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Resumo

O presente estudo tem por objetivo avaliar como se deu a construgao
histérica e jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal acerca da temética
da responsabilidade civi do Estado por morte de detento nos
estabelecimentos prisionais, consolidada sob a 6tica da Teoria do Risco
Administrativo (positivada na Constituicdo de 1988) com o julgamento do RE-
RG 841.526 (tema 592 da sistematica da repercussao geral).

Para tanto, pretende-se demarcar a transicdo das teorias civilistas
para as teorias publicistas, mediante cotejo dos textos constitucionais
vigentes em periodos historicos especificos, bem como examinar a mudanca
do paradigma da responsabilidade civil fundada na culpa para a
responsabilidade civil fundada no risco.

Palavras-chaves: responsabilidade civil do Estado; morte de detento; Teoria
do Risco Administrativo; repercusséao geral; Supremo Tribunal Federal.



Abstract

The purpose of this study is to evaluate how the Federal Supreme
Court of Brazil has dealt with the subject of civil liability of the State for the
death of a prisoner inside prisons, from the perspective of Administrative Risk
Theory (established in Constitution of 1988) with the RE-RG 841.526 case
(topic 592 of the system of general repercussion).

In order to do so, this study delves into the transition from civilian
theories to publicist theories by comparing constitutional texts in specific
historical periods, as well as examining the change from the guilt-based civil
liability paradigm to risk-based civil liability.

Keywords: civil liability of the State; death of a prisoner; Administrative Risk
Theory; general repercussions; Federal Supreme Court of Brazil.
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Introducao

Recentemente, o Plenario do Supremo Tribunal Federal - STF procedeu com o
julgamento do RE-RG 841.526, correspondente ao tema 592 da sistematica da
Repercussdo Geral. Na oportunidade, firmou-se o seguinte entendimento: "Em caso de
inobservancia de seu dever especifico de protecdo previsto no art. 5°, inciso XLIX, da
Constituicdo Federal, o Estado € responsavel pela morte de detento™.

Ocorre que a tese firmada no referido julgamento, por constituir paradigma da
Repercussdo Geral, possui aplicabilidade imediata, refletindo na atuacdo de todo o
Poder Judiciario brasileiro, a teor do disposto nos arts. 1.039 e 1040 do atual Codigo

de Processo Civill. Vejamos:

“Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os 6rgdos colegiados
declarardo prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica
controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese firmada”.

Paragrafo Unico. Negada a existéncia de repercussdao geral no
recurso extraordinario afetado, serdo considerados automaticamente
inadmitidos os recursos extraordinarios cujo processamento tenha
sido sobrestado.

Art. 1.040. Publicado o acérddo paradigma:

| - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara
seguimento aos recursos especiais ou extraordinarios sobrestados
na origem, se 0 acorddo recorrido coincidir com a orientacdo do
tribunal superior;

Il - o 6rgdo que proferiu o acérddo recorrido, na origem,
reexaminard o processo de competéncia originaria, a remessa
necessaria ou o0 recurso anteriormente julgado, se o acérddo
recorrido contrariar a orientagdo do tribunal superior;

Il - os processos suspensos em primeiro e segundo graus de
jurisdicdo retomardo o curso para julgamento e aplicacdo da tese
firmada pelo tribunal superior;

IV - se 0s recursos versarem sobre questdo relativa a prestacéo de
servico publico objeto de concessdo, permissdo ou autorizagdo, o
resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a
agéncia reguladora competente para fiscalizacdo da efetiva
aplicagéo, por parte dos entes sujeitos a regulacéo, da tese adotada.”

Importante salientar, dessa forma, que o instituto da Repercussdo Geral
conferiu ao STF duas importantes vantagens, quais sejam, a possibilidade de
selecionar as controvérsias mais relevantes e a de conferir o efeito multiplicador das
suas decisdes (FUCK, 2013).

1 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm.
Acesso em 20/07/2016.
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Assim, considerando a importancia do referido efeito multiplicador, o presente
estudo possui como objetivo avaliar como se consolidou a jurisprudéncia nacional,
nos julgamentos da Corte Constitucional, no sentido de consignar a natureza objetiva
da responsabilidade civil do Estado por morte de detento, a teor do disposto art. 37, §
6°, da Constituicdo Federal de 1988.

Para isso, o trabalho serd estruturado em quatro capitulos. No primeiro
capitulo, pretende-se tecer algumas consideracfes acerca da evolucdo da teoria da
responsabilidade civil do Estado, tendo em vista a passagem da teoria da total
irresponsabilidade para a teoria da responsabilidade do Estado.

Referida evolucdo serd exposta mediante breve analise do historico
constitucional acerca do tema, analisando a natureza da responsabilidade civil do
Estado sob as influéncias das Teorias Civilistas e das Teorias Publicistas (DI
PIETRO, 2016).

Dentre as Teorias Publicistas, a primeira considerada serd a Teoria da Faute
du Service de Paul Duez (DUEZ e DEBEYRE, 1952), que consignou a
responsabilidade civil do Estado como sendo subjetiva, e, portanto, dependente da
comprovacdo da Culpa Administrativa (CARVALHO FILHO, 2016).

As demais, que culminaram com as Teorias do Risco Administrativo e
Integral, estdo contempladas na Constituicdo de 1988. Essas teorias, que amparam a
natureza objetiva da responsabilidade civil do Estado, serdo relatadas segundo
capitulo do presente estudo, no qual pretende-se expor, ainda, os elementos
caracterizadores da responsabilidade civil objetiva do Estado, bem como as
excludentes, nos moldes firmados pelo atual texto constitucional.

Apbs, o terceiro capitulo contera uma andlise dos principais julgados do
Supremo Tribunal Federal, verificando-se as teorias que 0s embasaram e com
remissdo ao periodo histérico em que foram firmados. O cotejo jurisprudencial e o
paralelo historico serdo os principais aspectos tratados nesse momento.

Assim, pretende-se buscar como se deu a construcéo jurisprudencial e histérica
da consolidacdo Teoria do Risco Administrativo, com o julgamento do RE-RG
841.526.

Importante consignar que o julgamento do paradigma supracitado, por
constituir ponto essencial do trabalho, sera objeto de analise do quarto capitulo, no

qual se pretende, também, avaliar a tese firmada em sede de repercussado geral e tecer

2



algumas consideracdes sobre 0s respectivos desdobramentos no ordenamento juridico
brasileiro.

Por fim, o trabalho sera finalizado com as criticas pertinentes e os resultados
verificados ao longo do desenvolvimento do estudo, no sentido de verificar como se
consolidou a natureza da responsabilidade civil do Estado por morte de detento sob a

Otica da Teoria do Risco Administrativo.

1. Historico da Responsabilidade Civil do Estado

1.1. Responsabilidade Civil e o desenvolvimento da sociedade

Inicialmente, faz-se necessario tecer algumas breves consideracdes acerca da
prépria nocdo de responsabilidade civil em si, considerada enquanto produto de um
processo evolutivo da sociedade nos mais variados setores.

Essa nocdo € amparada pelos conceitos de risco, elemento inerente as
atividades humanas, uma forma de dano sofrida por uma vitima, e a de reparagédo
desse dano, em virtude de determinada causalidade e necessario amparo a vitima
como um ideal basico compartilhado de justica.

Assim, entende-se a responsabilidade civil € uma consequéncia, e nao
obrigacdo original, na medida em que constitui um dever juridico sucessivo ou
consequente, qual seja, o dever de reparacdo em virtude de um dano sofrido por uma
determinada vitima. A responsabilidade civil é, portanto, uma instituicdo assecuratéria
de direitos e um estatutario para onde acorrem 0s que se prejudicam por
comportamentos dos outros. E o resultado daquilo que ndo se comportou ou nio
ocorreu secundum ius (STOCO, 2014, p. 179).

O desenvolvimento da teoria da responsabilidade civil estd intimamente
relacionado com a propria evolugdo da sociedade em si, seja em aspectos de ordem
social, cientifica ou material.

O acelerado crescimento econdmico da sociedade no periodo pos-revolugéo
industrial e a insercdo das grandes massas populacionais no coletivo das cidades, bem
como as diversas contribuicdes e inovagdes tecnologicas certamente contribuiram para
0 avanco e o desdobramento de novas consideracGes acerca da necessidade de
reparacao dos danos causados.

Nas palavras de Louis Josserand:



“E entdo, acontece muito naturalmente que, desprovidos da
seguranca material, aspiramos de mais a mais a seguranca juridica;
uma vez que corremos sérios riscos de ser acidentados, tenhamos,
ao menos a certeza de obter oportunamente uma reparacdo, nos
mesmos se sairmos vivos do desagradavel acidente, nossos
herdeiros se a nossa existéncia se encerra. H4, em nosso espirito e
nos nossos nervos, um movimento de defesa espontaneo, uma
reagdo instintiva; quanto mais o homem esta em perigo, tanto mais
experimenta a necessidade de ser protegido pelo legislador ou pelo
juiz, de poder identificar um responsavel; o desdobramento da
responsabilidade é assim funcdo da inseguranca e a férmula viver
perigosamente atrai fatalmente uma outra que lhe constitui a réplica
e a sangdo: responder pelos nossos atos”. (JOSSERAND, 1941,
p. 53).

Os elementos caracterizadores da responsabilidade civil, bem como as
respectivas excludentes, serdo oportunamente estudados e analisados com mais
precisdo ao longo do presente estudo.

O que importa, em um primeiro momento, é contextualizar a importancia
histdrica dessa instituicdo cujo desafio € o de sempre acompanhar o desenvolvimento
social, nem sempre com 0 necessario amparo normativo ou judicial, em busca da
manutencdo da harmonia social (LIMA, 1998).

Como bem aponta Othon Azevedo Lopes, a responsabilidade civil, enquanto
responsabilidade juridica, ndo pode ser compreendida sem referéncia ao tempo, assim
como toda e qualquer realidade social e cultural (LOPES, 2006, p. 345).

Assim, passadas tais consideracdes, faz-se mister destacar o contexto historico

em que se desenvolveu a teoria da responsabilidade civil do Estado.

1.2. Datotal irresponsabilidade para a responsabilidade

A responsabilidade civil do Estado, da mesma forma, é produto de um
processo evolutivo gradual, tendo passado por fases distintas e justificadas por um
conjunto de principios e questdes politicas e historicas préprias, nas quais é possivel
vislumbrar marcos teoricos e temporais especificos (CAMPQOS, 2011).

A evolucéo historica da responsabilidade civil do Estado pode ser dividida, em
linhas gerais, em trés grandes fases: a irresponsabilidade civil do Estado; a

responsabilidade civil do Estado sob as regras do Direito Privado; e a



responsabilidade civil do Estado a partir da aplicacdo das normas do Direito Publico
(FURTADO, 2013, p. 817).

Sob a égide do Estado Moderno, saliente-se que predominava, ainda, a
intencdo do Estado Absolutista, centrado na figura do monarca absoluto. Nesse
periodo, ndo havia que se falar em responsabilidade civil do Estado, embora o
conceito de Estado j& estivesse presente (FACCHINI NETO, 2014). A noc¢do de
intangibilidade do soberano constituiu tragco marcante dessa primeira fase.

Essa fase, também chamada de Teoria Regalista ou Regaliana, firma-se em trés
caracteristicas basicas: a natureza irredutivel da soberania do Estado, que proibe a
igualdade deste aos suditos; a figura do Estado soberano enquanto proprio organizador
do direito ndo poderia ser classificada como violadora do mesmo direito; e, em
consequéncia, 0s atos contrarios a lei praticados pelos agentes publicos jamais
poderiam ser vinculados ao Estado, e sim ter responsabilizacdo pessoal desses
mesmos agentes (CAHALLI, 2012, p. 18).

A esse respeito, bem aponta o doutrinador Lucas Rocha Furtado:

“Nos Estados absolutistas, onde prevaleciam preceitos como the
King can do wrong, vigente nas monarquias inglesas, ou I’Etat c’est
moi, afirmado no regime monarquico francés, seria facil concluir
pela irresponsabilidade civil do Estado. Ora, se o Estado e o
monarca Sa0 a mesma pessoa, e se 0 monarca nao erra, como seria
possivel construir uma teoria que condene o Estado a ressarcir
prejuizos sofridos pelos suditos?” (FURTADO, 2013. p. 817).

As teses da irresponsabilidade civil do Estado sofreram duras criticas. Ora, se
o Estado soberano é o criador e mantenedor de uma determinada ordem juridica, ndo
haveria motivos para que este ndo se submetesse a mesma ordem. Nesse sentido,

Yussef Cahali assinala que:

“Na doutrina, pbs-se em evidéncia que a teoria da
irresponsabilidade representava clamorosa injustica, resolvendo-se
na propria negacao do direito: se o Estado se constitui para a tutela
do direito, ndo tinha sentido que ele proprio o violasse

impunemente; o Estado, como sujeito dotado de personalidade, é
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capaz de direitos e obrigacdes como o0s demais entes, nada
justificando sua irresponsabilidade.” (CAHALI, 2012. p. 19).

Em reacdo a tais consideragdes, surgiu-se uma incipiente tentativa de
responsabilizacdo do Estado sob a oOtica das legislacBes civilistas ja na primeira
metade do século XIX, na Europa Continental.

Pode-se afirmar que a Franga foi o grande palco em que se deu referida
evolucdo, em virtude ndo sé dos ideais da Revolucdo Francesa e do advento Estado de
Direito, como também da grande sofisticacdo legislativa do pais, referente ao Cddigo
Napolednico de 1804 (CAMPOS, 2011).

Acerca da Revolugdo Francesa, Eugénio Facchini Neto salienta:

“Poucas vezes, na histéria da humanidade, um evento politico teve
uma repercussdo juridica tdo devastadora, em espaco de tempo tdo
curto, como esse. Desde as primeiras sessGes da Assembleia
Constituinte, a burguesia vencedora procurou demolir, pedra por
pedra, todos os fundamentos politico-juridicos que haviam
sustentado o Antigo Regime. Pretendia-se a régénération (palavra
de ordem do vocabulario revolucionario) integral: do homem, da
sociedade, do Estado, por meio da lei.” (FACCHINI NETO, 2013.
p. 63).

O Codigo Napolednico (Cddigo Civil Francés de 1804)? continha previsdo no
sentido de obrigar o ressarcimento de danos causados a terceiros nos casos de
prejuizos causados por acdo ou omissdo, negligéncia, impericia, imprudéncia ou dolo
(FURTADO, 2013, p. 818).

Assim, inaugura-se uma nova fase, com o desdobramento das teorias civilistas:
a Teoria dos Atos de Império e Atos de Gestdo; e a Teoria da Responsabilidade

Subjetiva, também chamada de ou Teoria da Culpa Civil.

2 Os artigos 1382 e 1383 do Cddigo Civil Francés de 1804 possuem a seguinte redagéo:

“1382. Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé, a le réparer.

1383. Chacun est responsable du dommage qu'il a causé nonseulement par son fait, mais
encore par sa négligence ou par son imprudence.”

Disponivel em: http://www.legilux.public.lu/leg/a/archives/1804/0005/a005.pdf. Acesso em 19
de setembro de 2016.
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1.3. Teorias Civilistas

Em uma primeira reacdo a Teoria Regalista, surgiu uma teoria que buscava
dividir os atos do Estado, para fins de responsabilidade, em atos de império e atos de
gestdo. Os atos de império seriam aqueles praticados com todas as prerrogativas e
privilégios de autoridade ainda remanescentes dos ideais absolutistas. Ja os atos de
gestdo seriam aqueles praticados em situagéo de igualdade com os particulares.

Assim, essa distingdo foi idealizada para abrandar a teoria da total
irresponsabilidade do Estado, passando-se a admitir a responsabilidade civil quando
decorrente de atos de gestdo, e afasta-la quando decorrente de atos de império (DI
PIETRO, 2016, p. 788).

Percebe-se, assim, que a responsabilizacdo dos atos administrativos
considerados atos de gestdo possui o viés civilista na medida em que considera-se a
aplicacdo dos dispositivos do Cadigo Civil ao Estado.

A esse respeito, Yussef Cahali delineia bem a distingdo entre os atos jure

imperii e atos jure gestionis:

“Em condicdes tais, agindo o Estado no exercicio de sua soberania,
na qualidade de poder supremo, supraindividual, os atos praticados
nessa qualidade, atos jure imperii, restariam inc6lumes a qualquer
julgamento e, mesmo quando danosos para os suditos, seriam
insuscetiveis de gerar direito a reparacao.

Todavia, na pratica de atos jure gestionis, o Estado equipara-se ao
particular, podendo ter sua responsabilidade civil reconhecida, nas
mesmas condi¢cBes de uma empresa privada, pelos atos de seus
representantes ou prepostos lesivos ao direito de terceiros;
distingui-se, entdo, conforme tivesse havido culpa ou ndo do
funcionario: havendo culpa, a indenizacdo seria devida; sem culpa,
n&do haveria ressarcimento do dano.” (CAHALI, 2012. p. 20).

E facil vislumbrar que a Teoria dos Atos de Império e Atos de Gestdo também

ndo perdurou por muito tempo, seja pela falta de critérios objetivos para distin¢ao



entre os referidos atos, seja pela incongruéncia de divisdo da prépria personalidade
juridica do Estado.

E marcante, ainda, que a definicdo de ato jure imperii configurava-se como
resisténcia da teoria da total irresponsabilidade, ou Teoria Regalista, de tal forma que
as criticas permaneceram.

Ocorre que, conforme previamente demonstrado, houve significativa evolucao
no ramo da imputabilidade de responsabilidade civil ao Estado, na medida em que
este, enquanto criador e garantidor do direito e das instituigdes juridicas, também
deveria submeter-se a forca imperativa do direito.

Posteriormente, a distin¢do entre os atos de império e de gestdo foi superada,
restando puramente aplicdvel as normas do direito civil, com a responsabilidade
dependente da comprovacao de culpa.

Essa teoria do ramo civilista é chamada de Teoria da Responsabilidade Civil
Subjetiva do Estado, na qual o Estado responde tal como se fosse uma empresa
privada responsavel pelos atos de seus subordinados (DI PIETRO, 2016, p. 788).

Assim, conforme as regras do direito civil, demonstrado que o agente publico,
enquanto preposto do Estado, agia com culpa em sentido amplo (negligéncia,
imprudéncia, impericia ou dolo) causando um dano a terceiro, estaria configurada a
responsabilidade civil. A culpa é elemento béasico caracterizador da responsabilidade
do tipo subjetiva.

Com o desenvolvimento e o reconhecimento do Direito Administrativo como
ramo do direito autbnomo, houve espaco para a consideracdo da responsabilidade civil
sob a Gtica do Direito Publico, inaugurando-se, assim, a fase das Teorias Publicistas.

As Teorias Publicistas partem do pressuposto de que o foco para a analise da
responsabilidade civil do Estado seriam os principios do Direito Publico, e ndo do
Direito Privado, conforme consignado pelas Teorias Civilistas entdo vigentes
(CAMPOS, 2011).

Paralelamente, importante citar a importancia do Caso Blanco de 1783%, como
marco inicial da autonomia da Responsabilidade Civil do Estado sob a ética do

Direito Publico.

3“0 caso Blanco se passou do seguinte modo: a Manufatura Nacional de Tabaco da cidade
de Bordeaux ocupava dois edificios separados por uma rua. Quando duas vagonetes
transportavam mercadorias e matéria-prima de um prédio para o outro, a menina Agnes
Blanco, moradora da cidade de Bourdeaux, foi atropelada por uma das vagonetes enquanto
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Nesse caso, 0 Tribunal de Conflitos francés reconheceu a competéncia do
sistema contencioso administrativo, e ndo das vias judiciais comuns, para analisar 0s
pleitos de indenizacdo de particulares formulados contra o Estado, consignando que a
responsabilidade civil do Estado, embora ndo seja absoluta, deve ser admitida
(FURTADO, 2013, p. 818).

Sem duvida, tal decisdo constituiu um grande marco do rompimento com as
Teorias Civilistas, na medida em que o Direito Publico possui diretrizes e
regulamentacdo proprias, além de autonomia em relagdo ao Direito Privado, devendo
ser aplicado nos casos em que envolvam a responsabilidade civil do Estado.

