de Sergio Cavalieri, que
argumenta em favor de uma distincdo entre omissdo genérica e 0omissdo
especifica, para poder definir em que modalidade de responsabilizacdo civil,
subjetiva ou objetiva, 0 evento danoso sera enquadrado.

A omissdo especifica, segundo o autor, ocorrera nos casos em que 0
Estado estiver na condi¢do de garante e, por ter sido omisso, acaba criando uma
situacdo propicia para a ocorréncia do evento numa determinada situacdo, na
qual deveria agir para impedi-lo. Em outras palavras, a omissdo especifica
pressupde um dever especial de agir do Estado, que, se assim ndo o faz, a
omissdo é causa direta e imediata de ndo se impedir o resultado.®® Essa
modalidade de omissdo faz emergir a responsabilidade da Administracdo
Pablica, pressupondo um dever especifico do Estado, que o obrigue a agir
visando impedir o resultado danoso, quando a vitima encontrava-se sob sua
protecdo ou guarda. Os exemplos mais comuns encontrados na jurisprudéncia
sdo: morte de detento em rebelido em presidio, no qual o Estado tinha o dever de
proteger a incolumidade fisica dos presos; acidente com aluno de escola publica
ocorrido em suas dependéncias; paciente internada em hospital publico que ndo

tem acesso aos exames determinados pelo médico e vem a falecer.

Hely Lopes Meirelles corrobora esta posicdo, ainda que ndo faca a

distincdo entre omissdo especifica e omissdo genérica:

* CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil — 10.ed.- S&o Paulo : Atlas,
2012. p.268
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“por isso, incide a responsabilidade civil objetiva quando a
Administracdo Publica assume o compromisso de velar pela integridade
fisica da pessoa e esta vem a sofrer um dano decorrente da omissao do agente
publico naquela vigilancia. Assim, alunos da rede oficial de ensino, pessoas
internadas em hospitais publicos ou detentos, caso sofram algum dano
quando estejam sob a aguarda imediata do Poder Pdblico, tém direito a
indenizagdo, salvo se ficar comprovado a ocorréncia de alguma causa

excludente daquela responsabilidade estatal.”*®

De qualquer forma, € necessario destacar que, quando ha o dever do
Estado de fiscalizar, fazer,impedir que se faca, garantir etc., a falha nesta funcéo
determina a responsabilidade objetiva do mesmo, decorrente da equagéo entre o

dano e o descumprimento do dever juridico.

Nesse sentido, tem se posicionado com maior firmeza a jurisprudéncia
dos tribunais de justi¢a dos estados, como assim o fez o0 TIRS no julgamento da
apelacdo civel 7005623145:

EMENTA: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. SERVICO PUBLICO DE ESGOTO. ESCOAMENTO DE
AGUAS PARA O INTERIOR DE PROPRIEDADE PARTICULAR.
REGIME OBJETIVO. AUSENCIA DE FORCA MAIOR/CASO
FORTUITO. DEVER DE INDENIZAR. DANO MORAL. VALOR DA
INDENIZACAO. CONSECTARIOS. INAPLICABILIDADE DO
DISPOSTO NO ART. 1°-F DA LEI 9.494/97, ANTE A DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO LEGAL.
MANTIDA A IMPROCEDENCIA DO PEDIDO DE INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS, ANTE A AUSENCIA DE
COMPROVAQAO CABAL DO PREJUIZO IMPOSTO. REFORMA
PARCIAL DA SENTENGCA. 1. Caso em que autora, moradora de
Cachoeira do Sul, narra que, ao longo dos anos sua residéncia sofreu diversos
alagamentos em dias chuvosos, pois 0 sistema de escoamento pluvial
instalado pelo Municipio era defeituoso, e, a despeito de realizacdo de
diligéncias administrativas e de acordo extrajudicial, o problema nunca foi
solvido. Sentenca de improcedéncia dos pedidos que é atacada por recurso de
apelacdo da parte autora. 2. Conforme vem entendendo esta Corte e o
Supremo Tribunal Federal, quando ha uma omissdo especifica do Estado, ou
seja, quando a falta de agir do ente publico é causa direta e imediata de um
dano, h4 responsabilidade objetiva, com escudo na Teoria do Risco
Administrativo e no art. 37, § 6° da Constituicdo Federal. 3. Comprovados 0s

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 27 ed. Sdo Paulo — Editora
Malheiros, 2002.p.624. No mesmo sentido, ver Luiz Fabido Gasque, em sua contribuicdo doutrinaria

a obra Doutrinas essenciais, Responsabilidade civil, organizada por Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Junior. , v.6 — S8o Paulo — Editora Revista dos Tribunais, 2010
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ilicitos comissivo e omissivo, consistentes, respectivamente, na instalagdo
indevida e/ou insuficiente de "bocas de lobo" em local préximo a propriedade
da autora, dando causa a vazdo de agua para o interior das terras; e na
negligéncia da Administracdo em solucionar o problema, a despeito da
realizacdo de providéncias administrativas por parte do cidaddo. Caso fortuito
ou forgca maior ndo verificado. Responsabilidade do Municipio de Cachoeira
do Sul verificada. 4. Condenac¢&o do requerido ao pagamento de indenizagéo
por danos morais, ante o evidente sofrimento que foi imposto a autora, ante
0s reiterados alagamentos em sua residéncia, em que pese as promessas de
solugdo do caso. Quantum indenizatério fixado em R$8.000,00 (oito mil
reais). 5. Diante da declaragdo da inconstitucionalidade do art. 5° da Lei n°
11.960/2009, deixo de aplicar os consectarios legais previstos no art. 5° da
Lei n° 11.960/2009. Sobre a condenacdo por danos morais, portanto, devera
incidir correcdo monetéria pelo IGPM, desde a presente data, bem como
juros de mora de 1% ao més, este a contar da data do evento danoso, nos
termos da Sumula n° 54 do E. STJ. 6. Improcedéncia do pleito indenizatorio
por danos materiais, diante da auséncia de prova cabal especifica acerca da
amplitude dos prejuizos enfrentados. 7. Redimensionamento da condenacéo
sucumbencial. Artigo 20 do Codigo de Processo Civil. As custas processuais
sdo devidas por metade, em face do artigo 11 da Lei Estadual n® 8.121, de 30
de dezembro de 1985. Admitida a compensa¢do dos honorarios advocaticios,
nos termos do artigo 21 do Codigo de Processo Civil, e da Simula 306 do
Superior Tribunal de Justica. APELO PARCIALMENTE PROVIDO.
UNANIME. (Apelacéo Civel N° 70056231459, Nona Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em
09/10/2013).

Diferentemente, a omissdo genérica se ampara nas situacbes em que nao
é possivel exigir do Estado uma atuacao especifica. Sao circunstancias em que a
Administracdo tem apenas o dever legal de agir, em razdo de determinada
prerrogativa como o poder de policia ou o poder de fiscalizacdo, que se dirigem
genericamente a todos, e nd a alguns administrados de forma

individualizada.Se reportando mais uma vez aos ensinamentos de Cavalieri:

“Como se vVv€ na omissdo genérica, que faz emergir a
responsabilidade subjetiva da Administracéo, a inacdo do Estado, embora ndo
se apresente como causa direta e imediata do dano, entretanto concorre para
ele, razdo pela qual deve o lesado provar que a falta do servico (culpa
andnima) concorreu para 0 dano, que se houvesse uma conduta positiva

praticada pelo Poder Publico o dano poderia ndo ter ocorrido.”

Exemplo tipico de omissdo genérica ocorre nos casos de ma conservagéo
de vias em perimetro urbano, desniveis ou buracos no asfalto, que ocasionam
danos aos que ali transitam. Por se tratar de responsabilidade subjetiva, terd de

ser demonstrada a culpa andnima pela falta do servico.
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Nesses casos, 0 agente ndo esta compelido a atuar de certa maneira, razéo
pela qual sua omissdo ndo produz presuncdo de ofensa ao dever de cuidado,
melhor dizendo, a formagdo de vontade. Deve-se indagar se ocorriam elementos
faticos indicativos do risco de consumacdo da lesdo. Igualmente, deve-se

averiguar se ndo era atribuicdo do agente tomar medidas impeditivas do dano.

Em resumo, para melhor entender essa distingédo, é razoavel langar mao
do seguinte raciocinio: Caso o Estado esteja obrigado a praticar uma acgdo, em
razdo de um dever de agir, havera omisséo especifica e a responsabilidade sera
objetiva. E, para os casos em que o Estado tiver apenas o dever de evitar o
resultado e ficar demonstrado que o dano decorreu de sua omissdo, havera
omissao genérica cuja responsabilidade, por demandar a demonstracao de culpa
do ente publico, seré subjetiva.