Para finalizar as ideias centrais aqui retratadas, seguem transcritas algumas

consideragdes do jurista francés André de Laubadére®:

“A responsabilidade da administracdo tem apresentado, desde o
século XIX, uma consideravel expansdo. Pode-se afirmar, numa
constatacdo um tanto curiosa, que essa responsabilidade sempre foi
marcada pelo particularismo, o qual, durante muito tempo, consistiu
na exigéncia de condigdes muito mais estritas que no direito civil;
ao contrario dos dias atuais, em que responsabilidade das pessoas
publicas é mais facilmente questionada que a dos particulares. O

ponto de partida, de fato, foi o principio da irresponsabilidade do

atravessava a rua, perdendo uma das pernas no acidente. Em acéo judicial promovida para a
reparacdo dos danos, surgiu o conflito de competéncia entre a jurisdicdo comum e o
contencioso administrativo, Levada discussdo ao Tribunal de Conflitos, este decidiu que a
matéria deveria ficar sob julgamento dos Tribunais Administrativos, afinal, tratava-se de
apuracao da responsabilidade do Estado a partir do dano causado por um servigo publico”.
(CAMPOS, 2011, p. 43-57).

4 “Le responsabilité¢ de [l'administration a connu depuis le XIX° siecle une extension
considérable. On peut dire — et la constatation est assez curieuse — que si cette responsalité a
toujours été marquée de particularisme, celui-ci aprés avoir longtemps consisté dans
l'exigence de conditions beaucoup plus strictes qu’en droit civil, tient au contraire aujourd’hui a
ce que la responsabilité des personnes publiques est plus facile a mettre en cause que celle
des patrticuliers.

Le point de départ, em effet, a été le principe de lirresponsabilité de la puissance publique,
que l'on trouve du reste a l'origine de tous les droits publics. Au milieu du XIX° siecle, l'idée
dominante était encore que la responsabilité de I'Etat n’apparait que lorsqu’il agit comme
persone privée. L’Etat souverain est irresponsable, sauf cas limitativement prévus par la loi.
Les préjudices entrainés par le jeu des servies publics sont um risque a courir por les
administirés, la compensation de avantajes que ces services leur procurent. A la fin du XIX2
siecle, les auteurs constatent encore l'existence de ces principes et si l'arrét Blanco afirme
l'autonomic de la responsabilité administrative cest dans le sem de son applicantion
restrictive (<< La responsabilité qui peut incomber a I'Etat... n’est ni génerale, ni absolue >>)”,



poder puablico, que se encontra na origem de todos os direitos
publicos. Na metade do século XIX, a ideia dominante ainda
propunha que a responsabilidade do Estado ndo aparecia, uma vez
gue este atuava como uma pessoa privada. O Estado Soberano é
irresponsavel, exceto nos casos restritivamente previstos em lei. Os
danos provocados pela prestacdo dos servicos publicos sdo um risco
a correr pelos administrados, é a compensa¢do das vantagens que
esses servicos o proporcionam. A final do século XIX, os autores
ainda constatam a existéncia desses principios, e o arresto Blanco
afirma que a autonomia da responsabilidade administrativa do
Estado (...) ndo ¢ geral, nem absoluta [‘A responsabilidade que
pode incumbir ao Estado (...) ndo ¢é geral, nem absoluta’]”.

(Traducéo da autora). (LAUBADERE, 1973, p. 678).

1.4. Teorias Publicistas

As Teorias Publicistas ganham espaco na medida em que se assimila que néo
se pode equiparar o Estado, com seus poderes e prerrogativas publicas, ao particular
despido de qualquer autoridade. Assim, os principios subjetivos da culpa civil seriam
inaplicaveis no tocante a responsabilizacdo do Estado por danos causados aos
particulares (MEIRELLES, 2016).

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles:

“A doutrina do Direito Publico propbs-se a resolver a questdo da
responsabilidade civil da Administracdo por principios objetivos,
expressos na teoria da responsabilidade sem culpa ou fundados

numa culpa especial do servico publico quando lesivo a terceiros.”

(MEIRELLES, 2016, p. 780)

Assim, as Teorias Publicistas se subdividem em duas teorias basicas: a Teoria
da Faute du Service e as Teorias do Risco. A primeira serd avaliada no presente
capitulo e as segundas serdo oportunamente examinadas em momento posterior,

cabendo, nesse momento, apenas algumas consideraces iniciais.
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A Teoria da Faute du Service, também chamada de Teoria da Culpa Anénima
ou da Culpa do Servico, foi consagrada pela classica doutrina de Paul Duez
(CARVALHO FILHO, 2016).

A nocdo de faute hd que ser considerada sob dois aspectos: o primeiro
corresponde a faute individuelle de um agente pablico durante a prestacdo do servico
publico, sendo-lhe imputdvel mediante a configuracdo da culpa; o segundo,
consubstanciado na ideia de faute anonyme, ndo pode ser individualizado, e
corresponde a nogio de faute du service (LAUBADERE, VENEZIA e GAUDENAT,
2002, p. 148-149).

Dessa forma, a Teoria da Faute du Service permitiu a responsabilizagéo do
Estado por atos omissivos, 0 que constituiu grande avanco quanto a responsabilidade
civil do Estado.

Nos casos em que inexiste uma acao concreta e individual propriamente dita, a
reparacdo dependente da comprovacdo da culpa de um agente especifico restaria
prejudicada, de maneira que, quando ha culpa genérica no servigo, o Estado atua
como se fosse um garante, sendo responsabilizado em termos patrimoniais
(CARVALHO NETO, 2014)

A esse respeito Paul Duez avalia quais sdo as trés hipdteses em que se

configura a Faute du Service Plblico®:

“E possivel agrupa-los sob trés comandos que, em certa medida,
correspondem as etapas marcadas pelo desenvolvimento
cronolodgico da falha do servigco publico: (i) o servico que funciona
mal; (ii) o servico que ndo funciona; e (iii) o servigo que funciona
tardiamente”. (Traducdo da autora). (DUEZ e DEBEYRE, 1952, p.
423).

Sendo assim, ocorre a culpa do servico quando o servico ndao funciona
(devendo funcionar), funciona mal ou funciona atrasado (BANDEIRA DE MELLO,
2013, p. 1019).

5 “lls ont été en se multipliant. On peut les grouper sours trois chefs qui, dans une cetaine
mesure correspondente aux étapes marqués par le développement chronologique de la faute
du service public: 1° le serice a mal fonctionné; le service n’as pas fonctionné; 3° le service a
fonctionné mais tardivement.”
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Nessa teoria a culpa andnima da administracdo é presumida, caso comprovado
pelo particular que uma das trés hipoteses acima delineadas restou configurada. Insta
salientar que, embora configure um avango na tematica de responsabilidade civil, na
medida em que considera a aplicacdo dos preceitos de direito publico, a comprovacdo
da faute em casos de prestacdo de servicos ainda constituia grande empecilho para a
reparacdo da vitima.

Dessa maneira, o particular se desonera, em parte, do 6nus da prova, cabendo
ao Estado, portanto, afastar a alegagdo de faute no intuito de desincumbir-se de
eventual indenizacéo.

Apesar de inserir-se na fase das Teorias Publicistas, percebe-se que a Teoria da
Faute du Service é de natureza subjetiva, porquanto depende da comprovacdo da
faute, ou seja, da culpa no servico.

Insta salientar que a presuncéo de culpa do Estado, que desobriga parcialmente
a vitima do dano, ndo retira o carater subjetivo desta teoria. Isso porque, caso reste
comprovado que a atuacdo estatal foi orientada com diligéncia, prudéncia e pericia
(enquanto antitese da culpa), ndo haveria que se falar em obrigacdo de indenizar, o
que ndo ocorreria na hipotese de responsabilidade objetiva (BANDEIRA DE MELLO,
2013, p. 1021).

As demais teorias Publicistas, denominada Teorias do Risco Integral e
Administrativo sdo de natureza objetiva e serdo estudadas com mais detalhamento no
capitulo seguinte, por uma questdo meramente didatica.

Todavia, importante j& adiantar o contexto histérico em que se desenvolveram
as Teorias do Risco, mantendo-se, ainda a coeréncia das razBGes principais deste
capitulo inicial.

As Teorias do Risco possuem como fundamento a necessidade de objetivacédo
da caracterizacdo da responsabilidade civil do Estado. Pode-se dizer que tal hipotese
aumentou de forma significativa a possibilidade de indeniza¢do das vitimas que,
antes, muitas vezes ndo conseguiam obter a reparacdo pelo dano sofrido, em virtude
da notada dificuldade de comprovacao da culpa do agente ofensor (VIANA, 2013, p.
135).

Pode-se citar, ainda, que a supremacia do Estado em relacdo aos particulares
também colaborou para a desconsideracdo do elemento subjetivo da culpa e sua

substituicdo pela consideracdo do elemento do risco.
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Este risco foi por demais aumentado com o préprio desenvolvimento da
sociedade moderna e p6s-moderna, retomando aqui as ideias de Louis Josserrand, de
tal forma que havia necessidade de a teoria da responsabilidade civil acompanhar as
crescentes demandas indenizatdrias, originadas de riscos que a propria sociedade
criou.

A inseguranca material da vida moderna, aliada a funcéo primordial da lei (e
do direito em si) de anular desequilibrios juridicos em socorro dos mais fracos,
culminou com o desenvolvimento da teoria do risco, “sem se afastar dos principios
de u’a moral elevada, sem postergar a dignidade humana e sem deter a marcha das
conquistas dos homens” (LIMA, 1998. p. 335-336).

Assim, observa-se a objetivacdo da responsabilidade civil como uma
tendéncia, de maneira que o risco se opde a culpa, criando dois polos: o polo objetivo,
onde o risco é o fator primordial; e o polo subjetivo, onde reina a culpa. A teoria da
responsabilidade civil se orienta, tal como um péndulo, por estes dois polos
(JOSSERAND, 1941).

Passadas essas consideracfes tedricas, importante examinar a evolucdo da
tematica no ambito do ordenamento juridico nacional, enfocando nos textos

constitucionais com as respectivas teorias que os embasaram.

1.5.  Breve historico constitucional brasileiro

Pode-se afirmar que, em linhas gerais, a teoria da total irresponsabilidade do
Estado ndo foi acolhida pelo direito brasileiro (DI PIETRO, 2016). Seja pelo histérico
de colonizacdo ou pela ampla influéncia dos ideais da Revolucdo Francesa na
independéncia tardia do pais, a total irresponsabilidade civil do Estado nao foi, ao
menos de forma ampla, adotada pelo ordenamento brasileiro.

A primeira Constituicdo Imperial de 1824 j& possuia dispositivos imputando
responsabilidade a Ministros de Estado (art. 133), empregados publicos (art. 179,
inciso XXIX) e até mesmo juizes (art. 156)° pelos atos praticados no exercicio de suas
funcbes (CAMPOS, 2011).

6 “Art. 133. Os Ministros de Estado serdo responsaveis
I. Por traicéo.
Il. Por peita, suborno, ou concusséo.
[ll. Por abuso do Poder.
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Todavia, conforme se pode observar da leitura do referido texto
constitucional’, as prerrogativas do Poder Moderador (CARVALHO SILVA, 2008)
conferido ao imperador, certamente constituem influéncias da teoria da total
irresponsabilidade civil.

Note-se que a responsabilidade desse periodo € de natureza subjetiva,
porquanto dependente da comprovacdo de culpa, que restou inalterada com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 18918. A diferenca mais marcante entre 0s
textos constitucionais, para efeitos de responsabilidade civil do Estado, estd na
extincdo do Poder Moderador (MORAES FILHO, 2008).

Importante consignar que o Cddigo Civil de 1916° trouxe dispositivo (art. 15)

que expressamente adotou a Teoria Civilista, para fins de responsabilidade civil do

IV. Pela falta de observancia da Lei.
V. Pelo que obrarem contra a Liberdade, seguranca, ou propriedade dos Cidadaos.
VI. Por qualquer dissipacao dos bens publicos.

Art. 156. Todos os Juizes de Direito, e os Officiaes de Justica sdo responsaveis pelos abusos
de poder, e prevaricacBes, que commetterem no exercicio de seus Empregos; esta
responsabilidade se fara effectiva por Lei regulamentar.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte.

(...

XXIX. Os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis pelos abusos, e omissdes
praticadas no exercicio das suas funcgdes, e por ndo fazerem effectivamente responsaveis
aos seus subalternos.”

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicaoc24.htm. Acesso
em 20 de setembro de 2016.

7 O art. 99 da Constituicao Imperial eximia a figura do Imperador de qualquer tipo de
responsabilidade: “A Pessoa do Imperador € inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a
responsabilidade alguma.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 20 de
setembro de 2016.

8 “Art 82 - Os funcionarios publicos sé@o estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes
em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia
em ndo responsabilizarem efetivamente o0s seus subalternos.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicac91.htm. Acesso em 20 de
setembro de 2016.

9 O art. 15 do Cdédigo Civil de 1916 adotou expressamente a Teoria da Culpa Civil: Art. 15.
“As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis por atos dos seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo
contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra 0s
causadores do dano.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm.
Acesso em 20 de setembro de 2016.
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Estado, na medida em que previu a hipdtese de responsabilidade subjetiva das pessoas
juridicas de direito pablico por atos cometidos por seus agentes, além da previsdo do
direito de regresso contra o ofensor (CAMPOS, 2011).

A Constituicdo Federal de 1934 trouxe forte mudanga no direcionamento da
responsabilidade Estatal, uma vez que trouxe a possibilidade de responsabilizacdo
solidaria entre o agente publico e o Estado, configurando hipdtese de litisconsoércio
passivo necessario.

Dessa forma, “a garantia de recebimento da indenizagdo ndo mais dependeria
da disponibilidade patrimonial do agente causador do dano, podendo o terceiro
lesado voltar sua pretensdo contra os cofres estatais, possivelmente mais fartos.”
(CARVALHO NETO, 2014. p. 57)

A Constituicdo Federal de 1937 ndo trouxe mudangas significativas quanto a
tematica da responsabilidade civil do Estado, limitando-se a repetir a redacdo do
dispostivo da constituicdo anterior (MORAES FILHO, 2008).

Outra grande mudanca restou configurada com a Constituicdo Federal de 1946
(art. 194)*2, na qual se deu adogdo expressa da responsabilidade civil de natureza
objetiva do estado (CAHALLI, 2012).

10 “Art 171 - Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda
nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo
ou abuso no exercicio dos seus cargos.

§ 1° - Na acgdo proposta contra a Fazenda publica, e fundada em lesdo praticada por
funcionério, este ser& sempre citado como litisconsorte.” Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em 20 de
setembro de 2016.

11 “Art 158 - Os funcionarios publicos sdo responséaveis solidariamente com a Fazenda
nacional, estadual ou municipal por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao
ou abuso no exercicio dos seus cargos.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaoc37.htm. Acesso em 20 de
setembro de 2016.

2 0 art. 194 da Constituicdo de Federal de 1946 consignou, pela primeira vez, a

responsabilidade objetiva do Estado. Importante salientar que o elemento da culpa, previsto
no paragrafo Unico, € considerado apenas quando da necessidade de acdo de regresso
contra 0 agente publico, que responde de subjetiva.

“Art 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente responséaveis pelos
danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo Gnico - Caber-lhes-a acéo regressiva contra os funcionarios causadores do dano,
guando tiver havido culpa destes.”

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso
em 20 de setembro de 2016.
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Insta salientar que, a partir dessa ordem de ideias, 0 particular passou a ter
direito a reparacdo do dano, independentemente da comprovacdo da conduta culposa
do agente publico. Tal possibilidade estava resguardada ao Estado, permitindo-se acéo
regressiva contra o seu funcionério que tenha agido com culpa (CARVALHO NETO,
2014, p. 57-58).

A Constituicdo Federal de 1967 apenas acrescentou, textualmente, o
elemento do dolo as hipoteses de acéo do agente publico, para efeito do exercicio do
direito de regresso.

Importante destacar que tal alteracdo foi meramente textual, tratando-se de
simple ajuste, seja pelo fato de que se a acdo regressiva ja era permitida em caso de
culpa, com maior razdo seria em caso de dolo (CARVALHO NETO, 2014, p. 58),
seja por se considerar o conceito de culpa lato sensu (negligéncia, imprudéncia e
impericia — culpa em sentido esrito — e dolo).

No mesmo sentido, a Emenda Constitucional n® 1 de 1969'* também limitou-
se a repoduzir o texto da Constituicao de 1967.

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou as garantias conferidas ao cidadao,

mantendo a responsabilidade civil do Estado e estendendo-a, também, para pessoas

13 “Art 105 - As pessoas juridicas de direito publico respondem pelos danos que es seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo Unico - Cabera acdo regressiva contra o funcionério responséavel, nos casos de
culpa ou dolo.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac67.htm. Acesso em 20 de
setembro de 2016.

14 “Art. 107. As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos que seus

funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros.

Paragrafo Unico. Caberd acao regressiva contra o funciondrio responsavel, nos casos de
culpa ou dolo.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm.
Acesso em 20 de setembro de 2016.

15 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderéo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em 20 de setembro de 2016.
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juridicas de direito privado que prestem servico publico (CARVALHO NETO, 2014,
p. 59).

Percebe-se que o0s textos constitucionais tragaram vasto caminho no sentido de
consignar e admitir a responsabilidade civil do Estado de natureza objetiva, na medida
em que o elemento da culpa foi perdendo gradual espaco para o elemento
caracterizador do risco.

Ressalte-se que, embora a Constituicdo de 88 tenha notadamente consagrado a
Teoria do Risco no ordenamento juridico brasileiro, enquanto de natureza objetiva,
isso ndo significa que a Teoria da Culpa, de natureza subjetiva, tenha sido extirpada
do ordenamento por completo.

A responsabilidade de natureza subjetiva do Estado ainda esta presente no
nosso atual sistema juridico, notadamente nos casos de omissdo por parte da
Administracdo. Todavia, as hipoteses de aplicacdo desta teoria geram as mais variadas
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais que nao serdo objeto do presente estudo.

Assim, a teoria objetiva e a teoria subjetiva da responsabilidade civil
coexistem. No entanto, conforme se pretendeu demonstrar, houve sensivel
modificacdo dos panoramas da responsabilidade civil do Estado, orientada cada vez
mais pela busca da reparagdo da vitima mediante aplicacdo da teoria objetiva.

O art. 37, § 6° do texto constitucional vigente convencionou a aplicacdo da
Teoria do Risco, de natureza objetiva, cujos elementos caracterizadores e hipdteses de

excludentes serdo estudados no proximo capitulo.

2. Teorias do Risco

2.1.  Fundamentos e Elementos da Teoria do Risco

Conforme j& elucidado, € certo que a tendéncia de objetivacdo da
responsabilidade civil do Estado tem por principal causa o incremento dos riscos na
sociedade. Os riscos fazem parte da atividade humana, e isso € muito maior em

relacdo ao Estado pela dimenséo das atividades por ele desempenhadas.
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Na poés-modernidade, pode-se afirmar que ha& dois principios gerais
orientadores da responsabilidade civil’®: a primazia do interesse da vitima e a
solidariedade social (FARIAS, NETTO e ROSENVALD, 2015, p. 1004).

Em relacdo a primazia do interesse da vitima, resta claro o constante
distanciamento da necessidade de verificacdo de conduta culposa. J& a solidariedade
social é entendida como necessidade de distribui¢do equitativa, por todo corpo social,
dos danos individualmente sofridos. Tal nogédo é plenamente aplicavel ao Estado, uma
vez que se, em tese, os beneficios da atuacdo estatal atingem a todos, os prejuizos
também devem ser por todos solidarizados (FARIAS, NETTO e ROSENVALD,
2015).

Assim, pode-se consolidar, em termos gerais, trés fundamentos basicos da
Teoria do Risco, enquanto teoria de responsabilidade civil objetiva, aplicada ao
Estado: o afastamento da apreciacdo do elemento subjetivo da culpa; a solidariedade
entre a sociedade beneficiaria das atividades exercidas pelo Estado e o particular que
sofreu um dano decorrente da acdo publica, e, por fim, a posicdo privilegiada do
Estado em face dos particulares, considerada enquanto fundamento de natureza
politica e juridica (CAMPOS, 2011).