Oportuno trazer jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
aproveitando a mencdo feita a esta Corte por este tltimo julgado do TJRS, com
escopo de dar maior clareza ao modo como a jurisprudéncia dos tribunais tem se

posicionado quanto as omissdes estatais:

E M EN T A: RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO
PODER PUBLICO - ELEMENTOS ESTRUTURAIS -
PRESSUPOSTOS LEGITIMADORES DA INCIDENCIA DO ART. 37,
§ 6° DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA - TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO - INFECCAO POR CITOMEGALOVIRUS -
FATO DANOSO PARA O OFENDIDO (MENOR IMPUBERE)
RESULTANTE DA EXPOSICAO DE SUA MAE, QUANDO
GESTANTE, A AGENTES INFECCIOSOS, POR EFEITO DO
DESEMPENHO, POR ELA, DE ATIVIDADES DESENVOLVIDAS EM
HOSPITAL PUBLICO, A SERVICO DA ADMINISTRACAO
ESTATAL - PRESTACAO DEFICIENTE, PELO DISTRITO
FEDERAL, DE ACOMPANHAMENTO PRE-NATAL - PARTO
TARDIO - SINDROME DE WEST - DANOS MORAIS E MATERIAIS
- RESSARCIBILIDADE - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - Os elementos que compdem a
estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do Poder
Publico compreendem (a) a alteridade do dano, (b) a causalidade material
entre 0 "eventus damni" e o comportamento positivo (acdo) ou negativo
(omissdo) do agente publico, (c) a oficialidade da atividade causal e lesiva
imputavel a agente do Poder Publico que tenha, nessa especifica condigéo,
incidido em conduta comissiva ou omissiva, independentemente da licitude,
ou ndo, do comportamento funcional e (d) a auséncia de causa excludente da
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responsabilidade estatal. Precedentes. A omissdo do Poder Publico, quando
lesiva aos direitos de qualquer pessoa, induz a responsabilidade civil objetiva
do Estado, desde que presentes 0s pressupostos primarios que lhe
determinam a obrigacdo de indenizar os prejuizos que 0s seus agentes, nessa
condicdo, hajam causado a terceiros. Doutrina. Precedentes. - A
jurisprudéncia dos Tribunais em geral tem reconhecido a responsabilidade
civil objetiva do Poder Publico nas hip6teses em que o "eventus damni"
ocorra_em hospitais publicos (ou mantidos pelo Estado), ou derive de
tratamento médico inadequado, ministrado por funcionario publico, ou,
entdo, resulte de conduta positiva (agdo) ou negativa (omissdo) imputavel a
servidor publico com atuacéo na area médica. (...)

Da andlise do RE 495.740 — Agr/DF, fica evidenciado que o Ministro
Celso de Mello considerou, ainda que sem fazer expressamente a distingédo entre
omissdo especifica e omissdo genérica, presentes todos o0s elementos
configuradores da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico seguindo

entendimento que tem prevalecido nesta Corte, in verbis:

“Impdes-se destacar, neste ponto, na linha da jurisprudéncia
prevalecente no STF (RTJ 163/1107-1109, Rel.Min.Celso de Mello, v.g) que
0os elementos que compbGem a estrutura e delineam o perfil da
responsabilidade civil objetiva Poder Publico compreendem (a) a alteridade
do dano, (b) a causalidade material entre o “eventus damni” e o
comportamento positivo (a¢do) ou negativo (omissdo) do agente publico, (c)
a oficialidade da atividade causal e lesiva imputavel a agente do poder
publico, que, nessa condicdo funcional, tenha incidido em conduta comissiva
ou omissiva, independentemente da licitude, ou ndo, do seu comportamento
funcional (RTJ 140/636) e (d) a auséncia de causa excludente da

responsabilidade estatal.”

Ainda que ndo faca a distingdo entre omissdo genérica e omissao
especifica, o0 Min. Relator ndo hesita em responsabilizar objetivamente o Estado

por ter falhado no dever de agir.

Esse posicionamento encontra respaldo nas licbes expedidas por alguns
doutrinadores®’, entre eles Odete Medauar que assevera no sentido de que
informada pela “teoria do risco”, a responsabilidade do Estado apresenta-se hoje,
na maioria dos ordenamentos, como ‘“responsabilidade objetiva”. Nessa linha,

ndo mais se invoca o dolo ou culpa do agente, o mau funcionamento ou falha da

* BASTOS RIBEIRO, Celso. Curso de Direito Administrativo, 5¢ edicio, 2001, Editora Saraiva. P.
213; COUTO DE CASTRO, Guilherme. A Responsabilidade civilobjetiva no direito brasileiro.3?
edicdo, 2000, Editora Forense. P.61
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administracdo. Necessario se torna existir relacdo de causa e efeito entre a acéo
ou omissdo administrativa e o dano sofrido pela vitima. E o chamado nexo
causal ou nexo de causalidade. Deixa-se de lado, para fins de ressarcimento do
dano, o questionamento do dolo ou culpa do agente, 0 questionamento da
licitude ou ilicitude da conduta, o questionamento do bom ou mau
funcionamento da Administracdo. Demonstrado o nexo de causalidade, o Estado

. 538
deve ressarcir.”

Igualmente, Lucas Rocha Furtado, em postura discordante a tese da
responsabilidade subjetiva estatal por atos omissivos, argumentou neste sentido
“Em seu art. 37, 8 6°, ao dispor que “as pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros (...)” o texto constitucional
ndo apresenta qualquer distincdo que justifique atribuir a omissdo do Estado
tratamento juridico distinto daquele conferido a acdo. Nao nos parece razoavel
que a expressdo “pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a

terceiros” somente se refira as agdes dos agentes ptblicos.” Prossegue Furtado:

“Se a lei atribuiu a determinada pessoa juridica (de Direito Publico
ou de Direito Privado prestadora de servico publico) o dever de agir, e esta
pessoa ndo pratica 0 ato ou desenvolve a atividade que o ordenamento
reclama, € evidente que a omissdo da pessoa juridica se deve necessariamente
a omissdo dos seus agentes, independentemente da razdo para a omissao:

falta de planejamento, falta de disponibilidade financeira, desorganizacgéo,

. P , - 39
negligencia, impericia, dolo etc.”

Em se tratando de omisséo, contudo, conforme demonstrado, a matéria
ndo se encontra pacificada, nem na doutrina, nem na jurisprudéncia. Parte
entende que a responsabilidade seria objetiva, inexistindo distingdo entre atos
COmIssSivos e omissivos, ao passo que outra parte sustenta ser a responsabilidade
subjetiva, baseada na culpa (negligéncia, impericia e imprudéncia). Nesse
contexto, os Tribunais, em especial 0 Supremo Tribunal Federal, tém distinguido

a responsabilidade da Administracdo quando ha omissdo genérica e quando ha

¥ MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 92 ed, 2005, editora RT. P. 430.
¥ FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo.Belo Horizonte. Editora Férum, 2007.
P. 1029
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omissdo especifica. Neste ultimo caso, 0 Estado responderia independentemente
da prova de culpa. Assim, quando h&d uma omissdo especifica do Estado, ou seja,
quando a falta de agir do ente publico é causa direta e imediata do dano, tem se
entendido que ha responsabilidade objetiva. Em casos de morte de detentos em
presidio, que sera abordado no capitulo seguinte, ou quando uma crianga sofre
acidente em escola publica, por exemplo, tem se reconhecido que a omissao

especifica do ente publico deve ser analisada & luz da responsabilidade objetiva.

Entretanto, é bem verdade que na prética, como bem observado pela
analise dos julgados e igualmente ressaltado por Di Pietro, as duas teorias se
aproximam muito, ndo resultando em grande distin¢cdo o uso de uma ou outra.
Isso porque a divergéncia reside tdo-somente no fato de que os que optam pela
teoria da responsabilidade objetiva identificam a omissdo com o evento danoso,
estabelecendo a partir dai o nexo de causalidade com o dano, independentemente
da razdo que tenha levado a inacdo do Estado. E, para os adeptos da teoria
subjetiva, a omissdo do Estado acaba sendo considerada como uma conduta
necessariamente culposa. Basta que o Estado ndo tenha cumprido o dever de agir
que a lei lhe confere para a caracterizacdo de culpa, culpa presumida. Aqui,
existe a possibilidade de o Poder Publico Provar que ndo houve omisséo culposa
ou dolosa para que ndo seja responsabilizado. Essa presuncdo de culpa guarda
todo o sentido, considerando a posicao fragil em que se encontra o administrado
e 0 qudo absurda seria a dificuldade e até mesmo a impossibilidade de

demonstrar que o servi¢o ndo foi desempenhado como deveria.

Quanto a essa inversdo do 6nus da prova, conforme lecionado por
Bandeira de Mello, o administrado ndo pode conhecer toda a intimidade do
aparelho estatal, seus recursos, suas ordens internas de servico, 0s meios
financeiros e técnicos de que dispGe ou necessita dispor para estar ajustado as
possibilidades econdmico-administrativas do Estado. Ora, quem quer os fins ndo
pode negar 0s meios necessarios. Se a ordem juridica quer a responsabilidade
publica nos casos de mau funcionamento do servico, ndo pode negar as vias de
direito indispensaveis para a efetiva responsabilizacdo do Estado — o que, na
verdade, sO ocorrera eficientemente com o reconhecimento de uma presuncéao

juris tantum de culpa do Poder Publico, pois, como regra seria notavelmente
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dificil para o lesado dispor dos meios que permitiriam coloca-lo em jogo.

Razoavel, portanto, que nestas hipoteses ocorra inversdo do 6nus da prova.*

Essa divergéncia doutrinaria e jurisprudencial se justifica pelo fato de
que, a regra constitucional disposta no §86° do art. 37 da Constituicdo Federal de
1988, ainda carece de interpretacGes densificadoras e concretizadoras de seu
conteudo. Com isso, dificil é a tentativa de adotar definigcdes integrais a respeito
do critério de aferi¢cdo da responsabilidade decorrente de atos omissivos, j& que
tal pretensdo se choca com o obstidculo da falta de generalidade, requisito
indispensavel para toda tentativa de sintese conceitual. Ficou nitida essa
auséncia de generalidade até mesmo porque, para dois fatos semelhantes, alguns
tribunais adotaram modalidade diferente de responsabilizagdo estatal,

corroborando a falta de uma sintese conceitual.

O ponto aqui ndo € questionar aqueles que entendem que o dispositivo
constitucional abarque tanto as agdes quanto as omissdes estatais, ainda que nao
faca referéncia expressa a literalidade do dispositivo. Até mesmo porque, a
responsabilidade objetiva que se imputa ao ente publico, também ndo deriva da
literalidade do dispositivo. Conforme explanado no capitulo anterior, essa
interpretagdo advém da auséncia do elemento “culpa do funciondrio” no artigo
37, 8 6° da Constituicdo Federal. A grande empreitada é definir uma sintese
conceitual que possibilite uma uniformizacdo do modo como a omissdo estatal
sera trata no ambito da responsabilidade civil, sem, entretanto, deixar de analisar

as peculiaridades do caso concreto.

6. Os atos omissivos do Estado e a reserva do possivel.

A expressdo "reserva do possivel” surgiu na Alemanha, em 1972, para
denominar a teoria pela qual o Estado, apesar de reconhecer a existéncia de um
direito social, defende a impossibilidade pratica de efetiva-lo em face das
limitacOes decorrentes da escassez de recursos para implementacdo de direitos

prestacionais.

“ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo-
Editora Malheiros, 2010. P.1016
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Considerando que, pela dinamica dos atos omissivos, estes ocorrem em
nlmero mais expressivo que 0s atos comissivos, € imperativo que se discuta se é
sempre possivel arguir a responsabilidade civil do Estado nas situacGes em que
houver, fruto da omissdo estatal no cumprimento de dever imposto pelo

ordenamento juridico, prejuizo para o particular.

Nos termos da Constituicdo Federal de 1988, o Estado tem o dever de
prestar servicos de salde, seguranca publica, educacéo entre outros inclusos nos
denominados direitos de segunda geragdo — direitos sociais, econdémicos e
culturais — e que exigem imenso esforco material. E, nas situacdes em que
existem limitacGes de ordem orcamentaria impedindo o ente publico de cumprir
adequadamente suas tarefas, este tem suscitado a teoria da reserva do possivel
como argumento de excludente da responsabilidade civil.

A temética é polémica e, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia de
nossos tribunais tém discutido a aplicacdo desta teoria. Antes de adentrar na
analise jurisprudencial de como a Corte Suprema tem se manifestado nesses
casos, imperioso destacar as licdes de Ingo Wolgang Sarlet** que considera os
seguintes elementos como essenciais da teoria da reserva do possivel: (i)
disponibilidade de recursos financeiros (possibilidade fatica); (i)
disponibilidade juridica de recursos materiais e humanos (possibilidade

juridica); e (iii) a proporcionalidade da medida e razoabilidade da exigéncia.

Feitas as consideracdes iniciais, possivel neste momento analisar 0 modo
como o STF se posicionou no julgamento do ARE 639337 AgR / SP, de
relatoria do Ministro Celso de Mello. Oportuno transcrever aqui trecho do
Acorddo a respeito da teoria da reserva do possivel, para posteriores

considerac0es, in verbis:

“A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente
escassos, faz instaurar situagGes de conflito, quer com a execucéo de politicas
publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a propria
implementacdo de direitos sociais assegurados pela Constituicdo da

Republica, dai resultando contextos de antagonismo que impdem, ao Estado,

* SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais.7? ed. Porto Alegre. Editora Livraria do
Advogado, 2008. P. 307
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0 encargo de supera-los mediante opgdes por determinados valores, em
detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em
face dessa relacdo dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade
financeira e orcamentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em
decisdo governamental cujo pardmetro, fundado na dignidade da pessoa
humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial,
em ordem a conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na
propria Lei Fundamental. (...) Cumpre advertir, desse modo, que a clausula
da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacGes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos

constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.”

Como se observa, o Supremo Tribunal Federal considera que, em regra,

as limitagBes orcamentarias, a principio, ndo podem ser utilizadas como

fundamento para eximir o Estado do dever de cumprir seus deveres

constitucionais basicos, sobretudo no tocante aos direitos fundamentais.

Entretanto, a regra ndo é absoluta. Lancar méo da teoria da reserva do

possivel como excludente da responsabilidade estatal serd possivel, se o ente

publico se desincumbir plenamente do 6nus de provar a impossibilidade de

atender aquela demanda. Significa dizer, ndo serd suficiente uma alegacdo

genérica. E necessario que se comprove objetivamente a insuficiéncia de

recursos. Como bem asseverado por Lucas Rocha Furtado:

“Em resumo ¢ possivel afirmar que se for demonstrado que a
impossibilidade de agir do Estado é real, que se deve a efetiva inexisténcia de
recursos orcamentarios, deve ser afastada a responsabilidade do poder
publico pela ndo prestacdo de servicos ou pela ndo realizacdo de obras
publicas. Ou seja, a teoria da reserva do possivel ndo é totalmente afastada do
nosso ordenamento e nao dever ser, portanto, desconsiderada por completo
nas situacdes em que a impossibilidade de agir do Estado se deva a absoluta
incapacidade de atuacdo por forga de limitagdes orgamentérias ou

financeiras”.*?

2 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo.Belo Horizonte. Editora Férum, 2007.

P. 1034
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Razodavel esse entendimento, pois ndo haveria sentido em exigir do ente
publico a realizacdo material de comandos da Carta Constitucional, tendo em

vista a sua incapacidade econémica financeira.

Ressalte-se que essa insuficiéncia de recursos ndo pode, tampouco,
resultar de opg¢des discricionarias do poder publico. Melhor explicando,
motivacdes politicas ou administrativas, que possam ocasionar uma destinacao
de recursos publicos para outros fins, ndo tem o cond&do de afastar ou atenuar o
dever do Estado de agir. Caso o entendimento adotado fosse outro, 0s desvios
para fins, principalmente eleitoreiros, estariam sendo legitimados em detrimento

do uso desses recursos buscando a realizacdo dos direitos fundamentais.

. Hipoteses de excluséo da responsabilidade estatal

Aproveitando a abordagem feita neste Ultimo topico acerca da exclusao
da responsabilidade do ente publico, é oportuno, neste momento, uma breve
elucidacdo acerca das hipdteses de exclusdo da responsabilidade civil do Estado,

tendo em vista sua importancia pratica em muitos casos.

A responsabilidade civil do Estado ndo se reveste de carater absoluto.
N&o pode o ente publico responder por um resultado a que ndo tenha dado causa,
ou seja, a um evento onde ndo ha liame causal entre a conduta estatal e o dano.
Conforme a teoria do risco administrativo, que ndo leva a responsabilidade
objetiva integral do Poder Publico, adotada pelo artigo 37, 8 6°, da Constituicao
Federal, é possivel ao Estado afastar a sua responsabilidade, devendo produzir

prova da excludente do nexo causal.

Imperioso aqui esclarecer as hipoteses que afastam a obrigacdo
indenizatdria do poder publico. Atentando para as licdes de Sergio Cavalieri as
causas de exclusdo do nexo causal sdo, pois, casos de impossibilidade

superveniente do cumprimento da obrigacdo ndo imputaveis ao devedor ou
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agente. Essa impossibilidade de acordo com a doutrina tradicional, ocorre nas

hipéteses de caso fortuito, forca maior, fato exclusivo da vitima ou de terceiro.*®

Antes de adentrar na analise de cada hipdtese, ¢ fundamental destacar
que ndo h& regra de aplicacdo dessas hipoteses. Significa dizer, uma analise do
caso em concreto, com suas peculiaridades, serd necessaria para averiguar o

cabimento de alguma dessas hipoteses.

7.1. Fato exclusivo da vitima

O fato exclusivo da vitima exclui o préprio nexo causal em relacdo ao
aparentemente causador do dano direto, que € mero instrumento do acidente.
Isto €, a conduta da vitima absorve totalmente a atuacdo do agente. Assim, nao
se fala em simples auséncia de culpa deste, mas sim, em causa de isencdo de

responsabilidade.

Quando houver culpa da vitima, ha que se distinguir se é sua culpa
exclusiva ou concorrente com a do Poder Publico. Se exclusiva, o Estado,
obviamente, ndo responde; se concorrente, atenua-se a responsabilidade, que se

reparte com a da vitima. Observando as li¢ces de Di Pietro:

“Essa solugdo, que ja era defendida e aplicada pela jurisprudéncia,
estd hoje consagrada no Codigo Civil, cujo artigo 945 determina que “se a
vitima tiver concorrido culposamente para o0 evento danoso, a sua

indenizagdo serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em

44
confronto com a do autor do dano”

7.2. Fato exclusivo de terceiro

N&o raro, acontecem casos em que 0 ato de terceiro é a causa exclusiva
do evento, afastando qualquer relacdo de causalidade entre a conduta do autor

aparente e a vitima.

* CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil — 10.ed.- Sdo Paulo : Atlas,
2012. p.68
* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26 ed. -S&o Paulo: Atlas, 2013.P 714
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O fato de terceiro s6 exclui a responsabilidade quando rompe o0 nexo
causal entre o agente e o dano sofrido pela vitima e, por si sO, produz o
resultado. Em outras palavras, é preciso que o fato de terceiro destrua a relagdo
causal entre a vitima e o aparente causador do dano; que seja algo irresistivel e
desligado de ambos. Em casos tais, o fato de terceiro, segundo a opinido
dominante, equipara-se ao caso fortuito ou forga maior, por ser uma causa

estranha & conduta do agente aparente, imprevisivel e inevitavel.*

Socorre observar que, se ndo obstante o fato de terceiro, a conduta do
agente também concorre para o resultado, j& ndo havera mais a exclusdo da
causalidade. E o que ocorre, por exemplo, nos casos de transporte de
passageiros. Segundo sumula 187 do STJ, a responsabilidade contratual do
transportador por acidente com o passageiro, ndo € ilidida por culpa de terceiro,

contra o qual tem acdo regressiva.

Importante mencionar aqui, aproveitando as recentes manifestaces que
ocorreram em todo o pais, a ressalva feita por José dos Santos Carvalho filho
com relacdo aos atos de multiddes, nos quais os individuos sofrem prejuizos em

razdo de atos danosos praticados por agrupamentos de pessoas:

“A regra, aceita no direito moderno, ¢ a de que os danos causados ao
individuo em decorréncia exclusivamente de tais atos ndo acarreta a
responsabilidade civil do Estado, jA que, na verdade, sdo tidos como atos
praticados por terceiros. Sequer existem os pressupostos da responsabilidade
objetiva do Estado, seja pela auséncia da conduta administrativa, seja por

. 46
falta do nexo causal entre os atos estatais € o dano”.