No mesmo sentido, Othon Azevedo Lopes destaca o elemento da equidade,
como fundamento juridico necessaria a distribuicdo dos riscos na sociedade moderna,

pela teoria da responsabilidade objetiva. Confira-se:

“Na responsabilidade por equidade, exige-se um compromisso com

0s resultados, de modo que se o dano ndo pode ser evitado

16 O presente estudo ndo busca esgotar todos as diretrizes aplicaveis ao tema, mas apenas
elucidar as principais caracteristicas que orientaram o desenvolvimento da Teoria do Risco.
Nelson Rosenvald ndo exclui a aplicabilidade de outros principios da responsabilidade civil do
Estado: “Sdo também aplicaveis a responsabilidade civil do Estado — e podem ter valia na
solugdo de casos concretos — alguns outros principios, tais como: (a) principio da
vulnerabilidade (o cidaddo esta, frente ao Estado, em posi¢do de vulnerabilidade, razédo pela
qual deve ser levado em conta essa situagéo real de desnivel); (b) principio da informacéo (o
Estado tem o dever de bem informar o cidaddo, com lealdade e transparéncia. Salvo
naqueles setores — cada vez mais raros, como seguranga nacional — em que se impde o
sigilo, a informagdo deve ser completa, gratuita e Gtil. Se a auséncia de informacao causar
dano ao cidadao, a indenizacao podera ter lugar); (c) principio da seguranga (o Estado tem o
dever constitucional de prestar seguranca aos cidaddos e responde quando falhar no
cumprimento desse dever); (d) e principio do ‘venire contra factum proprium’ (o Estado ngo
pode adotar uma postura contraditéria perante o cidadao. Nao pode agir em contradicdo com
a legitima expectativa que criou, causando perplexidade e surpresa. Se o comportamento
contraditorio causou um dano ao cidaddo, objetivamente configurado, é natural que surja o
dever de indenizar).” (FARIAS, NETTO e ROSENVALD, 2015. p. 1006).
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concretamente, ele deve ser reparado. O intuito é resguardar o
interesse da vitima que, geralmente, nas circunstancias de tal
moldeo de responsabilidade estara em posicdo de desvantagem em
relacdo ao responsavel pelo dano no que concerne ao controle dos
resultados e mesmo para suportar o 6nus do dano. Por isso, caso
ndo seja possivel a esse Ultimo evitar o dano, ainda assim surgira o
dever de indenizar, a partir dos c6digos e modelos do risco, da
garantia, da eficiéncia e da propria equidade;” (LOPES, 2006, p.
326).

Importante analisar, nesse momento, o0s elementos identificadores e
caracterizadores da responsabilidade civil do Estado, quais sejam: a conduta, o dano e
0 nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano sofrido pelo particular.

A conduta pode ser entendida como o comportamento humano voluntario,
exteriorizado através de um ato comissivo ou omissivo, produzindo consequéncias
juridicas. A acdo ou omissdo correspondem ao aspecto fisico da conduta, sendo a
vontade apenas o aspecto psicologico (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 37).

Em relacdo ao ato omissivo ou comissivo, cabe salientar que ha grandes
divergéncias doutrindrias a respeito do enquadramento da natureza da
responsabilidade civil do Estado por omissdo como subjetiva ou objetiva.

O presente estudo ndo tem por objetivo dirimir tais controvérsias, nem exaurir
de forma definitiva as teorias que os embasam. Contudo, ndo cabe deixar de
mencionar que a maioria da doutrina se posiciona pela coexisténcia das teorias
objetiva e subjetiva, e ha certa orientacdo jurisprudencial de considerar que a
responsabilidade civil do Estado por omissao € de natureza subjetiva.

Segundo Leticia Queiroz de Andrade:

“A principal repercussdo pratica da distingdo entre as teorias
objetiva e subjetiva é que apenas a Ultima demanda culpabilidade
para sua configuracao, elemento de que prescinde a teoria objetiva.
Assim, por prescindir dos elementos da culpa ou dolo do agente
para Ihe imputar responsabilidade, a aplicacdo da teoria objetiva
propicia a reparacdo de danos, ainda que os atos causadores dos

danos ndo sejam contrarios ao direito, ou seja, abrange tanto atos
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licitos quanto ilicitos. J& a teoria subjetiva, por demandar a
configuracdo de culpa ou dolo do agente para imputacdo de
responsabilidade, atrela a reparacdo do dano ao descumprimento de
um dever juridico e, portanto, restringe a responsabilizacdo aos atos
ilicitos.” (ANDRADE, 2014, p. 206-207).

Todavia, o foco do presente estudo se d& na tendéncia e consolidagdo da teoria
de natureza objetiva, motivo pelo qual o riquissimo tema da responsabilidade civil do
Estado subjetiva, na forma de um ato omissivo, ndo serd examinado a fundo.

Importante reiterar que a tendéncia objetivista da responsabilidade civil do
Estado se da pelo fato de que a teoria subjetiva contempla o requisito da
culpabilidade, enquanto que a objetiva contempla o requisito do dano, o que de certa
forma facilita a comprovacéo e reparacao da vitima lesionada.

Assim, em busca de uma reparacdo 0 mais ampla possivel, o constante
incremento das hipoOteses de responsabilizacdo objetiva representou importante
processo de desculpabilizacdo, na medida em que a pessoa do ofensor e sua culpa
perdem espaco e foco para a pessoa do ofendido e sua necessidade de reparacao
(CRUZ, 2005, p. 17).

No tocante ao aspecto psicoldgico, pode-se afirmar que ele é desconsiderado
para efeitos de responsabilidade de natureza objetiva. 1sso porque ndo ha necessidade
de comprovacdo de conduta culposa, em sentido amplo, composta nas nogoes de
imprudéncia, impericia ou negligéncia, e na noc¢do de dolo enquanto vontade dirigida
aum fim ilicito (STOCO, 2014).

Ja a respeito do ato em si, considerando também a responsabilidade objetiva,
independentemente consistir em a¢do ou omissdo, destaca-se que este ato pode ser
tanto de natureza licita como de natureza ilicita.

Celso Antonio Bandeira de Mello defende que a responsabilidade civil do

Estado por atos licitos e ilicitos decorrem dos principios da legalidade e da igualdade:

“a) No caso de comportamentos ilicitos comissivos ou omissivos,
juridicos ou materiais, o dever de reparar 0 dano é a contrapartida
do principio da legalidade. Porém, no caso de comportamentos
ilicitos comissivos, o dever de reparar ja €, além disso, imposto

também pelo principio da igualdade.
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b) No caso de comportamentos licitos, assim como na hipdtese de
danos ligados a situacdo criada pelo Poder Publico — mesmo que
ndo seja o Estado o proprio autor do ato danoso -, entendemos que
o fundamento da responsabilidade civil estatal é garantir uma
equanime reparticdo dos 6nus provenientes de atos os efeitos
lesivos, evitando que alguns suportem prejuizos ocorridos por
ocasido ou por causa de atividades desempenhadas no interesse de
todos. De conseguinte, seu fundamento € o principio da igualdade,
nog¢do basica do Estado de Direito.” (BANDEIRA DE MELLO,
2013. p. 1023).

A ideia € bastante simples: o principio da legalidade busca coibir atos
contréarios a direito (atos ilicitos); enquanto que o principio da igualdade busca o
reequilibrio ou, na medida do possivel, o retorno ao status quo ante, ndo podendo o
particular deixar de ser ressarcido por um evento danoso, decorrente da conduta
estatal, que Ihe afetou de forma especifica e anormal.

Nas palavras de Honildo Amaral de Mello Castro:

“Nado se deve ignorar que a atividade publica, pelo seu interesse
coletivo, sobrepBe-se ao interesse individual, ao interesse privado,
razdo pela qual para que o dano dé lugar ao direito indenizatorio €
necessario que o prejuizo seja especial ou singular, e nao
universal, isto é, somente ocorre quando certa ou certas pessoas
forem prejudicadas pela atividade administrativa, enquanto a
generalidade foi poupada.” (CASTRO, 2010, p. 49).

Aproveitando o ensejo relacionado a ideia de reequilibrio juridico apresentado,
e conduzindo a dissertagéo para o estudo do elemento do dano, importante salientar o
aspecto multifuncional da responsabilidade civil, consistente nas funcdes reparatoria,
punitiva e precaucional (FARIAS, NETTO e ROSENVALD, 2015, p. 39).

Para efeitos de estudo do dano, a funcdo reparatoria € certamente a mais
considerdvel. Essa reparacdo nem sempre corresponde ao imediato e quantificado

ressarcimento material exatamente correspondente ao dano sofrido.
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Isso porque ha hipdteses em que a natureza do dano ultrapassa a esfera
material objetivamente considerada. Nesses casos, a repara¢do do dano possui um Viés
extrapatrimonial. O ressarcimento econémico remete, via de regra, a um dano
material, mas também ha que se considerar eventuais danos extrapatrimoniais sofridos
pela vitima.

A esse respeito, bem assinala Rui Stoco:

“O chamado dano moral corresponde a ofensa causada a pessoa a
parte subjecti, ou seja, atingindo bens e valores de ordem interna ou
animica, como a honra a imagem, o bom nome, a intimidade, a
privacidade, enfim, todos os atributos da personalidade.

O dano material, ndo sendo possivel o retorno ao status quo ante, se
indeniza pelo equivalente em dinheiro, enquanto o dano moral, por
ndo ter equivaléncia patrimonial ou expressdo matematica, se
compensa com um valor convencionado, mais ou menos aleatério,
mas que ndo pode levar a ruina aquele que paga, nem causar
enriguecimento a quem recebe, ou conceder a este mais do que
conseguiria amealhar com seu proprio trabalho e esforco. Ha de
caracterizar-se como um mero afago, um agrado ou compensacao
ao ofendido, para que esquema mais rapidamente dos
aborrecimentos e dos males d’alma que suportou.” (STOCO, 2014,

p. 201).

Importante salientar que a terminologia mais correta para 0 comumente
chamado dano moral é, em verdade, dano extrapatrimonial. Entende-se que o dano
moral corresponde a uma espécie de dano extrapatrimonial, este mais amplo que
aquele, em termos técnicos. A consideracdo da possibilidade de dano extrapatrimonial
na doutrina e jurisprudéncia patrias esté relacionada com a propria violagao principio
constitucional da pessoa humana (MENEZES, 2010).

No mesmo sentido, Rodolfo Pamplona Filho e Luiz Carlos Vilas Boas

Andrade JUnior assinalam:

"Percebe-se entdo, que a dignidade da pessoa humana cria uma

ampliacdo na tutela da pessoa humana. A teoria da responsabilidade

22



civil, antes voltada quase que em sua totalidade para a protecdo de
bens patrimoniais, depara-se com novos bens juridicos merecedores
de protecdo, haja vista que a pessoa, em qualquer de seus dmbitos,
deve ser protegida, a fim de se garantir a sua dignidade"
(PAMPLONA FILHO e JUNIOR, 2014, p. 2)

Em que pese a elasticidade do conceito de dignidade da pessoa humana, bem
como as novas adjetivacbes do danol’ dela decorrentes, serd adotada a divisdo
dicotbmica béasica entre danos patrimoniais e extrapatrimoniais, por uma questdo
didatica.

Entende-se que os danos extrapatrimoniais estdo ligados muito mais a ideia de
compensacdo da vitima do que a ideia de ressarcimento propriamente dita, porque a
violacdo direitos referentes a dignidade da pessoa humana dificilmente sdo passiveis
de recomposicdo (MENEZES, 2010).

Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho:

“O dano é o grande vildo da responsabilidade civil, encontra-se no
centro da obrigacdo de indenizar. Ndo haveria que se falar em
indenizagdo, nem em ressarcimento, se ndo fosse o dano. Pode
haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. (...) Indenizagdo sem dano importaria
enriguecimento ilicito; enriquecimento sem causa para que a
recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo da
indenizagdo, sabemos todos, é reparar o dano sofrido pela vitima,
reintegra-la ao estado em que se encontrava antes da prética do ato
ilicito. E, se a vitima ndo sofreu nenhum dano, a toda evidéncia nao
haverd o que ressarcir. Dai a afirmacdo, comum praticamente a
todos os autores, de que o dano é ndo somente fato constitutivo,
mas, também, determinante do dever de indenizar.” (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 92).

17 Rodolfo Pamplona Filho e Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Jdnior apresentam, em
riquissimo texto, novas adjetivacdes do dano decorrentes de menc¢des doutrinarias e
jurisprudenciais, dentre eles: o dano a imagem; o dano estético; o dano psicoldgico; o dano
existencial; o dano biolégico; dentre outros. (PAMPLONA FILHO e JUNIOR, 2014)
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Assim, observa-se que o papel do julgador e da jurisprudéncia é fundamental
no estabelecimento de critérios para fixacdo de dano extrapatrimonial, uma vez que a
responsabilidade civil ndo deve constituir mecanismo de enriquecimento sem causa
nem ao agente ofensor, em sua forma priméaria, nem mesmo para o lado da vitima.

Isso porque indenizacdo sem dano constitui enriquecimento sem causa, e tal
méaxima também deve ser devidadamente considerada quando da fixa¢do dos quantum
debeatur relativos aos efetivos danos sofridos pela vitima.

Entende-se que as fungdes punitiva e preventiva da indenizagdo por danos
extrapatrimoniais permanecem secundarias em relacdo a funcdo reparatéria, de tal
forma que, embora importante, essa triplice fungdo deve buscar a justa indenizacéo,
em oposicao eo enriquecimento ilicito tanto do agente, quanto da vitima (MENEZES,
2010).

Aliés, o papel da jurisprudéncia na construcdo e evolucdo da tematica da
responsabilidade civil do Estado serd oportunamente avaliado no proximo capitulo,
que contera analise dos principais julgados do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, o ultimo elemento caracterizador da responsabilidade civil € o nexo de
causalidade. Embora a responsabilidade civil do Estado seja um tema de ampla
riqueza e complexidade, pode-se afirmar que a estrutura interna do nexo causal nem
sempre é tratada com a profundidade que merece. Isso que pode ser considerado um
erro, uma vez que o nexo causal pode ser avaliado sob um espectro mais ou menos
elastico, a depender dos pressupostos tedricos adotados para a resolucdo de um caso
concreto (VALGAS, 2010).

Pode-se afirmar que o nexo de causalidade exerce uma funcdo dupla,
constistente tanto em determinar a quem se deve atribuir o resultado danoso, quanto
em verificar a extensdo do dano, porquanto serve como medida de indenizagéo
(CRUZ, 2005, p. 22).

Na responsabilidade de natureza objetiva, em virtude da auséncia dos
parametros de culpa e de ilicitude, conforme relatado acima, o nexo causal exerce
papel fundamental (CRUZ, 2005, p. 24).
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Cabe elucidar, nesse momento, as trés principais teorias do nexo de
causalidade adotadas pela doutrina, sem a pretenséo de exaurir, contudo, este tema téo
vasto e relevante para o presente estudo*®.

A estrutura interna do nexo causal é normalmente mais aprofundada pelos
civilistas do que pelos publicistas (VALGAS, 2010, p. 1.). Seja pelo fato de que a
responsabilidade civil entre particulares possua um universo mais amplo de
caracterizacOes da causalidade, seja por uma reacdo publicista as teorias civilistas
anteroriomente adotadas, o fato é que, para efeitos de responsabilidade civil objetiva
do Estado, ha trés teorias basicas a serem consideradas.

A primeira delas, praticamente desconsiderada na jurisprudéncia patria, é a
Teoria da Equivaléncia das CondicBes. Essa teoria amplia significativamente o nexo
causal no tempo, na medida em que, ao considerar todas as condigcdes que
influenciaram no resultado como equivalentes, ndo distingue os fatos mais relevantes
para a producdo do resultado danoso (VALGAS, 2010).

Insta salientar a sutil diferenca entre causa e condi¢do. A condicéo corresponde
a todo o fato que estd na origem do dano, enquanto que a causa € toda condicao
determinante para para a producdo de determinado resultado (FARIAS, NETTO e
ROSENVALD, 2015, p. 463).

Assim, quando houver pluralidade de causas, todas devem ser consideradas
eficientes na producdo do efeito danoso, consistindo em forte apelo a causalidade
natural (CRUZ, 2005, p. 39).

A Teoria da Equivaléncia das Condic6es, ou da conditio sine qua non, recebe
duras criticas e, conforme salientado, ndo é adotada pela jurisprudéncia. Destaque-se,

por oportuno, as consideracgdes abaixo:

“A falta de cientificidade dessa teoria para o direito e sua
concepgdo por demais atrelada a conceitos naturalisticos de causa e
efeito é evidente. Se para a fisica e matematica pode fazer sentido

essa interpretacdo condicionalistica, para o direito € um convite a

18 Gisela Sampaio da Cruz examina a questdo do nexo de causalidade enumerando diversas
doutrinas acerca do tema: Teoria da Causa Proxima, Teoria da Causa Eficiente e Teoria da
Causa Preponderante, Teoria do Escopo da Norma Juridica Violada, Teoria da Acédo
Humana, dentre outras (CRUZ, 2005). Contudo, entende-se que tais teorias sdo mais
aplicaveis ao Direito Civil, de tal forma que a breve analise da Teoria da Equivaléncia dos
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arbitrariedade e a imputacdo ad eternum dos efeitos danosos.”
(FARIAS, NETTO e ROSENVALD, 2015, p. 465)

A segunda principal teoria, que ja possui maior aplicacdo na jurisprudéncia e
aceitabilidade da doutrina, é a Teoria da Causalidade Adequada. Essa teoria admite a
distingéo entre causa e condigéo, considerando os antecedentes que tiveram mais ou
menos relevancia para a producao do evento danoso (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
65).

As criticas a Teoria da Causalidade Adequada se devem a sua complexidade
em determinar qual seria a causa especifica para a producdo do resultado, além de
deixar um grande espaco ao arbitrio do julgador para aplica-la no caso concreto
(VALGAS, 2010).

Outro aspecto que ha de ser considerado diz respeito ao amplo arbitrio do juiz
quando da analise do caso concreto, uma vez que a escolha da causa mais adequada,
qualificando-a dentre as causas relacionadas ao evento danoso, possui alto grau de
subjetividade. Assim, para 0 mesmo caso concreto, poder-se-ia chegar a conclusdes
bastante diversas, a depender do juizo de cada julgador.

Por fim, a Teoria da Causalidade Direta e Imediata considera que nem toda a
condicdo que influenciou o resultado serd a causa deste, na medida em que pouco
importa a distancia temporal entre o fato e o dano, vez que o elemento que rompe 0
nexo da cadeia causal € o surgimento de outra causa, € ndo o elemento temporal
(VALGAS, 2010).

Nesse sentido, Gisela Sampaio da Cruz:

“A causa direta e imediata nem sempre é a mais proxima do dano,
mas sim aquela que necessariamente 0 ensejou, pois ndo é a
distancia temporal entre a inexecucdo e o dano que rompe 0 nexo
causal. A idéia central, enunciada e repetida pelos autores, &, pois, a
de que o aparecimento de outra causa € que rompe 0 nexo causal e

ndo a distancia entre a inexecugdo e o dano.

(.

Antecedentes, a Teoria da Causalidade Adequada e a Teoria da Causa Direta e Imediata,
consideradas as principais, é o que serdo objeto de elucidacéo no presente estudo.
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Nédo é o tempo propriamente que revela a responsabilidade pela
causa¢do do dano, mas a proximidade logica.” (CRUZ, 2005, p.
103-104).

Esta teoria, também denominada de Teoria da Interrupcdo do Nexo Causal,
determina que a ultima condicdo, deve ser considerada a causa do dano (STOCO,
2014, p. 231).

Destaque-se que esta teoria encontra guarida no Cadigo Civil patrio'®, o que,
todavia, ndo exclui a hipotese de construcao das demais teorias referentes ao tema.

Sob a Gtica da seguranca juridica, pode-se afirmar que a Teoria da Causalidade
Direta e Imediata opBe-se a Teoria da Causalidade Adequada, uma vez que procura
uma solucdo objetiva, concernente ao critério de aparecimento de outra causa, sem
recorrer tanto ao viés subjetivo do julgador (FARIAS, NETTO e ROSENVALD,
2015, p. 468).

Todavia, a rigidez dessa determinagdo pode gerar graves injusticas em
situacBes nas quais concretamente existam danos indiretos que resultam do
comportamento do agente (FARIAS, NETTO e ROSENVALD, 2015, p. 468).

Insta salientar que nenhuma teoria estd isenta de criticas. O importante,
todavia, é que o julgador deve possuir argumentacao coerente e avaliacdo minuciosa
das condicdes necessarias para a imputacdo da responsabilidade civil. Nesse sentido,

Rui Stoco:

“Impde-se finalizar com a adverténcia no sentido de que nenhuma
das teorias surgidas ou preconizadas pela doutrina esta infensa a
criticas.

Todas, sem excegdo, apresentam inconsisténcias e dificuldades para
a solucdo da questdo apresentada para a resolucéo do caso concreto.
Cabera ao julgador analisar os fatos e sopesar as causas, acolhendo
a preponderante para a hip6tese, sempre levando e consideragdo

aquelas que rompem o nexo etioldgico entre a conduta do agente e

19 “Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6

incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem
prejuizo do disposto na lei processual.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 01/10/2016.
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o0 resultado, quais sejam: a) culpa exclusiva da vitima. b) fato de
terceiro; c) caso fortuito; d) forca maior.” (STOCO, 2014, p. 231).

A estrutura interna do nexo causal é de suma importancia para o estudo das

excludentes de responsabilidade civil, tema que serad abordado no topico a seguir.

2.2.  Excludentes da Responsabilidade Civil Objetiva do Estado

A responsabilidade de natureza objetiva do Estado ndo admite excludentes de
ilicitude e, tampouco, excludentes de culpabilidade, porquanto, conforme delineado
no tépico anterior, ndo ha diferenciacdo acerca da legalidade ou ndo do ato, bem como
consideracdo do aspecto psicoldgico, para fins da responsabilizacdo estatal nesse tipo.

Entende-se que a responsabilidade civil do tipo subjetiva admite a excludente
de culpabilidade, uma vez que, demonstrado que o Estado agiu em conformidade com
a conduta esperada (auséncia de culpa em sentido amplo: imprudéncia, negligéncia,
impericia e dolo), a responsabilidade civil ndo estaria configurada.

Acerca do dano, basta configurar a sua existéncia ou ndo, considerando,
apenas no caso dos atos licitos da Administracdo, que o dano sofrido pelo particular
deu-se de forma especifica e anormal.

Assim, passadas as consideracgdes acerca dos elementos da conduta e do dano,
percebe-se que o ponto fulcral no tocante as excludentes de responsabilidade civil do
Estado de natureza objetiva esta no nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

A saber, ha quatro hipdteses que constituem excludentes de causalidade, e,
portanto, elidem a responsabilidade civil do Estado. S&o elas: fato exclusivo da vitima,
fato de terceiro, caso fortuito e forga maior.

Inicialmente, importante destacar que a terminologia fato exclusivo da vitima é
mais adequada que a expressdo comumente encontrada na doutrina: culpa exclusiva
da vitima. Isso porque a questdo se desloca para o terreno do nexo causal, e ndo da
culpa, de maneira tal que a expressdo fato exclusivo da vitima é mais ampla,
porquanto desconsidera o elemento subjetivo da vontade (CAVALIERI FILHO, 2014,
p. 86).

Na hipotese de fato da vitima quem propiciou o efeito danoso foi o préprio

lesado, de tal forma que o agente causador do dano o é apenas de forma aparente,

28



tendo sua responsabilidade elidida pela excludente da conduta da vitima (VALGAS,
2010).

A excludente fato de terceiro ocorre quando pessoa diversa da vitima e do
aparente causador do dano foi a efetivamente responsavel pela conduta danosa. Frise-
se que, para o rompimento absoluto do nexo de causalidade, o fato deve ser atribuido
de forma exclusiva a este terceiro, sob pena de responsabilizacdo parcial do Estado
(VALGAS, 2010).

A respeito do conceito de terceiro, bem aponta Sérgio Cavalieri Filho:

“Ademais, o termo terceiro deve ser compreendido de forma estrita.
O terceiro, pessoa natural ou juridica, € um estranho ao autor a a
vitima — alguém que com eles ndo mantenha qualquer forma de
vinculo ou sofra influéncia -, mas que culmina por se interpor na
relacdo existente entre eles, sendo seu fato a causa exclusiva do
evento.” (CAVALIERI FILHO, 2014 p. 483).

Por fim, as excludentes de caso fortuito e for¢ca maior também elidem a
responsabilidade civil do Estado. Costumeiramente, a doutrina enumera duas
caracteristicas basicas que devem revestir essas excludentes: a imprevisibilidade e a
inevitabilidade (VALGAS, 2010).

Nelson Rosenvald, por sua vez, considera como atributos das referidas
excludentes a externalidade (enquanto fato externo a conduta do agente) e a
inevitabilidade do evento danoso (FARIAS, NETTO e ROSENVALD, 2015, p. 473).

Ja Sérgio Cavalieri Filho admite que o caso fortuito refere-se a um evento
imprevisivel e, portanto, inevitdvel. J& a forca maior, ainda que previsivel, é
inevitavel, por constituir fato superior as forcas do agente, configurando uma
irresistibilidade, motivo pelo qual é comumente associado a forgas da natureza.
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 88-89)

Em que pese a densidade da discussdo, o que importa para efeitos praticos é
que ambos configuram excludentes responsabilidade civil do Estado, na medida em
que rompem 0 nexo de causalidade, impedindo a imputacdo do evento danoso a

conduta Estatal.
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Com esses conceitos bem delineados, resta examinar a aplicabilidade das
Teorias do Risco no texto constitucional vigente, quais sejam a: Teoria do Risco
Administrativo e a Teoria do Risco Integral.

As nocgoes de nexo de causalidade e das respectivas excludentes acima tratadas
serdo de suma importancia nesse momento, uma vez que a diferenca basica entre as
referidas teorias do risco estd no fato de que a Teoria do Risco Administrativo admite
as excludentes de causalidade, enquanto que a Teoria do Risco Integral rejeita

qualquer tipo de excludente.

2.3. A Constituicdo Federal de 1988 e a Teoria do Risco Administrativo

Retomando as ideias previamente aduzidas, no tocante as disposi¢des do texto
constitucional, insta destacar os elementos caracterizadores da responsabilidade civil

do Estado conforme o art. 37, § 6°, da Constituicio Federal de 1988%:

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(..)

§ 6° 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, assegurado o direito

de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

O texto constitucional de 1988 trouxe verdadeiro alargamento conceitual, seja
pela inclusdo das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico,
seja pelo emprego do termo agentes publicos, que amplia a possibilidade de
ressarcimento, bastando o causador do dano estar exercendo algum tipo de fungéo
publica (FARIAS, NETTO e ROSENVALD, 2015, p. 1017).

Insta salientar que o termo funcionario, que constava nas Constituicdes prévias

foi substituido pelo vocabulo agente. O termo anterior ndo era apropriado pois o

20 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em 01/10/2016.
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funcionario, no sentido técnico, corresponde aquele que ocupa cargo publico sujeito
ao regime estatutario (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 296).

Assim, a terminologia mais ampla e adequada € agente publico, na medida em
que abrange tanto os servidores estatutarios, quantos os funcionarios de fato,
temporarios, remunerados ou nao.

A esse respeito, Sérgio Cavalieri Filho:

“J& entdo prevalecia o entendimento de ter sido o termo
empregado em sentido amplo, para indicar servidor ou agente
publico, isto é, todo aquele que era incumbido da realizacdo de
algum servigo publico, em carater permanente ou transitério. A
Constituicdo atual, por conseguinte, ao utilizar o vocabulo agente,
deu guarida a esse entendimento doutrinario, deixando claro que a
responsabilidade do Estado subsistird ainda que se trate de ato
praticado por servidor contratado, funcionario de fato ou

temporario, qualquer que seja a forma de escolha ou investidura.

()

Incluem-se na qualidade de agente publico desde as mais altas
autoridades até os mais modestos trabalhadores que atuam pelo
aparelho estatal.” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 296).

Expressao relevante que se destaca do texto constitucional é nessa qualidade,
na medida em que referencia a necessidade de oficialidade da conduta considerada
danosa.

Pode-se afimar que a oficialidade da conduta do agente estara caracterizada:
quando este estiver no exercicio das fungdes publicas; quando, ainda que ndo o esteja,
proceda como se estivesse a exercé-la; ou na hipotese de ter o agente se valido da
qualidade de agente publico para agir (FURTADO, 2013, p. 836).

Sob o sentido do art. 37, § 6° do texto constitucional, Tarcisio de Vieira

Carvalho Neto pondera:

“Tratando do tema, a norma constitucional hodierna encerrou
divergéncias  doutrindrias  alusivas a0  cabimento  de

responsabilidade objetiva em relacdo a entidades de direito privado
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prestadoras de servicos publicos. O dispositivo anteiror (art. 107 da
CF/67) s6 mencionava pessoas juridicas de direito publico. Pela
norma atual, o regime aplicavel as entidades de direito privado
exploradoras de atividade econémica ndo é o da responsabilidade
objetiva. Por exclusdo, é a culpa subjetiva, excerto se durante o
evento danoso prestarem servigos publicos.

Em lugar de servidor, respresentante ou funcionario, a terminologia
‘agente’ propOe que a responsabilidade deve alcangar todas as
categorias de agentes: politicos, administrativos e particulares em
colaboracdo com o Estado. Independe a justificativa ou o rétulo sob
0S quais prestam servigo publico. Para fins de responsabilidade
objetiva do Estado, a Constituicdo firma que ao causar dano o
agente esteja agindo nessa qualidade, no exercicio de suas fungdes.
Sem justificativa ldgica sair-se-ia da teoria original da
irresponsabilidade (‘The king can do no wrong’; ‘Le roi ne peut mal
faire’) para a ideia de responsabilidade plena, total, irrestrita, que
decerto muito atrairia a iniquidade” (CARVALHO NETO, 2014, p.
59-60).

Outro aspecto interessante a ser considerado diz respeito a possibilidade de
acao de regresso contra o agente causador do dano. Insta salientar que, conforme se
depreende da leitura do texto constitucional, esse tipo de responsabilidade € subjetiva.
Resta claro que o direito de regresso é assegurado nos casos de dolo ou culpa do
agente responsavel pela conduta danosa.

A esse respeito, Yussef Cahali:

“A teor da norma constitucional, o direito de regresso condiciona-se
a comprovacdo de dolo ou culpa do servidor ou agente na
verificacdo do evento danoso; mas seu exercicio, a evidéncia, tem
como pressuposto légico a satisfacdo da condenacdo a vitima do
prejuizo, seja pela Administracdo, seja pela emprea
responsabilizada perante o autor da agéo.

(..)

Assim, enquanto a responsabilidade civil do Estado ou da entidade

empregadora € objetiva, a responsabilidade regressiva do servidor
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ou agente causador do dano vincula-se a teoria subjetiva da
responsabilidade civil, apurando-se a sua culpabilidade segundo os
critérios do direito comum, compreendendo o dolo ou culpa stricto
sensu.” (CAHALL, 2012, p. 210).

Rodrigo Valgas, citando as ponderagdes de Maria Paula Dallari Bucci, observa
que a adocdo da responsabilidade civil objetiva no Brasil ndo foi acompanhada pelo
uso, por parte do Poder Publico, do direito de regresso contra o agente que causou 0
dano (VALGAS, 2010).

Infelizmente, tal descompasso contribui significativamente para a néo
responsabilizacdo pessoal dos agentes, perpetuando a sensacdo de impunidade e a
continuidade das praticas de condutas prejudiciais aos particulares.

Por outra Gtica, as funcbes preventiva e punitiva da responsabilidade civil ndo
estariam sendo devidamente aplicadas, de maneira que comportamentos inadequados
ndo estariam sendo coibidos de forma adequada.

Por fim, importante destacar que a Constituicdo vigente adota a Teoria do
Risco Administrativo, consolidada no ordenamento juridico patrio desde o texto
constitucional de 1946 (STOCO, 2014).

Sérgio Cavalieri aponta que:

“Em apertada sintese, a teoria do risco administrativo importa
atribuir ao Estado a responsabilidade pelo risco criado pela sua
atividade administrativa. Essa teoria, como se vé, surge como
expressdo concreta do principio da igualdade dos individuos diante
dos encargos publicos. E a forma democrética de repartir os 6nus e
encargos sociais por todos aqueles que sdo beneficiados pela
atividade da Administracdo Publica. Toda lesdo sofrida pelo
particular deve ser ressarcida, independentemente de culpa do
agente publico que a causou. O que se tem que verificar é, apenas, a
relacdo de causalidade entre a acdo administrativa e o dano sofrido
pelo administrado.” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 287).

Todavia, a adogdo dessa teoria ndo significa que o Estado atue como espécie

de segurador universal, uma vez que € justamente na possibilidade de se elidir ou
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mitigar a responsabilidade civil do Estado no sistema publicista e objetivista é que a
teoria se mostra adequada (VALGAS, 2010).

Isso porque a Teoria do Risco Adminsitrativo admite as excludentes de
causalidade delineadas no topico anterior, adotando o principio da responsabilidade
objetiva temperada ou mitigada (STOCO, 2014, p. 1356).

Ja a Teoria do Risco Integral adota a responsabilidade objetiva do Estado de
forma integral, ndo admitindo a incidéncia de qualquer excludente do nexo de
causalidade.

A Teoria do Risco Integral é modalidade extremada da doutrina do risco para
justificar o dever de indenizar do Estado mesmo em casos de fato da vitima, fato de
terceiro, caso fortuito e forca maior (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 288).

Assim, todos os riscos, diretos e indiretos, que tenham relagdo com a atividade
de risco, ainda que ndo lhe sejam proprios, sdo passiveis de responsabilizacdo e
consequente indenizacdo quando materializados em danos (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 184).

Devido ao seu elevado rigor, a Teoria do Risco Integral € mencionada apenas
de forma excepcional pela Constituicdo Federal vigente, quando se refere a

possibilidade de dano nuclear, a teor do disposto no art. 21, XXIII, “d”, abaixo?!:

“Art. 21. Compete a Unido:

XXIII - explorar os servicos e instalagbes nucleares de qualquer
natureza e exercer monopolio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o
enriquecimento e reprocessamento, a industrializacdo e o comércio
de minérios nucleares e seus derivados, atendidos 0s seguintes
principios e condicoes:

d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da

existéncia de culpa;”

21 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em 03/10/2016.
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Dessa forma, conforme expressa redacdo do texto constitucional, a
responsabilidade em caso de danos nucleares é do tipo objetiva, adotando a Teoria do
Risco Integral.

Insta salientar que a exploracao da atividade nuclear é de elevadissimo grau de
risco, motivo pelo qual a redacdo constitucional adotou a integralidade da
responsabilizacdo pelo dano nessa situagéo excepcional.

Repise-se que a Teoria do Risco Integral (art. 21, XXIIl, “d”, da CF), ao
contrario da Teoria do Risco Administrativo (art, 37, § 6° da CF), ndo admite
qualquer excludente de responsabilidade.

Sobre o referido dispositivo, assevera Sérgio Cavalieri Filho:

“A regra sobre responsabilidade civil estd na letra d: ‘A
responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia
de culpa’. Logo, temos na Constituicdo uma regra especial para a
responsabilidade por danos nucleares, pelo que inaplicavel a regra
do art. 37, § 6°. E assim é porque o0 constituinte quis estabelecer um
regime de responsabilidade mais severo para o dano nuclear em
razdo do seu altissimo risco. L& (art. 37, § 6°), é fundada no risco
administrativo, aqui (art. 21, XXIII, d) a responsabilidade por dano
nuclear € fundada no risco integral (item 23.5). Uma simples
comparacgdo entre os dois textos é suficiente para se chegar a esta
conclusdo. A responsabilidade pelo risco administrstivo exige a
relacdo de causa e efeito entre a atividade estatal e o dano
(‘responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros’, diz o texto do art. 37, § 6°), razdo pela qual
as causas de exclusdo do nexo causal afastam a responsabilidade do
Estado. Ao disciplinar a responsabilidade por dano nuclear,
entretanto, a Constituicdo ndo exige nenhuma relacéo causal; fala
simplesmente que a responsabilidade independe de culpa. Ademais,
ndo haveria sentido para uma regra especial se tivéssemos aqui a
mesma disciplina geral da responsabilidade civil da Administragdo”
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 195-196).

Conforme examinado acima, o texto constitucional adotou expressamente a

Teoria do Risco Integral nos casos de danos nucleares, apenas. A jurisprudéncia,
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contudo, entende aplicavel a mesma teoria em outros casos, como em danos
ambientais, mediante intepretacdo combinada do art. 225, § 3° da Constitui¢do
Federal e do art. 14, § 1°, da Lei n° 6.938/81%2 (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 194).

No entanto, o foco de analise é a Teoria do Risco Administrativo e sua
consolidacdo na jurisprudéncia nacional nos casos de morte de detento nos
estabelecimentos prisionais.

Caminho este que se pretende avaliar no capitulo seguinte, mediante exame
dos principais julgados do Supremo Tribunal Federal acerca do tema. Assim, maiores
consideragOes acerca da Teoria do Risco Integral também néo serdo objeto do presente

estudo.

3. Julgados do Supremo Tribunal Federal

3.1. A importancia da jurisprudéncia na temética da Responsabilidade Civil
do Estado.

A tematica da responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro possui
forte componente jurisprudencial. Os conceitos, as teorias aplicadas, os elementos
caracterizadores e suas respectivas excludentes, ja estudados nos capitulos anteriores,

possuem amplo espectro interpretativo partindo-se da analise dos casos concretos.

22 “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracoes.

(..)

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da
obrigag¢éo de reparar os danos causados.”

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 03/10/2016.

“Art 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacao federal, estadual e municipal,
0 ndo cumprimento das medidas necessarias a preservagdo ou correcdo dos inconvenientes
e danos causados pela degradacao da qualidade ambiental sujeitara os transgressores:

(..)

1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos
Estados tera legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos
causados ao meio ambiente.”

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm. Acesso em 03/10/2016.
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As situacdes que envolvem o risco, como ja demonstrado, sdo inerentes a
prépria atividade humana, de maneira tal que os danos decorrentes dessas atividades
também se d&o das mais variadas formas.

E nesse contexto que a jurisprudéncia, amparada pelas construcdes
doutrinarias, e também as influenciando, assume papel fundamental na resolucéo de
questdes tdo dindmicas que envolvem a responsabilidade civil.

Assim, tem-se que a atividade do julgador é de suma importancia para o
desenvolvimento de solucBes e respostas cabiveis, em virtude da ampla elasticidade
dos conceitos aplicaveis a tematica da responsabilidade civil. A esse respeito, bem

aponta Nelson Rosenvald:

“A responsabilidade civil traz consigo uma flexibilidade organica,
isto é, ela trabalha com conceitos abertos, clausulas gerais,
conceitos juridicos indeterminados (o juiz, para decidir um caso de
responsabilidade civil, deve apreciar se houve ou ndo um dano; se o
dano é relevante; se ha nexo causal entre 0o dano e a acdo ou
omissdo; e, em caso afirmativo, de quanto deve ser a indenizagéo).
(..)

No Brasil, a jurisprudéncia adquiriu, nas altimas décadas,
importancia notavel. N&s, cujo direito remonta ao civil law, a
tradicdo romano-germanica, sempre estivemos mais afeitos a lei e
aos esquemas conceituais doutrinarios do que propriamente a
jurisprudéncia e seu aprego pelos casos concretos. Essa tradicdo,
porém, aos poucos foi se transformando, e hoje se pode dizer, sem
medo de errar, que € imensa a influéncia da jurisprudéncia no
direito brasileiro, inclusive no que convencionamos chamar de
doutrina.” (FARIAS, NETTO e ROSENVALD, 2015, p. 1012-
1013).

No presente capitulo, propde-se expor a evolucdo da responsabilidade civil do
Estado sob o enfoque das Teorias Publicistas, mediante analise de alguns julgados
relevantes do Supremo Tribunal Federal.

A seguir, encaminhando-se para a tese firmada em sede de repercussao geral

objeto do estudo, serdo colacionados acordaos que orientaram a jurisprudéncia no
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sentido de consignar a responsabilidade civil objetiva do Estado em caso de morte de
detento nos estabelecimentos prisionais.
Por fim, preparado o terreno para o assunto do dltimo capitulo, 0 RE-RG n°

841.526 sera objeto de avaliacao.

3.2.  Julgados relevantes para o desenvolvimento das Teorias Publicistas

Insta salientar que, por uma questdo didatica, as teorias civilistas ndo serdo
avaliadas no presente topico. Isso porque o foco do estudo serd a consolidacdo da
teoria objetiva da responsabilidade civil, enquanto teoria de indole publicista.

Assim, apenas para relembrar alguns aspectos ja tratados nos capitulos
anteriores, faz-se necessario trazer ao debate alguns acérddos relevantes para o
desenvolvimento das Teorias Publicistas.

Nesse sentido, a demarcacdo temporal, no presente topico, serd dada a partir da
Constituicdo Federal de 1946, que adotou expressamente a Teoria Objetiva da
Responsabilidade Civil do Estado?®.

A transcricdo das ementas dos acdrddos sera apenas para facilitar a
visualizacdo das teorias previamente explicitadas, e aspectos relevantes dos
respectivos relatorios e votos serdo oportunamente ponderados. Dessa forma,
pretende-se evitar que a analise dos julgados paute-se exclusivamente pela ementa
destes.

O primeiro acordao a ser analisado, a titulo de exemplificacdo, sera o da
Apelacdo Civel n° 8041, de Relatoria do Ministro José Linhares, cuja ementa abaixo

se transcreve:

2 0 art. 194 da Constituicdo de Federal de 1946 consignhou, pela primeira vez, a
responsabilidade objetiva do Estado. Importante salientar que o elemento da culpa, previsto
no paragrafo Unico, € considerado apenas quando da necessidade de agcdo de regresso
contra 0 agente publico, que responde de subjetiva.