7.3. Caso Fortuito e for¢a maior

Ainda que, para alguns doutrinadores, ndo exista qualquer interesse
pratico em distinguir o caso fortuito da forga maior, haja vista que tanto um
guanto o outro importam em excludente de responsabilidade civil, ndo seria

despiciendo observar as peculiaridades de um e de outro.

®CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil — 10.ed.- S&o Paulo : Atlas, 2012.

p.70

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo — 20.ed : Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. P. 528
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A forca maior apresenta como elemento indispensavel para a sua
caracterizacdo a irresistibilidade, que decorre de fato superior as forgas do
agente ainda que previsivel. O caso fortuito, por sua vez, apresenta, como
elemento indispensavel, a imprevisibilidade. Todavia, ndo se trata de uma
imprevisibilidade genérica, e sim, aquela que é especifica, relativa a um fato

concreto. Caso contrério, pautando-se pela abstracdo, tudo seria previsivel.

Entretanto, ndo € qualquer caso fortuito que da ensejo a elidir a
responsabilidade civil. Convém registrar que na responsabilidade objetiva, em
algumas hipoteses, o caso fortuito ndo afasta o dever de indenizar. Tal ocorre no
chamado fortuito interno, assim entendido o fato imprevisivel — e por isso,
inevitdvel —, mas que se liga aos riscos do empreendimento, integrando a
atividade empresarial de tal modo que ndo é possivel exercé-la sem assumir o

fortuito.*’

Nesta seara, ndo elide a responsabilidade do transportador, o roubo do
talonario de cheques durante o transporte por empresa contratada pelo banco,
pois trata-se de caso fortuito interno (STJ REsp 685662). Em comum, tanto o
caso fortuito como a forca maior devem ter como requisito a inevitablidade, que
deve ser apurada em concreto, tendo em vista as contingéncias reais e peculiares

de cada caso no momento da ocorréncia.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil — 10.ed.- Sdo Paulo : Atlas,
2012.p.73
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Capitulo 3 — A responsabilidade do Estado frente aos atos de
suicidios ocorridos no interior de estabelecimentos prisionais
mantidos pelo Estado.

8. Introducéo sobre o tema

Delimitado os parametros e as diretrizes de aplicacdo da responsabilidade
civil do Estado no primeiro e segundo capitulo, possivel, neste momento,
analisar a sua incidéncia nas hipdteses de suicidio de presidiarios. O tema é
polémico e vem sendo amplamente debatido, principalmente, apds a repercussdo
geral que o STF reconheceu no Agravo (ARE) 638467 quanto a matéria da
responsabilidade do Estado por morte de detento, abrangendo as hipoteses de
suicidio, e apds o informativo 520 do STJ de 12 de junho de 2013, que tratando
especificamente de casos de suicidio de detentos, se posicionou pela
responsabilidade civil objetiva do Estado.

E certo que os direitos fundamentais do cidad&o preso estdo garantidos
pela Constituicdo de 1988 e sdo pautados pela dignidade humana, que faz do
cidaddo merecedor de respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como lhe garante as condi¢Bes existenciais minimas
para uma vida saudavel. Entretanto, tem se observado que o poder estatal passou
a utilizar da pena e das prisdes como principal forma de controle e manuten¢édo
da ordem, esquecendo-se que seu objeto e limite de atuacéo estdo estabelecidos

e vinculados aos direitos fundamentais

O Estado tem o dever de zelar pela integridade fisica dos internos em
estabelecimentos penitenciarios que estdo sob sua custddia. Porém, qual o limite
racional para essa responsabilidade do Estado? Configurariam as hipGteses de
suicidio um rompimento do nexo de causalidade, por se tratar de culpa exclusiva
da vitima, eximindo o ente publico? Como pleitear a responsabilidade civil do

Estado, sem transforma-lo em uma espécie de segurador universal?
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Esses questionamentos serdo respondidos ao longo do capitulo. Antes,
entretanto, é imperioso analisar os direitos e garantias fundamentais que foram

conferidos aos detentos pelo ordenamento juridico pétrio.

9. Direitos e garantias fundamentais dos detentos.

A Constituicdo Federal consagra, em seu titulo Il (artigos 5 a 12), 0s
direitos e garantias fundamentais, sendo este um rol que, apesar de analitico, ndo
é taxativo, tendo em vista a abertura proporcionada pelo art. 5° , § 2° da Carta
Magna, que permite a verificacdo de outros direitos e garantias fundamentais,

decorrentes de principios, leis ou tratados internacionais.

Sobre essa abrangéncia da concepcdo materialmente aberta dos direitos

fundamentais na Carta de 1988, asseverou Ingo Wolfgang:

“Importante considerar, ainda, que uma conceituacdo de cunho
genérico e universal somente parece viavel, & medida que propositalmente
aberta, de modo a permitir a sua permanente adaptacdo a luz do direito
constitucional positivo. Assim sendo, poderiamos propor a seguinte
definico, baseada — importa ressaltad-lo — em R. Alexy, mas que ndo deixa de
considerar a abertura material consagrada expressamente pelo direito

constitucional positivo pétrio. Direitos fundamentais sdo, portanto, todas

aguelas posicdes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do

direito constitucional positivo, foram, por seu conteddo e importancia

(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituicéo

e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos

(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteido e

significado,possam lhe ser equiparados, agregando-se a Constituicdo

material, tendo ou ndo,assento na Constituigdo formal” *

Para Sarlet, é inquestionavel que a abertura material do catalogo abrange
os direitos individuais, considerados como tais e para efeitos deste trabalho os
direitos fundamentais de cunho negativo, dirigidos prima facie a prote¢do do
individuo (isolada ou coletivamente) contra intervengdes do Estado, isto é,
centrados numa atitude de abstencdo dos poderes publicos, o que pode ser

deduzido tanto da expressao literal da norma quanto da sua localizagéo no texto.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 92 ed. Porto Alegre. Editora
Livraria do Advogado, 2008. P. 89
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Essa abertura que a Carta Magna confere aos direitos fundamentais € de
relevante importancia, pois ndo se tem conhecimento de todas as formas de
violagcdo desses direitos. Ndo existe um rol fechado de riscos para a pessoa
humana e os direitos que lhes sdo inerentes, o que implica em constante
readaptacdo dos mesmos no contexto em que estdo inseridos. Ressalte-se que 0s
direitos fundamentais séo direitos de eficdcia e aplicacdo imediata, balizados
pelo principio da dignidade da pessoa humana, conforme preceitua o §1° do art.
5° da Constitui¢do, ao dispor expressamente que “as normas definidoras dos

direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.”

Em especial, para o cidaddo-preso, o artigo 5° inciso XLIX lhes garantiu
0 respeito a integridade fisica e moral, assim como o inciso XLVII, do mesmo
artigo 5°, proibiu as penas cruéis, e, igualmente, o inciso Il estabelecendo que

ninguém sera submetido a tratamento cruel, desumano ou degradante.

Na maioria das vezes, 0 preso ndo € visto como um individuo dotado de
direitos, como um cidaddo que tem assegurado todas as garantias
constitucionais, pelo simples fato de estar privado de sua liberdade, vivendo em
um mundo a parte da realidade, isolado pelas forcas do Estado. Nesse contexto,
ndo se confere dignidade alguma aqueles, que por sua vez, se sentem
estigmatizados, com restritas possibilidades de reinsercdo no convivio social.
Ocorre, de fato, uma inescrupulosa inversdo do homem enguanto sujeito de

direitos para mero objeto que esta sob a tutela penal do Estado.*

O cidadado-preso deve ser tratado com dignidade, vista em seu conceito
amplo, superando a intolerancia, a discriminag&o, a excluséo social, a violéncia,

a incapacidade de aceitar o diferente.

Todavia, tem sido constatado que as casas prisionais se transformaram
em um deposito de gente. Ha certa dificuldade de compreensao de que o Estado
somente existe em fun¢do do individuo, sendo este sua finalidade e ndo meio de
atividade. A situacdo dos presidios talvez seja a maior prova da falta de

realizacdo dos direitos fundamentais que a Constituicdo assegura aos que

* ADORNO, Rodrigo dos Santos. Uma analise critica & execucdo penal a partir de uma penitenciéria
no Rio Grande do Sul. Disponivel em www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=227
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sofreram condenacdo penal. E de suntuosa contribuicdo, para vislumbrar essa
situacdo dos presidios, o trabalho realizado por Lizandra Pereira Demarchi
quanto a situacdo do presidio central de Porto Alegre, in verbis:

“Confirmando essa assertiva, na visita realizada no Presidio Central
de Porto Alegre, em 20 de maio de 2005 [ 12 ], ja se podia constatar que
alguns dos direitos fundamentais do cidaddo-preso ainda ndo estavam
presentes naquele lugar. Perderam-se em algum lugar do passado, com a
separacdo do Estado e da sociedade, talvez. Quando a ética esteve separada
do direito, e valores como justica passaram a justificar acdes nem sempre
relacionadas a salvaguarda dos direitos do individuo.Pelas informagdes
recebidas da direcdo daquela casa prisional, na contagem feita no dia
18.05.05, 3.667 cidadd@os-presos encontravam-se recolhidos. Destes, cerca de
800 a 900 j& tinham condenacdo, e o0s demais, estavam aguardando
julgamento. A grande maioria dos delitos dizia respeito a trafico de
entorpecentes e contra o patrimdnio. Em torno de 10% da massa carceraria
era de homicidas. O maior nimero de presos tem entre 18 a 25 anos e a
maioria pertencente as camadas mais baixas da populacdo, pois sequer
haviam completado o ensino fundamental.(...) basta citar apenas as condi¢des
das celas da casa prisional para que se tenha a certeza de que a integridade
fisica e moral do cidaddo-preso ndo sdo respeitadas. Cada uma das celas
visitadas na Galeria F do Presidio Central tem capacidade para 08 cidadaos-
presos. Porém, em nenhuma delas, na visita realizada em 2005, havia menos
de 14 pessoas. A média referida pelos prdprios responsaveis pela seguranca
do presidio era de 18 individuos por cela, em um lugar, frise-se, que possuia
08 camas, e com espaco disponivel (entre os beliches) em torno de 3m2,

talvez nem isso.”*

Os relatos proporcionados por este estudo supramencionado ndo trazem
surpresa alguma. E corriqueiro tomar conhecimento da violagdo dos direitos
fundamentais do cidaddo-preso nas dependéncias do complexo carcerario.
Superlotacéo, falta de condi¢des basicas de higiene, homens e mulheres juntos
na mesma cela® ociosidade, violéncia, promiscuidade sexual, arbitrariedades,

entre outros agravantes, estao presentes nas penitenciarias espalhadas pelo pais.