“Art 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente responséaveis pelos
danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo Gnico - Caber-lhes-a acéo regressiva contra os funcionarios causadores do dano,
guando tiver havido culpa destes.”

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso
em 30 de outubro de 2016.
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“Responsabilidade do Estado por atos de seus prepostos.
Inteligéncia e aplicacdo dos arts. 15 e 159 do Cddigo Civil. A
imprudéncia do agente dando lugar a explosdo de material bélico
depositado em lugar proibido pelas posturas municipais - Justifica a
reparacao civil. Sentenca confirmada.” (ACi n° 8041, Relator
Ministro José Linhares, julgamento em 08/06/1948, Coletanea de
Acobrddos n°939 p.1).

Embora tenha sido julgado em 1948, ja sob a égide da Constituicdo de 1946,
percebe-se que o recurso esta totalmente fundamentado nos conceitos proprios das
teorias civilistas.

No caso em questdo, havia pedido de indenizacdo de particulares em face de
ato de oficiais militares do Estado que, em 1930, instalaram municOes de guerra,
armamentos e explosivos em um estabelecimento particular requisitado para tal fim.

Alguns meses depois, o material de guerra depositado pelos oficiais do
Exército Nacional explodiu, ocasionando a morte de diversas pessoas e danificando
varios prédios da vizinhanca.

Embora haja mencdo breve mencdo aos conceitos da Teoria da Faute du
Service, o Ministro Relator fundamentou-se, essencialmente, nos conceitos de culpa,

fundamentando-se no Codigo Civil. Vejamos:

“A acdo foi fundada nos arts. 15 e 159 do Cdédigo Civil. A
responsabilidade do Estado pelos atos de seus representantes néo é
mais assunto de controvérsia; ao contrario, a jurisprudéncia em
todos os paizes (sic) cultos, tem sempre ampliado o conceito de
responsabilidade, porque cabe ao Estado velar pela regularidade
dos servigos publicos, e, consequentemente, respondendo por todos
0s resultados do seu mau funcionamento.

(..)

N&o se pode negar, antes, € claro e verossimil, que o representante
do Estado, no caso, o Capitdo Larac de Sa, procedeu
negligentemente e imprudentemente dando lugar a um ato danoso

suscetivel de reparacao pelo Estado.” (p. 4-5).
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O voto do Ministro Revisor, Orosimbo Nonato, embora mencione a Teoria do
Risco Administrativo, utilizando-a como fundamento ainda mais coerente com o texto

constitucional da época, acompanha os termos do voto relator. Confira-se:

“Sr. Presidente, V. Ex. aludiu, no seu erudito voto, a tendéncia do
direito moderno, em ampliar a responsabilidade do Estado. E
realmente essa ampliacdo se deu, por influéncia do Conselho
francés e € o que se Vvé das licBes de Barthelemy e outros, que véo
procurar a fonte dessa responsabilidade ndo propriamente nos
critérios um pouco estreitos da culpa civil, sendo na necessidade de
manter o0 império da justica, no risco administrativo e em principios
solidaristas, na equitativa distribuicdo de 6nus e cdmodos, no

consorcio civil.” (p. 6).

Da anélise dos trechos dos votos acima destacados, percebe-se a tendéncia de
objetivacdo da responsabilidade civil do Estado. Contudo, os resquicios dos
fundamentos das Teorias Civilistas encontram-se ainda presentes.

Outro acérddo relevante que se impera ressaltar € 0 RE n° 9.917, de relatoria
do Min. Lagoa da Rocha, julgado em 1953 pela Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal, que trata de indenizacdo devida a particulares em caso de funcionamento

irregular do servico publico:

“Recurso extraordinario. Casos ha em que o poder publico é
obrigado a ressarcir danos causados a particulares, ainda mesmo
inexistindo qualquer ato ilicito, desde que o servico haja
irregularmente funcionado. A responsabilidade do Estado em
relacdo aos particulares ndo pode ser regida pelos principios
estabelecidos no Codigo Civil.”

(RE 9917, Relator(a): Min. ROCHA LAGOA, Segunda Turma,
julgado em 22/09/1953, DJ 13-01-1955 PP-00438 EMENT VOL-
00202-01 PP-00242 ADJ 30-08-1956 PP-01141).
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Esse precedente possui varios aspectos de suma importancia que merecem ser
considerados, sob a 6tica da responsabilidade civil. A escolha do referido acordéo se
deu pelo fato de que ele possui ampla riqueza de conceitos acerca do tema.

No caso em questdo, depreende-se do relatério que dois particulares,
proprietarios de estabelecimentos comercias e industriais, buscavam indenizagéo
perante 0 Municipio de Salvador em virtude de inundacdo causada por aguas pluviais
ocasionada pela ruptura da tubulagédo responsavel pela canalizagcdo das chuvas no ano
de 1939.

Em primeira instancia, a sentenca determinou que a indenizacdo aos
particulares seria devida, ao consignar que o prejuizo aos particulares se deu em
virtude de obstrucdo no encanamento, que causou a rotura do cano e a consequente

inundagéo. Confira-se:

“Tendo a vistoria apurado a existéncia dos danos ¢ a causa dos
mesmos, o problema fundamental que se nos defronta é o de saber
se a prefeitura incorreu no particular em omisséao, pela qual ficasse
obrigada a repara-los.

Néo fosse a obstrucdo do tubo de encanamento, este, de certo, ndo
seria quebrado pelo embate das &guas, que, represadas,
conseguiram, afinal, vencer a resisténcia, irromperam do tubo e
rolaram pela encosta, vertiginosamente.

O laudo pericial deixou consignado que ‘ndo foi a quantidade nem a
intensidade das chuvas o fator da invasdo das aguas do prédio em
apreco, e sim o acidente sofrido pela canalizagdo’ (fls. 39 a 79).” (p.
4-5).

Ja na segunda instancia, em sede de divergéncia ap6s o julgamento da
apelacdo, restou firmado o entendimento de que as chuvas torrenciais teriam sido a
causa do evento danoso, de maneira tal que a responsabilidade do Municipio estaria
afastada. Entendeu-se assim, que a imprevisibilidade e a inevitabilidade das chuvas

configurariam a excludente de caso fortuito ou forga maior.
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Insta salientar que toda a argumentacdo das partes e do Judiciario, até entéo,
tinha por base dispositivos do Codigo Civil entdo vigente, em especial o disposto no
art. 1.058, paragrafo tnico, do CC 19162,

Inconformados com a decisdo, 0Ss particulares apresentaram recurso
extraordinario. Da leitura da ementa, € possivel verificar que a Corte demarcou de
forma ostensiva que a responsabilidade civil do Estado ndo pode ser regida pelos
principios estabelecidos no Codigo Civil. Assim, independentemente de o ato
praticado pela Administracdo ser licito ou ilicito, a indenizacéo seria devida.

Destaque-se que o referido acorddao também foi proferido sob a égide a
Constituicdo de 46 que, conforme destacado nos capitulos anteriores, ja adotava a
Teoria Objetiva da Responsabilidade Civil do Estado®.

Dessa forma, verifica-se que as teorias civilistas foram prontamente afastadas
no caso em questdo, que traz excelentes ponderacdes acerca das Teorias Publicistas.

Confiram-se, por oportuno, os seguintes trechos do voto:

“Bem definida esta, entretanto, a arguida divergéncia do aresto
recorrido com o apontado acérdao do Tribunal de S. Paulo, segundo
0 qual, casos ha em que deve o poder publico indenizar os

particulares, por causa do servico, por lesbes que Ihes ocasionem,

24 O art. 1058 do Cadigo Civil de 1916 dispunha o seguinte:

“Art. 1.058. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito, ou forga
maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado, exceto nos casos dos art.
955, 956 e 957.

Paragrafo Gnico. O caso fortuito, ou de forca maior, verifica-se no fato necessario, cujos
efeitos nao era possivel evitar, ou impedir.”

Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em 30 de outubro
de 2016.

2 0 art. 194 da Constituicdo de Federal de 1946 consignou, pela primeira vez, a
responsabilidade objetiva do Estado. Importante salientar que o elemento da culpa, previsto
no paragrafo Unico, € considerado apenas quando da necessidade de agdo de regresso
contra 0 agente publico, que responde de forma subjetiva.

“Art 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente responséaveis pelos
danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo Gnico - Caber-lhes-a acéo regressiva contra os funcionarios causadores do dano,
guando tiver havido culpa destes.”

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso
em 30 de outubro de 2016.
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mesmo agindo rigorosamente no cumprimento das leis, sem que se
possa imputar a seus representantes a pratica de um ato ilicito.

E de ser acolhida a tese do acord&o trazido para confronto, por isso
que, como foi decidido em Franca, no julgamento que se
notabilizou como ’arrét Blanco, a responsabilidade do Estado em
relacdo aos particulares ndo pode ser regida pelos principios
estabelecidos no Codigo Civil. Firmou-se entdo o principio da
responsabilidade  decorrente de ma organizacdo ou de
funcionamento defeituoso do servico pablico, a que se deu 0 nome

de faute du service public, ndo se exigindo a ocorréncia de culpa

por parte do agente administrativo. (...)

Entre nos, ao publicar em 1915, o seu classico livro — Do Poder
Judiciério, 835, Pedro Lessa, tratando da responsabilidade em
direito pablico, manifestava sua predilecdo pela teoria do risco
integral (...)

Também Amaro Cavalcanti doutrinava, em sua excelente

monografia — Da responsabilidade civil do Estado, pag. XI, que,

assim como a igualdade dos direitos assim também a igualdade dos
encargos € hoje fundamental no direito constitucional dos povos
civilizados; portanto, dado que um individuo seja lesado nos seus
direitos, como condicdo ou necessidade do bem comum, segue-se
que os efeitos da lesdo ou os encargos de sua reparacao, devem ser
igualmente repartidos pelo Estado, afim de que por este modo, se

restabeleca o equilibrio da justica comutativa: Quod omnes tangit

ab omnibus debet suportari.

Em face do exposto, conhec¢o do recurso por ambos os fundamentos
invocados e dou-lhe provimento para restaurar a sentenca de

primeira instancia.” (p. 12-13).

O posicionamento do ilustre Ministro Relator, embora de grande riqueza de
conceitos, merece algumas ponderacfes criticas. Inicialmente, cabe reiterar que a
Teoria da Faute du Service, embora seja uma Teoria Publicista, é de natureza

subjetiva.
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Deve-se concluir, portanto, que ela deveria ter sido utilizada apenas para
delinear a construcdo histérica da responsabilidade civil do Estado, servindo para
demarcar a forte oposicéo as Teorias Civilistas.

Ademais, faz-se necessario tecer algumas consideragdes acerca dos requisitos
da responsabilidade civil: dano, conduta e nexo de causalidade, analisando-os sob o
caso concreto.

O elemento do dano restou efetivamente comprovado nos autos. J& sobre a
conduta, podemos destacar aspectos referentes a culpabilidade e a ilicitude.

Verifica-se que 0 caso em comento, por tratar-se de responsabilidade de
natureza objetiva, desconsiderou a incidéncia de eventual excludente de culpabilidade.

Isso porque, conforme exposto nos capitulos anteriores, a responsabilidade
objetiva é baseada no risco, e ndo no critério subjetivo da culpa lato sensu. A nogao de
socializacdo dos riscos também restou bem explicitada nos trechos do voto acima
transcrito.

Da mesma forma, a possibilidade de alegacdo de excludente de ilicitude
também foi rechacada pelo relator, tendo em vista que o Estado deve responder
mesmo em casos de préatica atos licitos, se presentes 0s demais requisitos necessarios a
configuracdo da responsabilidade civil deste.

Por fim, o elemento do nexo causal é o que merece maiores consideracoes.
Percebe-se da leitura do julgado que a principal questdo a ser tratada diz respeito a
incidéncia ou ndo das excludentes de caso fortuito ou forca maior.

O ilustre Ministro Relator faz mencéo também a Teoria do Risco Integral, que
ndo admite a incidéncia de qualquer excludente de causalidade.

Dessa forma, caso o Relator tenha adotado o Risco Integral, a responsabilidade
civil da Prefeitura de Salvador estaria configurada, ainda que se tenha considerado
como causa do evento danoso, as fortes chuvas que atingiram a regiéo.

Todavia, importante ressaltar que a Constituicdo de 46 n&o adotou essa teoria,
mas sim a Teoria do Risco Administrativo, que admite as excludentes de causalidade.

Assim, por uma questdo de coeréncia, for¢coso entender que o Ministro Relator,
ao restaurar a sentenca de primeiro grau, teria adotado o entendimento do laudo
técnico pericial: ndo foram as chuvas que causaram a inundacdo, e sim a obstrucao

nos canos sob a responsabilidade da Prefeitura Municipal de Salvador.
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Em sentido oposto entendeu o Ministro Hannemann Guimaraes, voto vencido,

que considerou presente a excludente de causalidade em questdo. Vejamos:

“Sr. Presidente, ndo estou longe de admitir a possibilidade de
sujeitar a Fazenda Publica a responsabilidade pelo risco, atribuindo-
Ihe responsabilidade objetiva, ou pelo menos sujeitar a Fazenda
Publica a responder pelos deveres de solidariedade social. No caso,
entretanto, ndo me parece que ocorra esta possibilidade. (...)

Era necessario que houvesse, pelo menos, deficiéncia do servico, e
o0 Tribunal da Bahia ndo reconheceu que tivesse ocorrido, na
hipotese, tal deficiéncia. O que o ac6rddo apontado como
divergente, do Tribunal do Estado de Séo Paulo, afirmou é que a
responsabilidade do Estado ndo se funda apenas pela culpa dos
prepostos, dos funcionarios do Estado, nos termos do art. 15 do
Cddigo Civil. O Tribunal da Bahia ndo divergiu dessa
jurisprudéncia. Afirmou, pelo contrario, que ndo s6 servigo nao era
deficiente, mas também ndo pudera ser evitada a consequéncia do
fato necessario, que foi a chuva torrencial, tempestuosa, de que

resultou enxurrada imprevisivel e inevitavel. ” (p. 15-16).

Posteriormente, em 1956, a tese firmada pela Segunda Turma foi referendada
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, confirmando a orientacédo jurisprudencial
no sentido de consignar a responsabilidade civil do Estado como de natureza objetiva.

Esses acdérddos foram brevemente colacionados para verificar e salientar o
estudo das teorias e dos conceitos de responsabilidade civil previamente delineados. E
uma proposta didatica de forma a verificar como os conceitos tratados sdo aplicados
na jurisprudéncia.

Os dois acérdaos estudados foram escolhidos apds minuciosa analise de forma
a repisar o conteudo delimitado nos capitulos anteriores, sopesando-se 0s conceitos e
com criticas, também ao conteudo das decisdes.

Repise-se que, em termos de responsabilidade civil, € muito importante que
haja a congruéncia entre as teorias adotadas como fundamento e o resultado almejado,

de maneira tal que se construa uma argumentacédo consistente.

45



Observa-se que ha algumas incongruéncias entre o conteudo do dispositivo
legal e os fundamentos utilizados pelos relatores em suas decisdes. Esse aspecto
também sera igualmente observado nos demais julgados a serem analisados.

Essa é a ideia geral do presente capitulo. A ideia central € passar do estudo
geral da jurisprudéncia, tratada nesse topico, para o especifico, que sera abordado no
topico a seguir.

H& varios outros acérddos anteriores a Constituicdo de 46, e também
posteriores, mas, por uma questdo de estratégia de exposicao e delimitacdo tematica,
estes ndo serdo aqui abordados.

Como a proposta é avaliar a jurisprudéncia, ndo poder-se-ia deixar de lado esse
aspecto geral que foi retratado no topico. Passemos agora ao estudo especifico da
jurisprudéncia sobre responsabilidade civil do Estado por morte de detento nos
estabelecimentos prisionais.

Essa questdo, por constituir tema da repercussdo geral, e, obviamente, pela
delimitacdo do assunto, possui jurisprudéncia mais restrita de maneira tal que se

pretende avaliar um nimero maior de julgados sobre o assunto.

3.3. A jurisprudéncia da Corte Constitucional sobre Responsabilidade Civil

do Estado por morte de detento nos estabelecimentos prisionais

No ultimo topico do presente capitulo, pretende-se demonstrar como se deu a
evolucédo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca da responsabilidade
civil do Estado por morte de detento nos estabelecimentos prisionais.

Seguindo a linha do exposto no topico anterior, serdo apresentadas as ementas
dos julgados considerados relevantes, com comentérios e avaliacdo dos conceitos de
responsabilidade civil aplicados.

O primeiro julgado no qual o tema em discussdo é tratado pelo Supremo
Tribunal Federal data de 1947: o RE n° 6.786, abaixo transcrito:

“Responsabilidade civil do Estado por ato de seus prepostos. Mau
funcionério do servi¢o publico da lugar a responsabilidade desde
que ndo foi assegurada a incolumidade do preso de cadeia publica.

Cabimento do recurso e ndo provimento do mesmo.” (RE n° 6786,
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Relator Min. JOSE LINHARES, Segunda Turma, julgamento em
19/08/1947. Coleténea de Acordaos n° 262 — pagina 227)

No caso em questdo, uma particular entrou com acao de indenizagéo contra o
Estado de Minas Gerais pelo fato de seu marido, que havia disparado arma de fogo
contra um outro habitante do povoado de Concei¢éo, no Distrito de Rubim, ter sido
assassinado em cadeia publica.

A vilva fundamentou o pedido na negligéncia dos prepostos do Estado, com
culpa manifesta, na forma do art. 15 do CC de 16, em virtude de que o delegado e o
subdelegado, bem como os policiais carcerérios, nada fizeram para impedir o
assassinato do preso.

Alegou-se, ainda, o notério desejo de vinganca do outro particular por ele
agredido, bem como a negligéncia do responsavel ao ndo proceder a transferéncia do
preso, ou mesmo a apuracgao de seu assassinato por inquérito policial.

Em primeiro grau e em sede de apelacdo, deu-se razdo aos argumentos da
particular. O Estado de Minas Gerais recorreu para o Supremo Tribunal Federal, que
negou provimento ao recurso nos seguintes termos do voto do Relator, Ministro José

Linhares:

“Ndo se discute mais hoje em dia a responsabilidade do Estado
pelos atos de seus agentes. Alarga-se cada vez mais o ambito
daguela responsabilidade, sendo a jurisprudéncia em geral no
sentido de atribuir-se a ele a responsabilidade em tal caso, em face
mesmo de investir-se o Estado do monopolio dos servicos publicos,
e, por isto, devem arcar com todas as consequéncias resultantes do
seu mau funcionamento. (...) Resulta a responsabilidade do mau
funcionamento do servico, desde que o fato do agente esteja ligado
ao servico, de modo que so se poderia dar em razdo de negligéncia,
causa, ou inobservancia da lei no funcionamento do servi¢o — Ora,
ndo se contesta antes é aceito mesmo pelo Estado — que o assassinio
ocorreu, quando a vitima estava preza (sic) na cadeia publica, e na
ocasido que os soldados da guarda estavam afastados do local, de
modo que foi facil aos assassinos ou assassino 0 acesso para

desfechar tiros de arma de fogo de modo a produzir a morte. Ao
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Estado, por intermédio de seus agentes, cumpria prestar toda
assisténcia, de modo a assegurar a sua incolumidade quanto mais se
fazia necessaria quanto se sabia que era intencdo tirar-se uma
desforra.” (p. 5-6).

J& no voto do Ministro Orosimbo Nonato observa-se notavel
demarcacdo pela inaplicabilidade da Teoria Civilista da Culpa, embora tenham os
relatores, ao final, reformar a sentenca utilizando-se dos artigos do Codigo Civil.

Destaca-se o seguinte trecho do relato, que elucida o afastamento da nocéo civilista:

“Sr. Presidente, no caso dos autos, qualquer que fosse o critério que
se tomasse para aferir a responsabilidade do Estado, ela existiria.
Ainda a luz da nocdo civilista da culpa subjetiva, porque o dever de

vigilancia foi, a evidéncia, descumprido.” (p. 7)

Aspecto relevante que ha de ser considerado, é que, embora proferido em
1947, ja sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, o acérdao ainda baseou-se no codigo
civil.

Embora ja se fale na tendéncia de o Estado abranger maior responsabilidade,
como reflexo de uma orientacdo da teoria objetiva da responsabilidade civil, percebe-
se também a influéncia da Teoria Civilista, baseada na ideia de culpa.

Outro julgado que merece destaque é o RE n° 81.602, da Primeira Turma, de

relatoria do Min. Bilac Pinto, cuja ementa se transcreve abaixo:

“- RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO
OMISSIVO. DETENTO MORTO POR COMPANHEIRO DE
CELA. NOTORIA PERICULOSIDADE DO ASSASSINO.
CULPA PROVADA DOS AGENTES ADMINISTRATIVQOS, POR
OMISSAO CONCORRENTE PARA A CONSUMACAO DO
EVENTO DANOSO. RECURSO EXTRAORDINARIO DO
ESTADO NAO CONHECIDO.”

(RE 81602, Relator(a): Min. BILAC PINTO, Primeira Turma,
julgado em 05/12/1975, DJ 07-05-1976 PP-03123 EMENT VOL-
01021-02 PP-00336 RTJ VOL-00077-02 PP-00601)
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Neste caso, o Estado de Minas Gerais também recorreu ap0s condenado a
indenizar a familia de um detento que foi assassinado por outro colega de cela, de
notdria periculosidade, segundo o relatério.

O fundamento para a responsabilizacdo do Estado de Minas foi a culpa dos
agentes administrativos, na forma do art. 15 do Codigo Civil a época vigente. O
Ministro Relator ndo conheceu do recurso, mantendo-se os fundamentos da 12

instancia abaixo destacados:

“No entanto pelas suas peculiaridades, a espécie foi solvida a luz da
provada culpa da administracdo Segundo disserta a sentenca, essa
culpa residiu no fato de os responsaveis pela penitenciéria terem
colocado a vitima na mesma cela em que se achava o perigoso
detento que veio a assassina-la.

Descobre-se a notdria periculosidade daquele detento, em grau que
até recomendava a sua transferéncia para estabelecimento de maior
vigilancia. E, no assim conceituar a culpa dos agentes
administrativos, por omissdo concorrente para a consumacdo do
evento danoso, o julgado buscou sustento no art. 15 do Cédigo
Civil, apropriado a sangdo da responsabilidade do Estado, quando
seus prepostos hajam com falta ao dever legal, hip6tese tipica das

omissdes de que resultem danos a terceiro.” (p. 6-7).

Outro caso de detento morto por companheiro de cela, seguindo uma a ordem
cronoldgica de julgados, é o RE n° 8.470. Confira-se, por oportuno, a ementa do

julgado:

“RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO.
DETENTO MORTO POR COMPANHEIRO DE CELA. A
TEORIA HOJE DOMINANTE E A QUE BASEIA A
RESPONSABILIDADE DO ESTADO, OBJETIVAMENTE, NO
MAU FUNCIONAMENTO DO SERVICO,
INDEPENDENTEMENTE DA CULPA DO AGENTE
ADMINISTRATIVO. CULPA PROVADA DOS AGENTES DA
ADMINISTRACAO POR OMISSAO CONCORRENTE PARA A
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CONSUMACAO DO EVENTO DANOSO. RECURSO
EXTRAORDINARIO DO ESTADO NAO CONHECIDO.”

(RE 84072, Relator(a): Min. CUNHA PEIXOTO, Primeira Turma,
julgado em 19/11/1976, DJ 13-05-1977 PP-03089 EMENT VOL-
01058-02 PP-00550 RTJ VVOL-00085-03 PP-00923)

No caso em apreco, o detento foi assassinado por outros quatro companheiros
de cela na Delegacia de Furtos de Salvador. Em primeira e segunda instancias,
entendeu-se ser devida a indenizacdo a familia da vitima.

Em grau de recurso extraordinario, o Estado da Bahia alegou a auséncia de
culpa no assassinato, uma vez que a vitima que teria provocado a briga com os demais
detentos, o que Ihe causou a sua morte.

O Min. Relator Cunha Peixoto mantém o entendimento do Tribunal a quo, por
entender tratar-se de hipoOtese de responsabilidade objetiva, inclusive citando a
evolucdo constitucional ocorrida no Brasil.

Todavia, percebe-se certa incongruéncia tedrica no seu voto, uma vez que 0

fundamento se da nos pressupostos da Teoria da Faute du Service. Confira-se:

“2- A teoria hoje dominante é a que baseia a responsabilidade da
administragdo, objetivamente, no mau funcionamento de seu
servico, independentemente da culpa de seus agentes. Ensina-nos
Paul Duez:

‘Pour qu’apparaise la faute du service public, il a’est pas
nécessaire que de fonctionares norrément désgnés solent
spécialement en faute; il auffit de relever um mauvais agencement
general, anonyme, une mauvaise tenue du service, auquel le damage
peut étre imputable’ (La Responsabilité de la Buissage Publique,
pag. 12).%

(...)
3 — A Constituicao de 1946 (art. 194) consagrou a responsabilidade
civil do Estado com fundamento na teoria objetiva, fazendo-a

resultar da causalidade do ato e ndo da culpabilidade do Agente.

26 Para a falha do servigo publico, ndo é necessario especialmente que os funcionarios incorram em
culpa; basta observar um mal funcionamento geral, andnimo. Um registro pobre de servigo, ao qual o
dano pode ser atribuido. (Traducdo da autora)
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Este principio foi seguido pela Constituicdo de 1967 (art. 105) e

reproduzido na Emenda Constitucional n® 1/69.” (p. 5-7).

Observa-se, assim, algumas incongruéncias teoricas na fundamentacdo do
voto. 1sso porque, embora seja uma teoria publicista, em clara oposigéo aos preceitos
civilistas, a Teoria da Faute du Service é teoria de indole subjetiva. Todavia, ressalte-
se que é possivel avaliar a evolugdo da argumentacdo no sentido de firmar, aos
poucos, o entendimento da repercusséo geral.

Outro julgado relevante para o desenvolvimento do estudo é o RE n° 12.1130,
de relatoria do Min. Francisco Rezek. Esse caso especifico trata do suicidio de um
detento dentro do estabelecimento prisional, ap6s sua prisdo por embriaguez.

Vejamos:

“EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO DE
INDENIZACAO. DETENTO QUE PRATICA SUICIDIO DEPOIS
DE SER PRESO POR EMBRIAGUEZ. INOCORRENCIA DE
RESPONSABILIDADE DO ESTADO. A s6 ocorréncia do evento
danoso ndo importa necessariamente na obrigacdo de indenizar, se
inexistente relagdo de causa e efeito entre a prisdo do suicida e sua
morte. Recurso extraordinario ndo conhecido.”

(RE 121130, Relator(a): Min. FRANCISCO REZEK, Segunda
Turma, julgado em 14/05/1996, DJ 09-05-1997 PP-18139 EMENT
VOL-01868-03 PP-00606 RTJ VOL-00163-01 PP-00321)

Trata-se de recurso extraordinario do Ministério Publico Estadual em face do
Estado de Séo Paulo, com o objetivo de reformar o acorddo que confirmou a sentenca
para elidir a responsabilidade civil do Estado no caso em questéo, por culpa exclusiva
da vitima.

A tese do Ministério Publico esta no fato de que a prisdo do detento se deu de
forma ilegal, de maneira tal que o resultado morte teria se dado por um ato ilegal e

comissivo do poder publico (p. 6).
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No presente caso, 0 relator orientou-se no sentido de confirmar o acordao,
considerando presente a excludente de culpa exclusiva da vitima. Confira-se, por

oportuno, o seguinte trecho do voto:

“Néo se lancou davida sobre o auto-exterminio. Nao se suspeitou
de que a policia daquela cidade pacata de algum modo houvesse
maltratado aquele a quem periodicamente recolhia por embriaguez.
A ilegalidade da prisdo, como asseverou o Tribunal de Justica, é
uma tese no minimo discutivel, porque se é certo que ndo havia uma
ordem escrita de autoridade judiciaria, ndo menos certo é que a
embriaguez publica com manifestagdes de incontinéncia, como a
propria familia a inicial reconhece, é causa de detencdo em
flagrante, ainda que tendente a cessar com a volta da sobriedade.
Em cela absolutamente segura, onde o extinto ndo foi posto ao lado
de qualquer pessoa que representasse perigo para sua integridade,
(como acontecera nos precedentes em que essa corte deu guarida a
postulacdo familiar), o que aconteceu foi um inforttnio, por conta
do qual ndo é justo, ndo é de bom direito, entender-se que o
Estado deve, segundo a teoria da responsabilidade objetiva e
pelo s6 feito de encontrar-se detido o suicida em instalacbes

de dominio publico, ressarcir a familia.” (p. 14-15).

No mesmo sentido, o voto-vista do Min. Carlos Velloso:

“Em suma, a responsabilidade civil do Estado,
responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo,
que admite pesquisa e torno da culpa do particular, para o fim
de abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade estatal,
ocorre, em sintese, diante dos requisitos: a) do dano; b) da
acdo administrativa; c) e desde que haja nexo causal entre o
dano e a acdo administrativa.

No caso, a vitima fora detida, porque, ‘em estado de
embriagués’, ‘promovia desordens na via publica’. A prisao,

segundo esta no acordao recorrido, ‘foi efetuada em beneficio
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da prépria vitima, que, naquele estado lamentavel, estava
brigando com um tal de ‘Bicdo’, segundo disse sua vituva (fls.
97 v.), e naturalmente poderia machucar-se ou até encontrar a
morte.

()

O suicidio ocorreu. Mas, pergunta-se, a morte, por suicidio,
deveu-se a acdo estatal, vale dizer, 0 ato da vitima, matando-
se, ocorreu em razdo da prisdo? E dizer: estd comprovado, nos
autos, o nexo causal entre o dano e a acao administrativa?

(...)

No caso, 0 evento decorreu apenas do ato da vitima, convindo
registra que fora esta posta em cela segura, sozinho, vale dizer,
ndo foi posto na companhia de marginais ou individuos

perigosos.” (p. 20-21).

Inicialmente, importante destacar que ha, no caso concreto, a questao acerca da
ilegalidade da prisdo da vitima que se encontrava embriagada. Assim, insta salientar
que, caso a prisdo fosse considerada como ato ilicito e como causa da morte,
conforme pretendia o Ministério Publico Estadual, o Estado de Sdo Paulo poderia ser
responsabilizado.

N&do cabe aqui adentrar no mérito de questdes formais acerca de eventual
ilegalidade da priséo, tais como a auséncia de ordem escrita por autoridade judicial
competente ou o auto de flagrante.

O importante € destacar que restou configurado que ndo havia nexo de
causalidade entre a conduta dos agentes publicos e o evento danoso. Referida tese esta
bem delineada nos trechos do voto-vista acima transcrito, de maneira tal que houve o
afastamento do nexo de causalidade por culpa exclusiva da vitima.

O Tribunal de origem salientou que a vitima foi colocada sozinha em uma
cela, “dela retirando tudo o que pudesse ser usado na pratica de um ato tresloucado;
e é inexigivel que fosse colocado um funcionario a sua disposi¢do para vigia-lo a
noite inteira.” (p. 4).

Este ponto acerca das eventuais precaugdes que devem ser tomadas pelo

Estado, principalmente no tocante a casos de suicidio dentro dos estabelecimentos
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prisionais, sera posteriormente retomado quando da analise da tese da repercussao
geral.

E perceptivel a orientacdo cronoldgica dos acorddos até entdo colacionados no
sentido de consignar a responsabilidade civil do Estado por morte de detento como de
natureza objetiva. Todavia, também & possivel verificar a presenca de algumas
incongruéncias tedricas no tocante a fundamentagdo das teorias aplicaveis aos casos
concretos.

E o caso, por exemplo, do RE n® 372.472, de relatoria do Min. Carlos Velloso,

proferido em 2003, abaixo:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO
DO PODER PUBLICO: DETENTO MORTO POR OUTRO
PRESO. RESPONSABILIDADE SUBIJETIVA: CULPA
PUBLICIZADA: FALTA DO SERVICO. C.F., art. 37, § 6° 1I. -
Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade
civil por esse ato € subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, em
sentido estrito, esta numa de suas trés vertentes -- a negligéncia, a
impericia ou a imprudéncia --, ndo sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servigco publico, de
forma genérica, a falta do servigo. Il. - A falta do servigo -- faute du
service dos franceses -- ndo dispensa o requisito da causalidade,
vale dizer, do nexo de causalidade entre a acdo omissiva atribuida
ao poder publico e o dano causado a terceiro. IlIl. - Detento
assassinado por outro preso: responsabilidade civil do Estado:
ocorréncia da falta do servico, com a culpa genérica do servico
publico, dado que o Estado deve zelar pela integridade fisica do
preso. IV. - R.E. conhecido e n&o provido.”

(RE 372472, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda
Turma, julgado em 04/11/2003, DJ 28-11-2003 PP-00033 EMENT
VOL-02134-05 PP-00929)

No referido precedente, a vitima foi assassinada pelo companheiro de
carceragem, tendo sido o Estado do Mato Grosso condenado a indenizar os familiares

do detento falecido pela sentenca, confirmada pelo Tribunal a quo.
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Em sede de recurso extraordinario, o Estado de Mato Grosso alegou a culpa
exclusiva da vitima como excludente de causalidade, uma vez que “a administragdo
do presidio se encarregou anteriormente de afastar os dois detentos, mas, ‘mesmo
diante da adverténcia e providéncias da administracdo, o falecido permaneceu em

12

seu estado de beligerancia e contenda com o presidiario que veio a assassina-/o.’
(p. 9).

As contradicfes terminologicas e técnicas presentes no voto do relator, com a
devida vénia, sdo marcantes no precedente acima referido. O fundamento legal esta no
art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal vigente, enquanto que os fundamentos teoricos
tomam por base os conceitos da Faute du Service Public dos franceses.

Conforme exposto anteriormente, a responsabilidade civil do Estado em casos
de omissdo e ponto de controvérsia entre a doutrina e a jurisprudéncia pétrias. Em
linhas gerais, em se tratando de uma omissdo geral por parte da Administracao
Publica, a responsabilidade seria do tipo subjetiva, enquanto que em casos de
omissdes especificas, aplicar-se-ia a teoria objetiva.

Essa questdo da especificidade da omissdo estatal sera retomada quando da
analise do paradigma da repercussdo geral, no préximo capitulo.

O que € relevante, no presente momento, é verificar que h& grande
incongruéncia no tocante a fundamentar-se na Teoria da Faute du Service e no
dispositivo constitucional em questéo.

Nesse sentido, confiram-se o0s seguintes trechos do voto do relator:

“Tem-se, na hipotese, ato omissivo do poder publico. Neste caso,
conforme mencionamos, a responsabilidade civil do Estado exige
culpa, em sentido largo, ndo sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servico publico, de
forma genérica, a falta do servigo.

E o que ocorre na espécie em que o Estado tinha o dever de zelar
pela integridade fisica do preso. Encontrando-se o preso sob a
guarda do Estado, deve este cuidar de protegé-lo contra agressoes,
que de agentes do Estado, quer de companheiros de prisdo. ” (p.

16).
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A responsabilidade civil do Estado pela faute é de indole subjetiva, de maneira
tal que o Relator ndo se poderia amparar no art. 37, 8 6° da CF de 1988, que
consolida a responsabilidade civil objetiva do Estado.

Insta salientar que o acorddo foi proferido em 2003, sendo que o texto
constitucional ja consolidava a responsabilidade objetiva do Estado desde a sua verséo
de 1946.

Assim, em que pese 0 relator ter acertado quanto a natureza subjetiva da
Teoria da Faute, o dispositivo legal utilizado ndo é compativel com essa nogao.
Forgoso seria concluir, em uma leitura interpretativa do art. 37, § 6°, em questéo, que
0 Relator teria considerado que a responsabilidade objetiva do Estado sé poderia se
dar em atos comissivos.

Com a devida vénia, o referido entendimento ndo se mostra como 0 mais
adequado, em virtude da clareza do texto constitucional. Ademais, como previamente
destacado, a questdo da natureza da responsabilidade civil por omissdo esta longe de
atingir consenso na doutrina e jurisprudéncia patrias.

Ndo é a pretensdo deste estudo esgotar todas as possibilidades e teorias
aplicaveis a essa discussao.

Dessa forma, dar-se-a continuidade a andlise jurisprudencial, sempre com o
objetivo de avaliar a construcdo da responsabilidade civil objetiva do Estado, firmada
em tese da repercussao geral.

Retomando-se o contexto, outro ponto que sera objeto de discussdo refere-se
ao dever especifico de protecdo previsto no art. 5°, XLX, da Constituicdo Federal.

Confira-se:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e

moral;”.
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Um precedente que merece maiores consideracdes a esse respeito é o RE n°
27.2839, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Nesse julgado h& o destaque para a
necessaria observancia do dever constitucional de guarda por parte do Estado.

Confira-se a ementa:

“EMENTA: Recurso extraordinério. 2. Morte de detento por
colegas de carceragem. Indenizacdo por danos morais e materiais.
3. Detento sob a custddia do Estado. Responsabilidade objetiva. 4.
Teoria do Risco Administrativo. Configuracdo do nexo de
causalidade em funcdo do dever constitucional de guarda (art. 5°,
XLX). Responsabilidade de reparar o dano que prevalece ainda que
demonstrada a auséncia de culpa dos agentes publicos. 5. Recurso
extraordinario a que se nega provimento”

(RE 272839, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 01/02/2005, DJ 08-04-2005 PP-00038 EMENT
VOL-02186-03 PP-00417 RTJ VOL-00194-01 PP-00337 LEXSTF
v. 27,n. 317, 2005, p. 236-257 RT v. 94, n. 837, 2005, 129-138)

No caso em questdo, a vitima teria sido morta por seus companheiros de cela
por ser acusado de ser o delator de um plano de fuga. A vilva da vitima acrescentou
que as autoridades policiais responsaveis ja sabiam das ameacas que o detento vinha
sofrendo.

A sentenca concluiu pela inexisténcia de provas suficientes a caracterizar a
responsabilidade civil do Estado de Mato de Grosso. O Tribunal, em grau de apelagéo,
considerou presentes 0s requisitos para a responsabilidade civil e consequente
indenizacéo.

O Estado de Mato Grosso, em recurso extraordinario, alegou ofensa ao art. 37,
8 6° da atual Constituicdo Federal, em virtude de que a morte do detento teria
ocorrido por culpa exclusiva da vitima.

O ilustre Relator, inclusive, cita o precedente anteriormente analisado, o RE n°®
372.472, de relatoria do Min. Carlos Velloso, chegando a mesma conclusdo quanto a
responsabilidade civil do Estado por morte de detento, mas por fundamentos diversos.

Confiram-se os trechos abaixo:
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“De acordo com esse entendimento, diferentemente da
responsabilidade subjetiva, cuja indenizacdo decorre de um
procedimento culposo ou doloso, a responsabilidade objetiva
estaria caracterizada pela relacdo causal entre a atuacdo estatal e o
dano produzido, correlacionada a uma situacdo de risco. Nesse
caso, somente a auséncia de nexo causal poderia eximir o Estado de
responder pela lesdo produzida.

Ressalte-se que, entre nos, foi a partir da Constituicdo de 1946 (art.
194) que se possibilitou a responsabilizacdo do Estado pelos danos
oriundos de atos lesivos, independentemente da existéncia de
atuacdo culposa de seus agentes (na Constituicdo de 1988, art. 37, §
6°).

()

Verifica-se que esta Corte adotou ainda a responsabilidade civil
objetiva do ente publico, considerando o nexo de causalidade entre
a acdo praticada por terceiro, estranho ao servico publico, e a lesdo
causada a pessoa que estava sob a custédia do Estado, o qual
deveria zela pela sua integridade fisica.

()

Por fim, destaco o julgamento do RE 372.472-RN, Rel. Min. Carlos
Velloso, DJ 28.11.2003. Nesse caso, esta Segunda Turma apreciou
matéria semelhante ao do presente Recurso Extraordinario com
fundamentacgdo relativamente distinta da desenvolvida nos demais
precedentes arrolados. Tratava-se de pedido de indenizagcdo em
razdo de assassinato de um preso por outro detento. Na espécie, esta
Colenda Corte interpretou que, uma vez configurado o ato omissivo
da Administragdo, a responsabilidade do Estado € subjetiva,
caracterizando-se sempre que houver falta do servigo (faute du
service) e o correspondente nexo causal.

(..)

Na espécie, o detento estava em cumprimento de pena privativa de
liberdade, portanto, sob a custodia do Estado.

Trata-se, portanto, da hiptese em que o nexo de causalidade que
imputa responsabilidade do Poder Publico advém do dever
constitucional de guarda, consagrado no art. 5°, XLIX (‘¢

assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral’).
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Neste caso, ainda que demonstrada a auséncia de culpa dos agentes
publicos, prevalece a responsabilidade do Estado pela reparacdo do
dano.” (p. 5-12).