*® DEMARCHI, Lizandra Pereira. Os direitos fundamentais do cidad&o preso: uma questio de
dignidade e de responsabilidade social . Disponivel em http://www.Ifg.com.br 9 setembro. 2008.
>! Reportagem da revista Veja de 22/05/2009, disponivel em http://veja.abril.com.br/blog/augusto-
nunes/o-pais-quer-saber/a-menina-presa-numa-cela-com-20-homens-virou-testemunha-e-sumiu/
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Existem presos ja submetidos ao carcere bem antes do transito em
julgado da sentenca condenatéria, em evidente violagdo do principio da
presuncdo de inocéncia, também garantia constitucional de todos (art. 5°, LVII).

Diante dessas condicgdes, torna-se dificil manter a dignidade dos
cidaddos-presos, sendo comum ouvir noticias sobre rebelides, fugas, homicidios
e suicidios ocorridos nas dependéncias dos presidios. Esse contexto ndo condiz
com a responsabilidade que se incumbe o Estado ao impor a esses individuos a
restricdo de sua liberdade: zelar pela sua integridade fisica e moral.

9.1. Lei de Execucao Penal

Além das garantias previstas na Constituicdo Federal de 1988, é de suma
importancia balizar os direitos, garantidos aos cidaddos-presos, trazidos pela Lei
de Execucdo Penal. A execucdo penal € um procedimento destinado a efetiva
aplicacdo da pena ou da medida de seguranca que fora fixado anteriormente por
sentenca. Trata-se de processo autbnomo que € regulamentado pela lei de
execucdo penal n° 7.210/1984. Este dispositivo visa proporcionar condi¢des para
a harmonica integracdo social do condenado e do internado, abordando também

direitos e garantias que complementam aquelas anteriormente analisadas.

O rol de direitos do condenado, diferentemente dos seus deveres®, é
numerus apertus e esta disciplinado no artigo 41 da Lei de Execug¢des Penais
(LEP), in verbis:

*2. 0 rol de deveres do condenado é taxativo e esté disciplinado no artigo 39 da lei de execucdes

penais:

Constituem deveres do condenado:

| - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva
relacionar-se;

I11 - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de
subversdo a ordem ou a disciplina;

V - execucdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;

VI - submissdo a sancédo disciplinar imposta;

VII - indenizagdo a vitima ou aos seus sucessores;

VIII - indenizagdo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas com a
sua manutencdo, mediante desconto proporcional da remuneracédo do trabalho;
IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;

X - conservacao dos objetos de uso pessoal.

56



“Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentacdo suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

I11 - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e
a recreacdo;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucdo da pena;

VII - assisténcia material, a sadde, juridica, educacional, social e religiosa;
V111 - protegdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

X1 - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagdo
da pena;

X111 - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

X1V - representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacao que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.”

E certo, todavia, que apesar dos direitos e garantias arrolados por essa lei,
0 que vem sendo demonstrando é a ineficacia de sua aplicacdo. A LEP ndo tem
atendido como deveria aos objetivos a que se propGe. Isso ndo somente pelo
descaso com os presidios de uma formal geral, cuja regulamentacéo expressa na
LEP®® ja n3o atende s necessidades atuais conforme ja abordado anteriormente,
mas igualmente pela burocratizacdo do sistema de concessdo de beneficios ao
preso. Isso se observa, por exemplo, no que tange a assisténcia judiciaria
gratuita. SO0 que ndo obstante os artigos 15 e 16 da LEP, garantirem, ao apenado
sem recursos financeiros (a esmagadora maioria), assisténcia judiciaria gratuita,
esta, quando existente, ndo é concebida como um direito subjetivo do apenado, e
sim meramente como um instrumento utilizado, quando necessario, para evitar
tumultos. Inclusive este parece ser 0 objetivo que norteia todas as tarefas

executadas na maioria das penitenciérias.>*

Paragrafo Unico. Aplica-se ao preso provisorio, no que couber, o disposto neste
artigo.
53 Art. 88 da LEP “O condenado ser4 alojado em cela individual que conteré dormitério, aparelho
sanitario e lavatorio.
Paragrafo Unico. S&o requisitos basicos da unidade celular:
a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolacdo e condicionamento
térmico adequado a existéncia humana;
b) &rea minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).”
> ADORNO, Rodrigo dos Santos. Uma analise critica & execucdo penal a partir de uma
penitenciaria no Rio Grande do Sul. Disponivel em
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=227. Este artigo traz ainda dados

57


http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=227

Corroborando a ineficiéncia da LEP, oportuno as licdes de Luis Eduardo

Cicote:
“Essas determinagdes da Lei 7210/84, recepcionadas pela Constituigdo
Federal em vigor, que outorgou ao condenando a pena privativa de
liberdade varios direitos e garantias, visando a sua efetiva recuperacao e
reintegragdo ao convivio social, ndo foram cumpridas. Em conseqiiéncia
dessa grave e inescusavel omissdo do Poder Publico ,muitos condenados,
a despeito de beneficiados na sentenca pelo regime aberto, cumpriram

pena no regime fechado em virtude da inexisténcia de vaga ou mesmo de

casa do albergado.”

Outrossim, com o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD)*®, a mais
nova e dréstica sancdo disciplinar - art 52 da LEP, incluido pela lei 10.792/03,
tem-se arguido descumprimento ao previsto no inciso XLVII, do 5° da CF, que
proibe penas cruéis, tendo em vista a natureza do regime. Com esse regime
disciplinar diferenciado, o sistema punitivo nacional aderiu, explicitamente, a
novos discursos que se desobrigam de qualquer preocupacdo com os deletérios
danos que produzem. Assim, adotando como objetivo principal a maximizacao

da "eficiéncia" dos mecanismos repressores e a eliminacdo/neutralizacdo dos

importantes que demonstram que a Lei de Execugdo Penal ndo tem sido devidamente cumprida, in
verbis A fim de estabelecer um panorama geral das condigdes de aplicacdo da pena privativa de
liberdade na Penitenciaria Estadual de Rio Grande, alguns dados obtidos e analisados podem, por
nos, assim serem objetivamente sintetizados:

TABELA 5: Condigdes de aplicacédo da pena na PERG.

DEFICIT DE VAGAS -CERCA DE 25%; INDIVIDUALIZACAO DA PENA INEXISTENTE;
ASSISTENCIA JURIDICA —PRECARIA; ASSISTENCIA RELIGIOSA — BOA; ASSISTENCIA A
SAUDE — PRECARIA; ASSISTENCIA EDUCACIONAL — REGULAR; TRABALHO PRISIONAL —
SIGNIFICATIVO; REVISTA INTIMA - REALIZADA EM 1 A CADA 5 VISITANTES; ASSISTENCIA
AO EGRESSO - INEXISTENTE; RECURSOS FINANCEIROS —PRECARIOS;DADOS
ESTATISTICOS- INEXISTENTES; VISITAS INTIMAS- EM CONDIGCOES PRECARIAS;
OCORRENCIA DE FUGAS DE JANEIRO A SETEMBRO: 9 FUGAS

> NERY JUNIOR, Nelson e DE ANDRADE NERY, Rosa Maria. Responsabilidade civil, v.6 — S&o
Paulo — Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.218

*® Art. 52 da LEP “A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando
ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita 0 preso provisorio, ou condenado, sem
prejuizo da sancéo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:
(Redagdo dada pela Lei n® 10.792, de 2003.)

I - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sangdo por nova falta
grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; (Incluido pela Lei n® 10.792, de
2003)

Il - recolhimento em cela individual; (Incluido pela Lei n°® 10.792, de 2003)

111 - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com dura¢do de duas horas; (Incluido
pela Lei n° 10.792, de 2003)

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol. (Incluido pela Lei n°
10.792, de 2003)”
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encarcerados incomodos, o novo modelo normativo abdica de eventuais
"pudores humanitérios e garantistas, assumindo toda a viruléncia da violéncia

das instituicOes totais.

10. Entendimento jurisprudencial nos casos de suicidio de detentos
dentro dos estabelecimentos prisionais mantidos pelo Estado.

Diante dessas informacgdes, com uma breve nocdo dos direitos e garantias
dos detentos, bem como de quéo deficitario se encontra o sistema penitenciario,
possivel, neste momento, analisar a forma como os tribunais superiores patrios
tém se posicionado quando a matéria trata da responsabilidade do Estado frente

aos suicidios de detentos.

O ST, tribunal da cidadania, talvez fazendo aqui jus a esse codinome,
editou o informativo 0520 de 12 de junho de 2013 para determinar a
responsabilidade objetiva do Estado no caso de suicidio de detento nos seguintes

termos:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO ESTADO NO CASO DE SUICIDIO DE DETENTO.

A Administracdo Publica est4d obrigada ao pagamento de pensdo e
indenizacdo por danos morais no caso de morte por suicidio de detento
ocorrido dentro de estabelecimento prisional mantido pelo Estado. Nessas
hipoteses, ndo é necessario perquirir eventual culpa da Administracdo
Pablica. Na verdade, a responsabilidade civil estatal pela integridade dos
presidiarios é objetiva em face dos riscos inerentes ao meio no qual foram
inseridos pelo préprio Estado. Assim, devem ser reconhecidos os referidos
direitos em consideracdo ao disposto nos arts. 927, paragrafo Unico, e 948, II,
do CC. AgRg no REsp 1.305.259-SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
julgado em 2/4/2013. (grifo nosso)

O informativo supramencionado determina a aplicacdo da
responsabilidade civil do Estado para os casos de suicidio de detentos no interior
de complexos prisionais mantidos pelo Poder Publico. Algo que ja era atribuido
para 0s casos de assassinatos de detentos onde a jurisprudéncia®’, e ressalte-se
que ndo poderia ser outro entendimento, considerando que, por estes individuos

estarem sob a tutela do Estado, deve este zelar pela integridade dos mesmos.

*” Apelacéo Civel 903378920058260477, 3:Camara de Direito Plblico, TISP; Apelacéo Civel
n° 753.037-5/3-00, 62 Camara de Direito Publico, TISP; Apelacdo Civel n° 70050519115, 102
Céamara Civel TJRS.
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Sérgio Cavalieri elenca, em sua obra “Programa de responsabilidade civil, as
seguintes ementas: “morte de detento em rebelido em presidio (Ap. Civ.
58.957/2008, TJRJ); omissdo por parte dos agentes publicos na tomada de
medidas que seriam exigiveis a fim de ser evitado o homicidio [...];com a priséo
do individuo,assume o Estado o dever de cuidar de sua incolumidade fisica, quer
por ato do proprio preso (suicidio), quer por ato de terceiro (agressao, perpetrada
por outro preso); assim, ante a rebelido que eclodiu no Pavilhdo 9, da Casa de
Detencéo, tinha o Estado o dever de proteger a incolumidade fisica dos presos e
dos préprios revoltosos, uns dos atos dos outros; sua intervencdo no episédio
era, portanto, de rigor; e ocorrendo ofensa a integridade fisica e morte do
detento, é seu dever arcar com a indenizagdo correspondente (Al 299.125% Rel.
Min. Celso de Mello)”®® Ainda nesse sentido: “tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia sdo pacificas no sentido de que a morte de detento em
estabelecimento prisional acarreta a responsabilidade do Estado por culpa “in
vigilando”, uma vez que a vitima se achava sob custodia e protecdo do Poder
Pablico, cujos agentes deveriam zelar pela incolumidade de seus presos.(Ap.
Civ. Apelagdo 903378920058260477, TISP);

A melhor doutrina também € unissona quanto a esse mesmo
entendimento para os casos de assassinato de detento por terceiro. “O fato de o
preso assassinar seu companheiro de cela, dentro do presidio, caracteriza

igualmente conduta omissiva da administracdo, vale dizer, falha do servico,

>% Neste Al 299.125 de relatoria do Ministro Celso de Mello perante o STF, cujo episédio foi a
famosa rebelido ocorrida no complexo penitenciario do Carandiru, a tese de alegacdo da defesa
do ente publico, representada pela procuradoria do Estado de S&o Paulo, foi o estrito
cumprimento de dever legal e a pratica de legitima defesa que, teriam pautado a conduta de seus
agentes, visando descaracterizar a responsabilidade civil objetiva do Poder PUblico. Entretanto a
alegacdo ndo foi acolhida pela Corte que entendeu presente os requisitos para configuracdo da
responsabilidade objetiva, in verbis “Estabelecidas tais premissas, passo ao exame destes autos.
E, ao fazé-lo, observo que as circunstancias do presente caso - apoiadas em pressupostos faticos
soberanamente reconhecidos pelo Tribunal “a quo” — evidenciam que todos os elementos
identificadores da responsabilidade civil objetiva do Estado acham-se demonstrados no caso
ora em andlise, especialmente o nexo de causalidade material (que restou plenamente
configurado) e cuja ruptura a parte ora agravante, que alegara a ocorréncia de causa

excludente de sua responsabilidade civil, ndo conseguiu demonstrar.’

> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil — 10.ed.- S&o Paulo : Atlas,
2012. p.268
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infringindo-se o dever de vigilancia e de preservagdo da incolumidade fisica e

o 60
psiquica do preso”

Aproveitando a mencéo feita pelo informativo 0520 do STJ ao AgRg no
REsp 1.305.259-SC, analisemos a forma como esta Corte se pronunciou neste

julgado que foi ementado nos seguintes termos:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. MORTE DE DETENTO NO INTERIOR DE
ESTABELECIMENTO PRISIONAL. RESPONSABILIDADE DO
ESTADO CARACTERIZADA. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA.

1. Na hip6tese dos autos, as recorridas ajuizaram ac¢do ordinéria visando a
condenagdo do Estado de Santa Catarina ao pagamento de indenizacéo pelos
danos que suportaram com o suicidio de um parente em uma cela de
presididria.

2. O Tribunal de origem ndo condenou o Poder Publico, em razdo da
auséncia de nexo de causalidade entre eventual omissdo estatal e o
falecimento do preso.

3. Contudo, a orientacéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e a do
Superior Tribunal de Justi¢a sdo no sentido de que ndo é necessario perquirir
eventual culpa/omissdo da Administracdo Publica em situagdes como a dos
autos, ja que a responsabilidade civil estatal pela integridade dos presidiérios
é objetiva em face dos riscos inerentes ao meio em que eles estdo inseridos
por uma conduta do préprio Estado.

4. Agravo regimental ndo provido.

Tratava-se de acdo ordinaria, na qual houve pedido de reparacdo de
danos consequientes de suicidio de detento no interior de sua cela, localizado no
municipio de Mafra, em Santa Catarina. Ocorre que a Corte recorrida nédo
condenou o Estado de Santa Catarina, sob o fundamento de que ndo houve
provas de que o Poder Publico foi omissivo no seu dever de vigilancia.
Considerou o tribunal de origem que os fatos deveriam ser analisados sob o
prisma da responsabilidade subjetiva, por se tratar de um evento, cujo dano, se
atribuiu @ omissédo do Estado em velar pela integridade fisica e psiquica do
detento no interior de suas instalagdes. Assim, alegando que os requisitos para a
configuracdo da responsabilidade civil ndo foram preenchidos, uma vez que ndo
se conseguiu comprovar que a morte do detento foi decorrente da omissdo do

Estado em guarda-lo, ndo acolheu o pedido de danos morais e pensionamento.

% NERY JUNIOR, Nelson e DE ANDRADE NERY, Rosa Maria. Responsabilidade civil, v.6
SdoPaulo — Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.31
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O relator, Ministro Mauro Campbell, indo de encontro ao entendimento
proferido pelo tribunal de origem, acolheu o Recurso Especial e negou o agravo
regimental que pleiteava o seu ndo reconhecimento. Com isso, asseverou pela

reforma da decisdo recorrida, in verbis:

“E que em hipdteses tais como a dos autos, ndo é necessario
perquirir eventual culpa/omissdo da Administracdo Pablica. Na verdade, a
responsabilidade civil estatal pela integridade dos presidiarios é objetiva em
face dos riscos inerentes ao meio em que eles estdo inseridos por uma
conduta do préprio Estado.(...) Dessa forma, tendo em vista que a morte por
suicidio do detento ocorreu dentro de uma cela de presidio mantido pelo
Estado, a reforma do acérddo a quo foi bem determinada pela decisdo ora
agravada. Isso porque deve ser reconhecido o direito das recorrentes ao
pagamento de pensdo (fundamentada no artigo 948, inciso I, do CC) e de
indenizacdo por danos morais (com base no artigo 927, pardgrafo Unico, do
CC).”

Foram interpostos ainda embargos declaratorios pelo Estado de Santa
Catarina, que alegou omissdo em face da existéncia ou ndo de nexo causal a
autorizar a condenacdo do Estado ao pagamento de indenizacdo, pela morte do
detento, como conseqiiéncia de ato por ele mesmo praticado. Visava a
procuradoria do Estado afastar o nexo de causalidade, em face da culpa
exclusiva da vitima, conforme decisdo do tribunal de origem. Entretanto, tal

pretensdo nado restou acolhida:

“Embora no acérddo recorrido (aquele prolatado pelo Tribunal a
quo e juntado as fls. 329/337 dos autos) tenha sido afirmada a culpa exclusiva
da vitima - e assim afastado o nexo de causalidade - é de se ressaltar que, no
caso em concreto, a relagdo que deve ser estabelecida é entre o fato de ele
estar preso sob a custédia do Estado. Conforme muito bem ressaltado pela
Exmo. Senhor Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI em seu voto relativo

ao recurso especial n° 847.687/GO, "o Estado tem o dever de proteger 0s

detentos, inclusive contra si mesmos. Nao se justifica que tenha tido acesso a

meios _aptos a praticar _um _atentado contra sua prépria vida. Os

estabelecimentos carcerarios séo, de modo geral, feitos para impedir esse tipo
de evento. Se o Estado ndo consegue impedir o evento, ele é o

responsavel”.(grifo nosso)
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A decisdo do Ministro reitera 0 que ja se vinha decidindo em outros
julgados® que versavam sobre esta mesma matéria, onde o Superior Tribunal de
Justica considerou que o evento do suicidio de detento, no interior de presidio,
deve sim ser entendido a luz da responsabilidade objetiva, asseverando que a
partir do momento em que o individuo é detido, este é posto sob a guarda,
protecdo e vigilancia das autoridades policiais, que tém por dever legal tomar
medidas que garantam a incolumidade fisica daquele, quer por ato do proprio

preso (suicidio), quer por ato de terceiro (agressao perpetrada por outro preso).