O fundamento juridico aplicado pelo Ministro Gilmar Mendes esta mais de
acordo com a tese posteriormente firmada em repercussdo geral e é mais técnica em
termos de fundamentacdo teorica e legal.

A fundamentacéo teorica do Min. Carlos Velloso ndo possui a incongruéncia
quanto a natureza da responsabilidade civil do Estado pela doutrina da faute que vinha
sendo até entdo aplicada, conforme se verifica da analise dos julgados anteriores.

A Faute du Service é de natureza subjetiva, e nesse ponto o Min. Velloso é
preciso. Todavia, o referido precedente peca pela auséncia de fundamentacdo legal
adequada.

Conforme destacado, a responsabilidade objetiva do Estado resta
constitucionalmente positivada desde 1946. Nesse sentido, os precedentes acertavam
guanto a natureza da responsabilidade, mas se equivocavam no amparo teorico pela
faute.

Assim, os fundamentos aplicados no julgado acima, de relatoria do Min.
Gilmar Mendes, sdo tecnicamente mais adequados. A tese acerca do dever especifico
de protecdo é mais acertada e congruente com a base legal do ordenamento juridico
patrio.

Isso porque a teoria da faute, enquanto de natureza subjetiva, admite, além das
excludentes de causalidade, as excludentes de culpabilidade. A responsabilidade civil
baseada objetivamente na teoria do risco administrativo, apenas admite as excludentes
de causalidade.

Consideradas a evolucdo protetiva da responsabilidade civil em prol do
necessario amparo a vitima, bem como a supremacia do Poder Publico em face dos
particulares, entende-se que a natureza objetiva desta é mais adequada aos casos de
responsabilidade do Estado por morte de detento nos presidios.

Assim, embora a conclusdo dos dois Gltimos julgados acima contrapostos seja
a mesma, repise-se que a fundamentacdo do Min. Gilmar Mendes é mais assertiva,

pelos motivos apresentados.
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A partir do ano de 2007, nota-se a utilizagdo do Enunciado da Stimula 279%’
do Supremo Tribunal Federal de forma marcante nos casos de responsabilidade civil
do Estado®,

O referido enunciado tem a sua razdo de existir, mas comumente é utilizado de
forma equivocada pela Corte, de maneira que representa um forte aparelho de
jurisprudéncia defensiva.

Dessa forma, infelizmente, por muitas vezes ha a confusdo entre o reexame de
fatos e provas, vedado pela sumula em discussdo, e a revaloragdo destas, hipotese que
é permitida e plenamente possivel.

Essa questdo formal, quando utilizada de forma inadequada, acaba por
prejudicar o debate acerca de questdes de mérito de extrema relevancia para 0s casos
em concreto.

Em se tratando de responsabilidade civil, principalmente, pode-se observar que
0 mesmo fato pode ter valoragdes distintas, a depender da fundamentacdo aplicada
pelo julgador. O que importa, conforme destacado em varios momentos ao longo
deste tdpico, € a congruéncia da fundamentacdo legal e tedrica.

A selecdo dos precedentes acima colacionados desconsiderou aqueles que nédo
adentraram no mérito da causa, limitando-se a trazer a discussao os acorddos que
contemplam as principais teorias e conceitos de responsabilidade civil do Estado.

Assim, encerra-se 0 presente capitulo com a pretensdo de demonstrar
brevemente a evolucdo jurisprudencial acerca da responsabilidade civil do Estado por
morte de detento nos estabelecimentos prisionais.

Adentra-se, agora, na andlise da tese firmada em sede de repercussdo geral no
RE n° 841.526, de relatoria do Ministro Luiz Fux, que sera objeto do quarto e ultimo

capitulo.

27 “Stmula 279: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.”

Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2174. Acesso
em 13/11/2016.

28 Apenas a titulo de conhecimento, destacam-se 0s seguintes acorddos que se utilizaram do
Enunciado da Sumula 279 do Supremo Tribunal Federal. Na Primeira Turma: RE 458.618
AgR, de relatoria do Min. Ricardo Lewandowki, julgado em 16/05/2006; Al 457.780 AgR, de
relatoria da Min. Carmen LUcia, julgado em 13/12/2006. Na Segunda Turma: RE 466.322
AgR, de relatoria do Min. Eros Grau, julgado em 13/03/2007; ARE 662.563 AgR, de relatoria
do Min. Gilmar Mendes, julgado em 20/03/2012.
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4. Atese darepercussao geral

4.1. Breve analise do recurso paradigma: RE-RG n° 841.526

O presente e ultimo capitulo do estudo pretende avaliar os principais
aspectos retratados pelos ilustrissimos Ministros da Suprema Corte ao
firmarem o posicionamento da tese da repercussao geral.

Assim como restou esquematizado no capitulo anterior, tal analise ndo
se limitara ao apontado na ementa, mas também abordara as controversias em
debate no Plenério, bem outras questfes trazidas a tona para a discussao.

Serdo tecidas, ainda, algumas consideragdes criticas acerca da tese final
firmada pelo Plenario. Segue, abaixo, a ementa do referido julgado, que
destacou a aplicabilidade da Teoria do Risco Administrativo nos casos de

morte de detento nos estabelecimentos prisionais:

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

civil objetiva estatal, na forma do artigo 37, § 6° da Constituicdo
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Federal. 5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso que nos casos em
gue ndo é possivel ao Estado agir para evitar a morte do detento
(que ocorreria mesmo que o preso estivesse em liberdade), rompe-
se 0 nexo de causalidade, afastando-se a responsabilidade do Poder
Publico, sob pena de adotar-se contra legem e a opinio doctorum a
teoria do risco integral, ao arrepio do texto constitucional. 6. A
morte do detento pode ocorrer por véarias causas, como, V. (.,
homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, sendo que nem
sempre sera possivel ao Estado evita-la, por mais que adote as
precaucdes exigiveis. 7. A responsabilidade civil estatal resta
conjurada nas hip6teses em que o Poder Publico comprova causa
impeditiva da sua atuagéo protetiva do detento, rompendo o nexo de
causalidade da sua omissdo com o resultado danoso. 8. Repercussao
geral constitucional que assenta a tese de que: em caso de
inobservancia do seu dever especifico de protecdo previsto no
artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicho Federal, o Estado é
responsavel pela morte do detento. 9. In casu, o tribunal a quo
assentou que inocorreu a comprovagao do suicidio do detento, nem
outra causa capaz de romper o nexo de causalidade da sua omissao
com o Gbito ocorrido, restando escorreita a decisdo impositiva de
responsabilidade civil estatal. 10. Recurso extraordinario
DESPROVIDO.”

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

O caso em apreco trata de recurso extraordinario interposto pelo Estado

do Rio Grande do Sul em face de acorddo do Tribunal de Justica daquele

Estado que considerou ser devida a indenizagdo pela morte de detento por

asfixia mecénica em estabelecimento penitenciario.

O Tribunal a quo considerou aplicavel ao caso a Teoria do Risco

Administrativo, salientando que havia evidéncias tanto de homicidio quanto de

suicidio. Todavia, entendeu tratar-se de caso de omissdo especifica do Estado,

de maneira que o art. 37, § 6°, da CF seria aplicavel.
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No extraordinario, o Estado do Rio Grande do Sul alegou presente a
excludente de causalidade consubstanciada na hipotese de culpa exclusiva da
vitima, em virtude dos fortes indicios de suicidio.

Sustentou, ainda, que por se tratar de responsabilidade civil por
omissdo, o dispositivo constitucional em questdo nao seria aplicavel, vez que
tratar-se-ia de hipotese de responsabilidade de natureza subjetiva.

Em seu voto o Min. Luix Fux salienta que ha elevada densidade
constitucional da questdo juridica tratada no extraordinario, posto que “o
Estado, apesar de detentor de poderes dotados de imperatividade sobre a
esfera de direitos do individuo, resta submetido ao império da lei” (p. 5).

Ressalte-se que essa questdo deve ser avaliada sobre a propria nogéo e
efetivacdo do Estado Democratico de Direito. Além disso, a questdo da
imperatividade da lei também em face do préprio Estado foi questdo bem
retratada no presente estudo quando abordada a passagem da total
irresponsabilidade para a responsabilidade Estatal por seus atos.

A dignidade da pessoa humana significa que o sujeito juridico possui
uma serie de direitos subjetivos fundamentais que lhe devem ser resguardados,
ainda quando da sua ndo obediéncia a ordem juridica e consequente sanc¢ao por
parte do Estado (LOPES, 2006, p. 250).

Ainda sobre a questdo da dignidade da pessoa humana como condigédo
necessaria a consolidacdo do Estado Democratico de Direito aponta Othon de
Azevedo Lopes que o dever ndo constitui total sujeicdo a uma determinada

ordem juridica, mas sim corresponde a prépria autonomia do individuo:

“Entdo, a concepc¢do de dignidade da pessoa humana, peca central
do Estado Democrético de Direito, impde a valorizagdo da
concepcdo de adesdo voluntaria a uma ordem juridica insita ao
dever. O dever ndo se reduz & integragdo automatica no todo, muito
menos numa completa sujeicdo ao poder de autoridade. O dever
revela-se como adesdo autbnoma a ordem e a sociedade, numa
concepgao proxima da modernidade” (LOPES, 2006, p. 262).
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Dessa forma, por mais que exista a prerrogativa Estado exercer o ius
puniendi em prol da manutencdo da paz social, isso ndo afasta a necessidade
de que este zele pela integridade daqueles apenados sob sua custodia.

Ademais, os temas da precariedade do sistema carcerario brasileiro,
tanto em termos de infraestrutura quanto em termos da propria finalidade de
ressocializacdo do detento, bem como as graves violacGes aos direitos
subjetivos do prisioneiro, ndo constituem problema novo para o pais.

O relator inicia o seu voto com uma breve reconstrucao historica das
teorias da responsabilidade civil, amparando-se na evolucdo pautada
dispositivos constitucionais a época vigentes, tal como foi feito no inicio deste
estudo.

Destaque-se que a abordagem é finalizada com a demarcacdo da Teoria
do Risco Administrativo no ordenamento juridico vigente, afastando-se a

Teoria do Risco Integral:

“Mercé das variantes aqui expostas, impde-Se assentar que a teoria
gue rege a responsabilidade civil do Estado no ordenamento
juridico hodierno é a do risco administrativo e ndo a do risco
integral, o que torna juridicamente possivel a oposi¢do de causas
excludentes do nexo de causalidade e exoneradoras de

responsabilizacdo pelo ente publico.” (p. 9).

Passadas tais consideragOes iniciais, 0 Relator apresenta algumas
ponderacOes acerca da natureza responsabilidade civil por omissdo. Esse
ponto € de extrema relevancia, posto que demarca o posicionamento do STF
acerca da natureza objetiva da modalidade omissiva, considerada, todavia, sob

0 aspecto da Teoria do Risco Administrativo. Confira-se:

“Com efeito, ndo cabe ao intérprete esclarecer distingdes onde o
texto constitucional ndo o fez. Ora, o0 art. 37, 8 6°, da Constituicdo
Federal determina que o Estado respondera objetivamente pelos
danos que seus agentes causarem a terceiros (“as pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de servi¢os

publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
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qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso

contra o responsadvel nos casos de dolo ou culpa” - grifei), de modo
que basta que esse nexo de causalidade se forme para que a
responsabilidade surja, ndo exigindo a norma constitucional em

questdo que a conduta estatal seja comissiva ou omissiva.

(..)

Deveras, é fundamental ressaltar que, ndo obstante o Estado
responda de forma objetiva também pelas suas omissdes e 0s danos
sofridos pelos particulares s restara caracterizado quando o Poder
Publico ostentar o dever legar especifico de agir para impedir o
evento danoso, ndo se desincumbindo dessa obrigacdo legal.
Entendimento em sentido contrério significaria a adocdo da teoria

do risco integral, repudiada pela Constituicdo Federal.” (p. 12 e 13).

Em suma, entende-se que o art. 37, § 6° da CF néo fez distin¢éo entre
as condutas omissivas e comissivas. No entanto, as situagdes de responsabilidade por
omissdo devem ser consideradas em face do aspecto de especificidade da conduta,
dado que o Estado ndo pode agir como garantidor universal de toda e qualquer
reparacgéo.

A questdo da especificidade da conduta serd brevemente retratada no
topico a seguir.

Percebe-se que, novamente, a Teoria do Risco Integral é afastada no voto do
relator. Essa questdo, todavia, sera retomada no préximo topico quando da analise
especifica da tese firmada em sede de repercusséo, cuja redacdo nao restou téo clara.

Outra questdo relevante refere-se a maleabilidade e elasticidade dos conceitos
de responsabilidade civil, que também pode ser verificada da simples leitura do voto.

Confiram-se os excertos abaixo destacados:

“Isso porque ndo basta, para que se configure a responsabilidade
civil do ente publico no mister da execugdo penal, a pura e simples
inobservancia do mandamento constitucional de que evite a morte
do preso sob a sua custodia, sendo necessario também, que o Poder
Publico tenha a efetiva possibilidade de agir nesse sentido. Deveras,

sendo invidvel a atuagdo estatal para evitar a morte do preso, é

65



imperioso reconhecer que se rompe 0 nexo de causalidade entre
essa omissdo e o dano. Entendimento em sentido contrario
implicaria a adogdo da teoria do risco integral, ndo acolhida pelo
texto constitucional, como ja anotado anteriormente.

()

Ocorre que o evento morte pode se manifestar de varias formas:
homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, havendo julgados na

Corte sobre essas varias situacdes da vida humana.”

No trecho acima, observa-se a necessidade de se apurar a presenca do nexo de
causalidade entre a omissdo estatal e o dano sofrido pelo detento. Enquanto requisito
para a configuracdo da responsabilidade civil do Estado, verificamos a importancia do
nexo causal para a tematica em questdo

Ademais, em se tratando da Teoria do Risco Administrativo, o principal
aspecto no tocante a alegacdo de excludentes, conforme se p6de observar, se da
justamente no nexo de causalidade.

O espaco para a argumentacdo em termos de responsabilidade civil deve ser
amplamente incentivado, em virtude da propria necessidade de adequacdo do caso
concreto com 0s requisitos necessarios.

Nesse sentido, o Min. Fux continua o relato, avaliando que ha diversas
hipbteses a serem consideradas em casos de morte de detento nos estabelecimentos

prisionais:

“De fato havera hipdteses e que o suicidio de um detento serd um
evento previsivel a luz do seu histérico carcerario, o qual poderé
revelar sintomas e indicios perceptiveis pela ciéncia psiquiatrica de
um estado mental instdvel e tendente & pratica de um ato
autodestrutivo. Por outro lado, havera igualmente casos em que 0
suicidio ser4 um ato repentino e isolado, praticado num momento
fugaz de angustia exacerbada e absolutamente imprevisivel ao mais
atento carcereiro, médico ou até mesmo aos mais proximos entes
queridos do falecido.

No que se refere as mortes naturais, novamente h& que se
reconhecer casos em que o prontudrio médico do detento indica a

necessidade de um determinado tratamento que ndo lhe é
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dispensado no céarcere, em flagrante violacdo ao art. 14, caput, da
Lei de Execucdo Penal, advindo de tal omissdo Obito que era
previsivel. Ha casos, porém, em que o preso sofre mal sibito ou
possui moléstia desconhecida, que se manifesta de forma abrupta e
fatal, ndo sendo exigivel que o Estado seja responsabilizado por
essa morte que inexoravelmente ocorreria, mesmo se 0 preso
estivesse em liberdade.

Igualmente nas mortes acidentais, decerto havera situacdes em que
0 Poder Publico proverd todas as condi¢Ges de seguranca para
evitar o evento danoso e, ainda assim, o acidente ocorrera, seja por
fato imputavel ao préprio preso, seja por fato absolutamente
imprevisivel ou até mesmo por forca maior, contra os quais a
Administracdo jamais poderia tomar alguma providéncia capaz de
assegurar eficientemente a incolumidade fisica do detento como
v.g., quando um raio atinge o preso em plena atividade fisica no
sistema prisional.

Até mesmo no caso de homicidio, poderd haver situagdes em que
ndo se podera responsabilizar o Estado pela morte do detento. A
guisa de exemplo, podemos apontar a situagdo em que um preso

mata o outro em legitima defesa.” (p. 27-30).

Percebe-se que préprio Min. Fux, e o proprio Plenério, conforme serd melhor
avaliado no proximo topico, possuem certa dificuldade para fechar uma tese de
repercussao geral, em virtude da elasticidade dos conceitos e da inerente
maleabilidade da responsabilidade civil

Afirma-se as mais variadas hipdteses sob as quais a responsabilidade do
Estado pode ou ndo ser elidida, sem determinar de forma tdo rigida as questdes
referentes a reparagdo, principalmente, conforme previamente destacado, no tocante a
possibilidade de alegacdo de excludente de causalidade.

O que importa, para fins de anélise da tese da repercussdo, é a demarcacao da
Teoria do Risco Administrativo, com o afastamento da Teoria do Risco Integral, mais

uma vez. Confira-se:

“Diante de tais consideracOes, é possivel extrair um denominador

comum a todas as situacdes especificas retratadas acima: ha casos
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em que a morte do detento simplesmente ndo pode ser evitada pelo
Estado. Nesses casos, como ja se ressaltou acima, rompe-se 0 nexo
de causalidade entre o resultado morte e a omisséo estatal no seu
dever de manter a incolumidade fisica dos presos, o que afasta a
responsabilizacdo civil do ente pubico. Adota-se aqui, portanto, a
teoria do risco administrativo, que permite a oposi¢cdo de causas
excludentes do nexo causal — as quais devem ser comprovadas pela
Administracdo -, rejeitando-se, por consequéncia, a teoria do risco
integral, ndo recepcionada pela ordem constitucional brasileira, que
implicaria a imposicao de responsabilidade civil ao Estado por toda

e qualquer morte de detento” (p. 30)

A questdo da ndo delimitagcdo de uma situacdo geral, com o devido cuidado de
demarcacdo da Teoria do Risco Administrativo, pode ser vista de forma positiva,
abrindo espago para interpretacdo e eventual distincdo do caso concreto a tese da
repercussao geral.

Todavia, pela propria aplicabilidade imediata da sisteméatica da repercussdo
geral, consoante o art. 1039 do CPC vigente, pode-se constatar relativa falta de técnica
no texto final da tese.

Embora o voto esteja bem fundamentado quanto a adocdo do Risco
Administrativo, a tese restou falha nesse sentido. Essa questdo sera melhor avaliada
no ultimo tépico.

Por fim, para finalizar a breve anlise inicial do precedente, para avangar nas
criticas sobre a tese firmada pelo STF, no caso concreto, entendeu-se que o Estado do
Rio Grande do Sul ndo conseguiu comprovar que se tratou de suicidio.

Dessa forma, a excludente de culpa exclusiva da vitima ndo restou plenamente
demonstrada pelo recorrente. Ressalte-se que o 6nus da prova cabe ao Estado nesses
casos, e que 0 mesmo nao se desincumbiu de afastar a hipotese de homicidio.

Essa inversdo do 6nus da prova ocorre em virtude da hipossuficiéncia do
particular em face do Poder Publico, hipdtese que se mostra plenamente adequada
com a nocgao de se priorizar e enfocar a reparacao da vitima nesses casos.

Diante dos fatos, negou-se provimento ao Estado do Rio Grande do Sul para
manter o posicionamento do Tribunal a quo e condend-lo ao pagamento de

indenizacédo aos familiares da vitima, entdo requerentes.
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4.2. Responsabilidade Civil do Estado por omissdo: omisséo geral, omisséo

especifica e o dever geral de protecdo (art. 5°, XLIX, da CF/88)

Acerca da questdo da especificidade da conduta omissiva, entende-se que esta
diz respeito ao dever legal atribuido ao Estado de agir em determinadas situaces.
Inicialmente, insta salientar que a responsabilidade civil por omissdo sempre se dara,
portanto, por atos ilicitos (MENDES e BLANCO, 2014, p. 854).

Dessa forma, o nexo causal em casos de omissdo serd comprovado pela
relacdo entre auséncia conduta que se poderia exigir do Estado e o respectivo dano
sofrido pela vitima.

Conforme ressaltado ao longo de todo o estudo, a questdo a natureza da
responsabilidade civil do Estado por omissdo ainda constitui ponto nebuloso e longe
de qualquer consenso entre doutrina e jurisprudéncia.

Hely Lopes Meireles entende ser de natureza objetiva, posto que o art. 37, § 6°,
da Constituicdo Federal ndo faz qualquer distingdo entre as condutas omissivas ou
comissivas.