Andou bem quanto a essa matéria o Tribunal da Cidadania, imputando os
casos de suicidio de detentos na esfera da responsabilidade civil objetiva do
Estado. Entendimento diverso ndo merece guarida. Face a privacdo do individuo
de seu direito de liberdade, deve o Estado zelar pela sua integridade, ndo so6
contra atos de terceiros, mas também do proprio preso, principalmente,
conforme restou demonstrado no topico anterior, diante das mas condicdes dos

complexos penitenciarios.

Ressalte-se que adotar esse entendimento nao significa aplicar a teoria do
risco integral®®, modalidade extremada da doutrina do risco, para justificar o
dever de indenizar mesmo nos casos de culpa exclusiva da vitima, fato de
terceiro, caso fortuito ou de forca maior. Se fosse admitida a teoria do risco
integral em relacdo a Administracdo Pulblica, ficaria o Estado obrigado a
indenizar sempre e em qualquer caso o dano suportado pelo particular, ainda que
nédo decorrente de sua atividade, posto que estaria impedido de invocar as causas
de exclusdo do nexo causal, 0 que, a toda evidencia, conduziria ao abuso e a

iniquiidade.®®

Como bem ressaltado pelo Ministro Teori Albino Zavascki, em seu voto

relativo a esse Recurso Especial 847.687/GO, néo se justifica que o detento

®* AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.258.753 — GO, RECURSO ESPECIAL N° 466.969 — RN,
RECURSO ESPECIAL N° 430.526 — SP, RECURSO ESPECIAL N° 847.687 - GO

62 A teoria do risco integral é aplicada para os casos de acidente de trabalho, em que a indenizagéo é
devida mesmo que o acidente tenha decorrido de culpa exclusiva da vitima ou caso fortuito.
Igualmente, é aplicada nos casos de danos causados por acidentes nucleares (art.21, XXIII, d, da
Constituicdo Federal).

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil — 10.ed.- S&o Paulo : Atlas,
2012. p.258
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tenha acesso a meios aptos a praticar um atentado contra sua propria vida. Esse €
o fundamento da responsabilizacdo do Estado, pois o dever de vigilancia é
anterior ao suicidio, pois ja se inicia com o ingresso do detento no complexo
penitenciario. E, é nesse dever de vigilancia do Estado que reside o nexo de
causalidade, de forma que, a alegacdo de culpa exclusiva da vitima, nessas
hipoteses, ndo seria cabivel. Para cercear a liberdade, cumpre ndo devestir o

individuo de sua seguranca

Igualmente ocorrido no AgRg no REsp 1.305.259-SC, nesse Resp
847.687/GO, a matéria foi tratada da mesma forma, seguindo o posicionamento
do Superior Tribunal de Justica, que tém sido unissono no sentido de que, a
responsabilidade civil do ente pablico é objetiva considerando o nexo de
causalidade entre a omissdo do servigco publico e a lesdo causada a pessoa que
estava sob a custodia do Estado, o qual deveria zelar pela sua integridade fisica.
Assim foi asseverado pelo relator deste Recurso Especial, o Ministro José
Delgado, in verbis “O posicionamento que assumo esta em harmonia com o
pregado, na época contemporanea, sobre a extensdo da responsabilidade civil do
Estado referentemente aos servicos prestados a sociedade e a obrigacdo de zelar
pelo cumprimento dos principios da dignidade humana e da valorizacdo da

cidadania que estdo insculpidas no art. 1°, incisos II e III da CF.”

O Estado, no exercicio do poder que a lei Ihe confere de fazer juizo de
valor sobre o comportamento das pessoas e lhes impor pena privativa de
liberdade como punicdo, segregacdo, prevencdo e objetivo de ressocializacéo,
tem o dever de guarda e incolumidade sobre os seus condenados e encarcerados.
Desta feita, se detento teve acesso aos meios para se suicidar, foi claramente
omisso o Estado no seu dever de vigilancia. Elidir a responsabilidade do ente
publico, acolhendo as teses de defesa que sustentam o rompimento do nexo
causal, seria obrigar o detento e conseqlientemente sua familia a responderem

pela incdria ou ineficiéncia do aparelhamento estatal.

E razoavel e impositivo que o Estado responda objetivamente pelos

danos que causou. Mas s0 é razoavel e impositivo que responda pelos danos que
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ndo causou quando estiver de direito obrigado a impedi-los.* Exatamente esse
entendimento que deve ser aplicado a essas situagOes, pois, ainda que o ato
causador do dano tenha sido o préprio detento, estava o Estado obrigado a

impedi-lo em funcéo de seu dever de vigilancia.

Tendo em vista a relevancia dessa tema, o ministro-relator do Agravo
(ARE) 638467% em tramite no STF, que discute o alcance da responsabilidade
do Poder Puablico no caso de morte de detento sob sua custddia, Luiz Fux, se
manifestou no sentido de reconhecer a repercussao geral da matéria, “haja vista
que o tema constitucional versado nestes autos é questdo relevante do ponto de
vista econdmico, politico, social e juridico, e ultrapassa os interesses subjetivos
da causa”. Segundo o relator, “a questdo constitucional posta a apreciacdo deste
Supremo Tribunal Federal cinge-se na discussdo sobre a responsabilidade civil
objetiva do Estado, em razdo de morte de detento, nos termos do artigo 37, 8§ 6°,

da Constituicdo Federal”.

A jurisprudéncia® do STF tem se posicionado no sentido de que, o
Estado tem o dever de zelar pela incolumidade dos detentos sob sua custodia,
cabendo a ele o 6nus de indenizar a quem de direito pela morte de um

custodiado, ainda que decorrente de suicidio. Entretanto, assim n&o o foi sempre.

O Ministro Francisco Rezek, no julgamento do RE 112130, entendeu
pela ndo configuracdo da responsabilidade civil do Estado diante de um caso de
suicidio de individuo detido. Trata-se do primeiro caso de discussdo sobre a
responsabilizacdo do Estado por suicidio de detento, em tramite no STF, que se

tem noticia, nesse sentido:
“Em cela absolutamente segura, onde o extinto ndo foi posto ao lado
de qualquer pessoa que representasse perigo para a sua integridade, (como

acontecera nos precedentes em que esta Corte deu guarida a postulacéo

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo-
Editora Malheiros, 2010. P.1014

% O Recurso Extraordinério foi ementado nos seguintes termos:

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.

% Al-AgR 603865/GO de relatoria da Ministra Carmen Lucia; RE-AgR 548618 de relatoria do
Ministro Ricardo Lewandovski;
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familiar), o que aconteceu foi um infortdnio, por conta do qual ndo é justo,
ndo é de bom direito, entender-se que o estado deve a familia uma
indenizacdo, que o Estado deve, segundo a teoria da responsabilidade
objetiva e pelo sé fato de encontrar-se detido o suicida em instalacdes de

dominio publico, ressarcir familia.”

Em que pese o posicionamento jurisprudencial que tem sido firmado pela
responsabilizacdo objetiva do Estado nos casos de suicidio de detentos, é preciso
considerar, para a imputagdo de responsabilidade ao ente estatal, se existem
meios materiais disponiveis e a possibilidade efetiva de sua utilizacdo. N&o se
reclama, para tanto, a imprevisibilidade do evento. Esse € o raciocinio
comumente empregado nos casos de suicidio de pacientes internados em

hospitais publicos.

N&o seria razoavel responsabilizar o Estado por eventos que fogem a seu
controle, como por exemplo, o fato de um raio matar um ou alguns presidiarios,
pois que nao haveria conexdo logica alguma entre a situacdo de risco e o raio.
Caso contrario, admitir a responsabilidade objetiva em hipdteses como essas, 0
Estado estaria erigido como segurador universal.

O raciocinio ndo poderia ser outro que ndo aquele esposado por Sergio
Cavalieri: “Tem-se dito, com absoluto acerto, que, para trilhar os caminhos da
responsabilidade civil, o estudioso necessita, além de ndo perder de vista a

constante evolugdo social, utilizar com freqiiéncia a logica do razoavel”®’

Ao problematizarmos o critério objetivo para afericdo da
responsabilidade do Estado, o que sustentamos implica seguir as modernas
tendéncias de alargamento das responsabilidades dos entes compreendidos pelo
artigo 37, § 6° da CF e da ampliacdo do ambito de protecdo da vitima, quanto
mais do detento, considerando as circunstancias em que se encontra inserido.

Né&o se olvidando, entretanto, das peculiaridades do caso em concreto.

*” CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil — 10.ed.- S&o Paulo : Atlas,
2012.
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CONCLUSAO

A responsabilizacdo civil extracontratual do Estado — obrigacdo de
reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos
comissivos ou omissivos imputaveis aos agentes publicos — percorreu longo
caminho até chegar aos dias de hoje. O instituto recebeu tratamento diverso no

tempo e no espaco.

Por muito tempo adotou-se a teoria da irresponsabilidade, na qual o
Estado, representado pelo rei, exercia autoridade incontestavel perante o0s
suditos. Aos poucos essa teoria foi sendo abandonada, por sua evidente injustica,
pois ndo poderia o0 Estado, na posicdo de tutor do Direito, deixar de responder
quando, por sua acdo ou omissdo, causasse danos a terceiros. Seguindo a
tendéncia de alargamento das garantias individuais, momento marcado pelo
surgimento do Estado Liberal de Direito, surgem as teorias civilistas, adotando-
se os principios do Direito Civil, apoiadas na idéia de culpa. Em um primeiro
momento, diferenciavam-se, para fins de responsabilidade, os atos de império
dos atos de gestdo. Os atos de império eram aqueles praticados pela
Administracdo no exercicio de sua soberania, com todas as prerrogativas e
privilégios de autoridade, contra os quais nao incidia a responsabilidade civil.
Quanto aos atos de gestdo, estes eram aqueles atos praticados pela
Administracdo nos quais ela se equiparava ao particular, aplicando-se a ambos o
direito comum, sendo passiveis de gerar responsabilidade. Entretanto, diante da
dificuldade de distincdo entre atos de império e atos de gestdo e com o crescente
predominio das normas de direito publico sobre as normas de direito privado, a

teoria civilista acabou perdendo espaco.

A teoria da culpa do servico ou da culpa administrativa marca a transi¢cao
das teorias civilistas para as publicistas. Esta teoria, também chamada de teoria
do acidente administrativo, procurava desvincular a responsabilidade do Estado
da idéia de culpa do funcionério. A faute do servigco ocorria nas hipodteses em
que o servi¢o publico ndo funcionou, funcionou atrasado ou funcionou mal,
incidindo, ent&o, a responsabilidade do Estado. Ainda que se trate de uma teoria
baseada na responsabilidade subjetiva, inegavel foi o avanco em relacdo as

teorias anteriores. Bastava a constatacdo do dano causado por defeito na
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execucdo de um servico para responsabilizacdo do Estado, independente de

qualquer apreciacdo da culpa do funcionério.

Finalmente, chega-se a teoria da responsabilidade objetiva, fundada no
risco administrativo. Baseava-se no principio da igualdade de todos perante os
encargos sociais. Significa dizer, os beneficios, assim como 0s prejuizos
decorrentes da atividade estatal, serdo repartidos por todos os membros da
sociedade. Dessa forma, se um individuo sofre um 6nus maior do que aquele
suportado pelos demais, rompe-se o equilibrio que deveria haver entre 0s
encargos sociais, devendo o Estado indenizar o prejudicado mediante recursos

do erério.

Esta teoria trabalha com a substituicdo da idéia de culpa pela de nexo de
causalidade entre o funcionamento do servi¢co publico e o prejuizo sofrido pelo
administrado, sendo irrelevante se esse servigo tenha funcionado bem ou mal.
Trata-se de um evidente progresso, por conferir maior beneficio ao lesado —
dispensado, agora, de provar a culpa do ente publico. Algo que ndo era razoavel,
tendo em vista a insuficiéncia de mecanismos do lesado perante o Estado, para
comprovar a culpa deste. Partindo da idéia de que a atuacdo estatal envolve,
naturalmente, risco de dano, prescinde da apreciacdo dos elementos subjetivos
(dolo e culpa) e retira, de certa forma, o Estado de uma posi¢do superior,

intocavel.

No Brasil, ndo experimentamos a teoria da irresponsabilidade do Estado.
A tese da responsabilidade do Poder Publico sempre foi aceita como principio
geral e fundamental de Direito. Aqui, a responsabilidade civil foi tratada pela
primeira vez no artigo 15 do Cédigo Civil de 1916, sob a modalidade subjetiva.
Porém, a partir da Constituicdo de 1946, a modalidade objetiva de
responsabilizacdo civil do ente puablico foi consagrada. Atualmente, encontra-se

disciplinada no artigo 37, 86,° da Constituicdo Federal de 1988.

S&o trés os pressupostos para a configuracdo da responsabilidade civil
objetiva do ente publico: (i) agdo ou omissdo do agente publico, seja praticando
um ato licito ou um ato ilicito; (ii) ocorréncia de dano, que seja certo e ndo

eventual e, para os atos licitos, seja ainda especifico e anormal; e (iii) nexo de
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causalidade ente o ato do agente publico e esse dano. A teoria da equivaléncia
dos antecedentes e a teoria da causalidade adequada s&o as principais teorias
referentes ao nexo de causalidade. Entendemos que, seguindo o que tem sido
aplicado nos tribunais, a teoria da causalidade adequada se apresenta mais logica
por selecionar, dentre as causas do evento, aquelas que, de fato, sdo aptas a
produzir o resultado. Nas acGes de responsabilidade civil objetiva, a discusséo
gira em torno do nexo de causalidade, por ser este um meio possivel de excluir o

dever de indenizar do Estado.

Importante destacar também a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial
no tocante a natureza da responsabilidade do Estado por atos omissivos. Alguns
autores, como Celso Antonio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, juizes e a corrente majoritdria no STJ consideram que essa
responsabilidade deve ser subjetiva para atos omissivos. Outros autores, como
Sérgio Cavalieri Filho e, igualmente, os magistrados do Supremo Tribunal
Federal, fazem a distingdo entre o tipo de omissdo (se genérica ou especifica)
para entdo definir a natureza da responsabilidade civil. Subjetiva se genérica, e
objetiva se especifica. Entendemos que essa Ultima abordagem é a mais
adequada, pois se o Estado tinha o dever especifico de agir e ndo o fez, permitiu
que o dano ocorresse, imputando-se a ele a mesma responsabilidade objetiva que
seria aplicada se tivesse praticado um ato comissivo. Ademais, esse tipo de
entendimento € um instrumento eficaz no combate a ineficiéncia do Poder

Pablico na efetivacdo de seus deveres constitucionais.

Considerando o elevado numero de acBes que versam sobre a
responsabilizacdo do Estado por atos omissivos, fruto da enorme abrangéncia
dos deveres do ente publico para com o cidad&o, tem sido suscitada a teoria da
reserva do possivel em situacdes extremas, quando o Estado ndo dispde de
recursos financeiros ou materiais suficientes, como excludente de ilicitude. A
guestdo enseja interessantes debates, mas coadunamos com 0 posicionamento do
STF, que alega ser possivel invocar esta teoria apenas nos casos em que restar
comprovada, objetivamente, a insuficiéncia de recursos e que esta ndo decorra

de opgdes discricionarias do Poder Publico.
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Além desta dltima hipOtese mencionada de afastamento da
responsabilizacdo, ao Estado € possivel excluir o nexo causal, afastando a
indenizacdo obrigatoria se restar comprovado a culpa exclusiva da vitima
(quando ela mesma propicia o evento danoso), o fato de terceiro (o responsavel
pela conduta lesiva é pessoa diversa do aparente causador do dano), caso fortuito

(fato danoso imprevisivel) e forga maior (fato danoso irresistivel).

A responsabilidade objetiva por omissdo assume especial relevancia em
relacdo aos eventos danosos sofridos pelos entes que estdo sob a tutela estatal.
Considerando especificamente o caso dos presidiarios, sobre eles incide uma
grande responsabilidade do Estado em zelar por sua integridade e seus direitos.
A Carta Magna de 1988 houve por bem conferir especial atencdo ao cidad&o-
preso, assegurando-lhes uma protecédo especial e justa, consignada no o artigo 5°
inciso XLIX, o respeito a sua integridade fisica e moral, assim como o inciso

XLVII do mesmo artigo 5°, que proibe as penas cruéis.

Além das garantias constitucionais, foram conferidos aos detentos um rol
de direitos e deveres pela Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210/1984), visando
proporcionar condi¢fes para sua harménica integracdo social. Contudo, da
andlise do contexto fatico dos complexos penitenciarios, tem-se constatado que a
LEP ndo tem atendido devidamente aos objetivos a que se propde. Ocorre uma
burocratizacdo do sistema de concessdo de beneficios que se mostra ineficiente.
Alem disso, a citada lei estabeleceu um regime disciplinar diferenciado (RDD),
nos termos do artigo 52, que tem sido contestado sob alegacdo de violagéo do

inciso XLV do artigo 5°, que proibe as penas cruéis.

A estrutura do sistema carcerario encontra-se falida, ndo atendendo aos
objetivos a que se propde. A precariedade e as condi¢des subumanas constituem
0 trago caracteristico desses complexos prisionais. O ambiente dentro dos
estabelecimentos penitenciarios propicia 0 comportamento suicida, frente ao
esvaziamento dos direitos e garantias dos detentos. Dessa forma, € imperativo ao
ente pablico impedir que aqueles que estdo sob sua custddia, dentro desses

estabelecimentos, tenham acesso a qualquer meio que possibilite o suicidio.
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Assentada a forma como os direitos e garantias dos detentos tém sido
tratada, analisamos a maneira como a jurisprudéncia das instancias superiores
tém se posicionado quanto a questdo do suicidio de detentos no interior dos

presidios.

O STJ, j& formalizando sua linha jurisprudencial, elaborou informativo
de jurisprudéncia (Informativo n° 520 de 12 de junho de 2013), visando assentar
a responsabilizacdo civil do Estado para esses casos, seguindo a linha de
raciocinio que vinha sendo usualmente tomada nas decisbes do Tribunal. O
entendimento € 0 mesmo adotado para morte de detento por terceiro, no qual se
entende que o Estado tem o dever de zelar pela integridade fisica daqueles que

estdo sob sua custodia.

Defendemos que este é o raciocinio correto. As procuradorias dos
estados, visando eximir o ente publico de sua responsabilizacdo, tém pleiteado a
exclusdo da responsabilizagdo do ente estatal alegando culpa exclusiva da
vitima. Entretanto, consoante o raciocinio empregado na teoria da causalidade
adequada, e que se mostra mais razoavel nessa hipétese, € do Estado a melhor
oportunidade de evitar o evento danoso, pois o seu dever de zelar pela
integridade fisica do detento é anterior a ocorréncia da hipotese de exclusdo da
responsabilidade pela culpa exclusiva da vitima. Dessa forma, considerando
tudo que se discorreu quanto ao modo como sdo tratados os direitos e garantias
dos detentos, entendemos que o Estado deve ser responsabilizado objetivamente
pelo suicidio de detentos. Ademais, ndo se pode olvidar que o Estado tem maior
poder e mais sensiveis prerrogativas do que o administrado. Seria injusto que o
individuo, em posicao de subordinacdo, tivesse que se empenhar para conquistar
o direito a reparacdo de danos que, por sua vez, deveriam ter sido evitados pelo
ente publico.
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