Ja Celso Antbénio Bandeira de Mello, filia-se a natureza subjetiva da
responsabilidade civil do Estado por omissdo. Lucas Rocha Furtado compartilha do
mesmo entendimento (FURTADO, 2013, p. 840-841).

O Superior Tribunal de Justica - STJ e 0 Supremo Tribunal Federal também
divergem quanto ao posicionamento acerca da natureza da responsabilidade civil do
Estado por omisséo (MORAIS, 2011).

Enquanto a primeira Corte entende ser a responsabilidade de natureza
subjetiva, a segunda tende a considerar a objetividade da conduta, em casos de
omissao especifica, assegurada a inversdo do 6nus da prova.

E justamente o que se verifica no caso da repercussdo geral ora em analise. A
natureza objetiva da responsabilidade civil do Estado por morte de detento é
considerada sob a inobservancia do dever especifico de prote¢do a integridade fisica e
moral dos presos (art. 5°, XLIX, da CF/88).

Assim, a responsabilidade civil do Estado por omissdo ndo é necessariamente
fatica, mas sim juridica, considerando que esta se origina da ndo observancia de um

dever legal especifico de acdo por parte do Estado (MENDES e BLANCO, 2014, p. 856).
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Ainda acerca dessa questdo a especificidade da omiss@o deve ser considerado
um padrdo rendimento estatal. Isso porque, em que pese a constante evolucdo da
responsabilidade civil em prol da reparacdo da vitima, repise-se que Teoria do Risco
Integral ndo foi adotada pela Constituicdo de 1988, salvo para casos especificos ja
brevemente trabalhados nos capitulos anteriores.

Sendo assim, em linhas gerais, a jurisprudéncia se orienta no sentido de
considerar a responsabilidade de natureza subjetiva, em se tratando de omissdes
genéricas, enquanto que as omissdes especificas configuram a responsabilidade de
natureza objetiva do Estado.

Nesse ponto bem define Tarcisio Vieira de Carvalho Neto:

“Nao ¢ so! Ainda que analisadas caracteristicas individuais de casos
concretos submetidos a diuturna apreciacdo do Judiciario, adota
posicdo doutrindria exige comparar a conduta omissiva com um
padrdo imaginario de rendimento estatal. E de ser promovida fina
comparacdo entre a especifica inacdo do Poder Publico e o grau de
eficiéncia que se espera do aparelho estatal. Assim serd possivel
aferir, com menor margem de erro, se determinado comportamento
passivo esta além ou aquém do que se espera do Estado, daquela
faixa imaginaria de eficiéncia estatal representativa do anseio
social.

Quando o comportamento estatal estiver muito abaixo do minimo
esperado, objetiva serd a responsabilidade. Quando mais proximo
do minimo, sera subjetiva. Dentro das fronteiras do padrdo (entre o
minimo e 0 maximo, ou acima delas) e surgirem danos, o Estado
sera verdadeiramente irresponsavel, porque tendo adotado os
procedimentos que estavam ao seu alcance e tomado as cautelas de
rigor, atuou com a diligéncia esperada. Nao pode merecer censura e
ndo se sera justa qualquer indenizacao de sua parte.

O raciocinio supra em grande medida coincide com a técnica que
relaciona o descumprimento das ordens de carater geral (omissoes
genéricas) com a responsabilidade subjetiva, e as de natureza
especifica (omissdes especificas) com a objetiva, como fizeram
Cavalieri Filho e Castro.” (CARVALHO NETO, 2014, p.
125-126).
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As proprias controvérsias acima descritas quanto a natureza da
responsabilidade civil nos casos de omissdo do Poder Publico em muito decorrem do
amplo espectro de discussdo acerca do tema.

O mesmo pode ser observado no trecho do voto do Min. Luiz Fux no qual ele
traca diversas possibilidades de casos hipotéticos em que a responsabilidade civil do
Estado por morte de detento estaria ou ndo configurada.

Por fim, o entendimento acerca da objetividade da natureza da
responsabilidade civil em casos de omissdo especifica, com a inversdo do 6nus da
prova, adotado pelo Min. Fux e acolhido pelo Plenério, é posicdo com a qual devida
Vénia, filia-se o presente estudo, sem, contudo, desconsiderar o ilustre posicionamento
do STJ.

Afinal, a responsabilizacdo por todo e qualquer dano decorrente de omisséo
genérica da Administracdo implicaria na adocdo do modelo do Risco Integral, ndo
abarcado pela Constitui¢do Brasileira.

E justamente nesse ponto que o proximo e Ultimo tdpico tratava o debate.
Embora tenha existido um cuidado no voto do Min. Fux, para a demarcagdo da Teoria
do Risco Administrativo, entende-se que a mesma cautela ndo foi devidamente
considerada quando da redacao da tese final.

Essa falta de delimitacdo na tese de repercussdo geral pode confuses,
principalmente no tocante a sua eventual aplicacdo incorreta pelos Tribunais patrios,

sob a Gtica do Risco Integral.

4.3. Analise do texto final da tese da repercussdo geral: a alternativa do

fortuito interno.

Por fim, pretende-se tecer algumas consideracdes criticas acerca do texto final
da tese da repercussao geral firmada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal. Em
que pese o cuidado do Min. Fux de afastar reiteradas vezes a Teoria do Risco Integral
no voto, firmando-se a Teoria do Risco Administrativo, tal questdo poderia ter sido
melhor considerada quando da redacéo final da tese.

Da mesma forma, salienta-se que consta na ementa a mencdo a Teoria do

Risco Administrativo. Todavia, a leitura superficial da tese que, diga-se de passagem,
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podera ser feita por diversos tribunais, leva ao entendimento de que o Estado responde
pelo resultado morte, sem maiores possibilidades de se elidir referida
responsabilidade.

N&o é dificil de se prever que a referida tese, da forma que restou escrita, pode
ser utilizada como jurisprudéncia defensiva pelo judiciario. Conforme restou
destacado por diversas vezes no estudo, a tematica da responsabilidade civil possui
grande espectro argumentativo, o que pode restar prejudicado pela aplicagédo
equivocada da tese.

Vejamos, se 0 Estado responde pelo resultado, ndo ha duvidas de que a tese
ampara-se na Teoria do Risco. Assim, ndo ha que se falar em averiguacéo de eventual
culpa, a ndo ser em caso de agdo de regresso contra 0 agente, posto que a
responsabilidade é objetiva.

Ocorre que, restando caracterizada a responsabilidade pelo risco, hd de se
destacar, conforme feito por diversas vezes no voto condutor da tese, que se trata da
Teoria do Risco Administrativo, e ndo da Teoria do Risco Integral.

Todavia, pela préopria redacdo da tese final, verifica-se que € necesséria a
leitura sistematica desta. A tese fala que o Estado responde em caso de inobservancia
do seu dever especifico de protegdo previsto no art. 5°, XLIX, da CF/88.

Assim, ha que se destacar que ha plena possibilidade de o Estado defender-se
pela alegacdo das excludentes de causalidade. No entanto, leitura equivocada da tese
pode levar a conclusdo de que o Estado responde integral e universalmente por toda e
gualquer morte de detento sob sua custédia.

E sabido que a precariedade dos presidios é recorrente e problema ainda néo
resolvido no pais. Questdes como a necessaria reforma do sistema penitenciario, a
ressocializacdo adequada do detento e a superlotacdo das casas de detencdo estdo
longe de serem resolvidas. N&o é objeto do presente estudo, todavia, adentrar na
andlise especifica dessas situacdes, embora se incentive a busca de solucBes para as
mesmas.

Todavia, ndo parece razoavel responsabilizar o Estado por toda e qualquer
morte de detento sob sua custodia. Referida hipdtese é insustendvel e rapidamente
levaria ao total colapso da maquina estatal, que ja passa por graves dificuldades

financeiras.
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Ressalte-se que a tese original proposta pelo Min. Fux era mais cuidadosa sob
esse aspecto. O Plenario, no entanto, optou por retirar a parte em que se admitia a

exclusdo do nexo de causalidade, abaixo grifada:

“Em caso de ndo observancia do seu dever especifico de protecéo,
previsto no art. 5°, inciso XLIX, o Estado é responsavel pela morte
de detento, admitindo-se a comprovacao, pelo Poder Publico, de
causa excludente de nexo de causalidade entre sua omissao e o
dano sofrido pela vitima, exonerando-a do dever de reparagéo.”

— grifou-se (p. 1).

Percebe-se, ainda, que a questdo da Teoria do Risco Integral é latente, de
maneira que 0s proprios Ministros do Supremo consideram possibilidade de sua

aplicacdo, conforme se depreende dos trechos abaixo colacionados.

“A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Porque o Ministro
Fux resumiu e eu temo algum aspecto ter me passado.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas a
tese eu tenho aqui.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao, a tese sim.
Mas é porque sdo varios 0s aspectos. Seria assassinato ou suicidio...
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Eu entendo
gue, mesmo com o resumo, |4, na origem, ndo se chegou a uma
conclusdo se foi suicidio ou homicidio. Entdo, baseado no dever de
custodia, eu estou afirmando que a morte de detento - como regra
geral - gera responsabilidade civil do Estado. Essa é a primeira
regra. Para ndo adotar a teoria do risco integral, eu estou admitindo
que o Estado possa demonstrar que, da sua omissdo, ndo decorreu o
dano. Mesmo no caso do Ministro Barroso - se ele tenta a fuga e cai
da escada, desgraca pouca é bobagem - também ha responsabilidade
civil, porque, veja o seguinte, o Estado deveria impedir a fuga dele.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ai nio
hé Estado que resista.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Estou a lembrar

a frase do Ministro da Justica José Eduardo Cardozo: ndo temos
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penitenciarias; ndo temos estabelecimentos voltados a reeducacédo
do custodiado, o que temos sdo masmorras medievais. Ele proprio
preferia a morte a ser recolhido numa delas.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) — Senhor
Presidente, o Ministro Luis Roberto Barroso, quando ele votou em
relacdo a tese, indicou que, quanto a parte afirmativa da tese, ela
estava correta, e essa excecdo seria quase que um consectario da
ndo adocdo da teoria do risco integral. engendrando um artefato
para matar o adversario, ai explode na méo

dele. O Estado é responsavel?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Sob o 4ngulo da
vigilancia, sim. Ha inspegdes rotineiras.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Como € que esse artefato ingressou na
penitenciaria?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E, mas
ai n6s vamos ter que responsabilizar o poder publico por todos os
homicidios, porque néo fiscaliza o contrabando de armas.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Néo, a tese
tem que se submeter, necessariamente, a essa ampla colegialidade.
O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - O que eu acho interessante é que o0 Ministro
Marco Aurélio, salvo melhor juizo, até de forma consentanea com
aquilo que afirmou na cautelar sob sua relatoria, o sistema prisional
brasileiro estd num estado inconstitucional de coisas. Enquanto isto
assim permanecer, me parece que a responsabilidade é integral.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — E pelo nexo de
causalidade que sempre existira.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Sempre existira.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
se me permite, eu peco escusas, mas por que eu interrompi o
Ministro Teori? E de novo me desculpe, Ministro Teori. E porque
eu pedi vista no processo da relatoria do Ministro Teori, que eu
acabei de liberar, em que Sua Exceléncia propunha uma tese para

efeito de repercussdo geral. No caso, era uma indenizacdo por dano
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moral. Na oportunidade, o Ministro Luis Roberto propds uma tese
alternativa que envolvia detracdo. E eu terminei pedindo vista. E
relendo aqui a tese proposta pelo Ministro Teori, naquele processo,
gue é o Recurso Extraordinario 580.252 — foi referido da tribuna, e
estd com julgamento suspenso em funcdo do meu pedido de vista -,
eu vejo que o Ministro Teori propunha a seguinte tese de
repercussdo geral:

"...considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padrbes minimos de
humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da Constituicdo, a
obrigagdo de ressarcir 0os danos, inclusive  morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condic@es legais de encarceramento."”

Entdo, basicamente, o Ministro Luis Roberto também afirmava essa
responsabilidade objetiva do Estado - artigo 37, § 6° da
Constituicdo -, mas apresentou a tese alternativa da hipotese da
detragdo. E so se ndo houvesse mais possibilidade de detracéo, pelo
cumprimento integral da pena, Sua Exceléncia entdo propunha o
ressarcimento mediante indenizagdo. Porque é nessa linha, Senhor
Presidente, que eu acho que nds temos que ter cuidado agora na
fixacdo dessa tese. Por isso que eu também tenderia, me adiantando,
nessa linha do Ministro Teori, que féssemos 0 maximo possivel
minimalistas.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Agora, quando se trata de morte de preso, néo
h& como fazer a detracéo.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao, ndo é detracao,
n&o € isso.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu fiquei com
uma davida de interpretagdo da tese do Ministro Fux. Mas eu quero
dizer que essa davida, no meu entender, pode ser esclarecida se
inverter a propria redagdo. O Ministro Fux diz assim:

A morte de detento gera responsabilidade civil do Estado por
inobservancia de seu dever especifico de protecdo previsto no

artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, admitindo-se etc.
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Se nos dissermos, assim: Em caso de inobservancia de seu dever
especifico de protecdo, previsto no artigo 5° inciso XLIX, da
Constituicao Federal, a morte de detento gera responsabilidade civil
do Estado, ou seja, sé inverte, fica claro.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E a parte final,
entdo, "admitindo-se..." ficaria excluida.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI — Continua.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Continuaria.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - S¢ inverte a
frase.

NOs estamos dizendo que o Estado é responsavel nos casos de
inobservancia do seu dever especifico de proteco. E isso que noés
estamos dizendo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Para
mim, esta bem.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Porque enfatiza-
se qual é o fundamento.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Exatamente nos
casos de inobservancia do seu dever especifico de protecéo,
previsto no artigo 5°, o Estado é responsavel pela morte do detento.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - Esta bom.
Ha& vérios argumentos no voto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ficamos com

uma tese bem simples.” (p. 60-64)

Dessa forma, em que pese a demarcacdo pela Teoria do Risco Administrativo,

percebe-se que a discussdo acerca da Teoria do Risco Integral encontra-se presente.

Embora tenham os Ministros optado por uma tese mais simples, ndo houve plena

consideracdo acerca da possibilidade de excludentes de causalidade, conforme

inicialmente constava na tese do Min. Fux.

Sob esse aspecto, hd que se considerar, apenas a titulo de debate, a

possibilidade de aplicacdo da teoria do fortuito interno no presente caso.

Ora, 0 Estado ndo responde por toda e qualquer morte de detento, mas sim

apenas naqueles casos em que ha inobservancia do seu dever constitucional de
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protecdo aos detentos, entende-se que o fortuito interno é hipotese plenamente
aplicavel.

Em linhas gerais, pode-se se dizer que o fortuito interno consiste na hipétese
de se atrair uma conduta que, teoricamente, estaria fora do ambito do nexo de
causalidade atribuivel a conduta do Estado, para dentro da esfera do nexo de
causalidade, e caracterizando, portanto, a necessidade de reparacdo (FARIAS, NETTO
e ROSENVALD, 2015, p. 474).

A esse respeito, confira-se 0 que ensina Sérgio Cavalieri Filho:

“Quanto ao fortuito interno, este ndo exclui a responsabilidade do
Estado porquanto, embora imprevisivel faz parte da sua atividade,
liga-se aos riscos da atuacdo estatal. SO o fortuito externo exclui a
responsabilidade estatal por se tratar de fato irresistivel, estranho a
atividade administrativa.” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 294)

Essa interiorizagdo geralmente avaliada em casos de responsabilidade civil de
transportadores (FARIAS, NETTO e ROSENVALD, 2015, p. 474) se da pela
natureza da atividade normalmente exercida.

N&do se trata aqui de atividade econébmica propriamente dita, mas sim da

prérpia atividade administrativa e punitiva do Estado. Nesse sentido:

“Portanto, o Estado, no execicio do poder que a lei lhe confere de
fazer juizo de valor sobre o comportamento das pessoas e lhes
impor pena privativa de liberdade como punicdo, segregacéo,
prevencdo e objetivo de ressocializacdo, tem o dever de guarda e
incolumidade sobre os seus condenados e encarcerados.

O confinamento de pessoa condenada pelo Estado-juiz por parte do
Poder Executivo pressupde, como ja enatizado, a entrega dessa
pessoa a guarda e A vigilincia da administragio carceraria.”

(STOCO, 2014, p. 1575)

Dessa forma, pela andlise acima descrita, o fortuito interno poderia ser visto

como uma saida argumentativa para o presente caso da repercussao geral.
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O presente trabalho tem por objetivo criticar e viabilizar alternativas equestdes
que ndo necessarimente foram abordadas de forma técnica pelo Plenario quando do
julgamento do recurso paradigma em quest&o.

Frise-se que a possibilidade de aplicagdo do fortuito interno sequer foi
considerada em nenhum momento no voto dos ilustres Ministros, mas é plenamente
aplicavel ao caso em questdo, para afastar eventual excludente de causalidade, sem,
contudo, implicar na adog¢éo do Risco Integral.

Tanto do ponto de construcdo constitucional legislativa, quanto sob o aspecto
jurisprudencial, e, ainda, em varios momentos do voto condutor da tese, o Risco
Integral restou amplamente afastado.

Isso porque o Estado ndo pode atuar como garantidor universal de todo e
qualquer eventual danos sofridos, mesmo por aqueles que estdo sob sua custodia.
Todavia, isso também ndo elide a sua responsabilidade nos casos em que o dever
constitucional de protegédo néo for respeito.

Por fim, em que pese o teor das criticas acima, o voto do Min. Fux é bastante
esclarecedor no tocante a adogdo da Teoria do Risco Administrativo nos casos de
morte de detento nos estabelecimentos prisionais.

E mais, a tese estd plenamente coerente com a evolugdo da responsabilidade
civil, no sentido de priorizar a reparacdo da vitima sob o fundamento do risco, e ndo

mais da culpa, conforme se relatou ao longo do presente estudo.

5. Concluséo

Apds todo o estudo acima elaborado, é de se concluir que a responsabilidade
civil do Estado por morte de detento nos estabelecimentos prisionais acompanhou
toda a evolugédo da tematica da responsabilidade civil, em geral.

A construcdo dos textos constitucionais, passando-se da nogdo das teorias
civilistas, a Teoria da Faute du Service até a consolidacdo das Teorias do Risco, mais
precisamente, do Risco Administrativo restou plenamente demonstrada.

Todavia, insta salientar que a referida transicdo, da culpa para o risco ndo se
deu de forma repentina. Como se pdde observar, embora o amparo legislativo para a

Teoria do Risco Administrativo ja estivesse presente desde a Constituicdo de 1946, os
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julgados da época eram bem marcados por diversas impropriedades técnicas e
tedricas.

Pretendeu-se, com o presente estudo, demonstrar como se deu essa transicao
em termos jurisprudenciais, e se tal evolugdo acompanhou a estrutura dos textos
constitucionais da época.

Em linhas gerais, embora presentes as referidas impropriedades, a demarcacéo
pela Teoria do Risco Administrativo se deu de forma clara. E comum que tais
modificagdes de jurisprudéncia ndo tenham, necessariamente, um marco temporal
especifico, assim como as mudancas legislativas.

A consolidagdo da Teoria do Risco Administrativo em casos de
responsabilidade civil do Estado por morte de detento restou bastante clara no voto do
Min. Luiz Fux, relator do RE-RG n° 841.526.

Em varias oportunidades a Teoria do Risco Integral foi prontamente afastada,
sendo contemplada a Teoria do Risco Administrativo que, ao contréario da primeira,
admite a possibilidade de excludentes de causalidade.

No entanto, conforme demonstrado, em que pese a reiterada afirmagéo pela
adocdo do Risco Administrativo, a questdo do Risco Integral ndo restou
completamente superada. Ao revés, insta salientar que a discussdo dos proprios
Ministros considerou a possibilidade de aplicacdo desta aos casos de morte de detento
em presidios.

Ademais, destacou-se que a redacdo final da repercussao firmada pelo Plenario
desconsiderou parte do texto inicial proposto pelo Min. Fux, o que, sem davidas,
acaba por revelar uma atitude menos cuidadosa da Corte quando da elaboracdo da
tese.

Nesse sentido, conclui-se que, embora firmada a adocdo da Risco
Administrativo, na pratica, seja pela precaria infraestrutura prisional brasileira, ou
ainda, pela aplicacdo equivocada da tese firmada em sede de repercussdo geral, o
Estado pode ter grandes dificuldades para alegar as excludentes de causalidade, o que
basicamente importaria na sua responsabilizacdo por Risco Integral, nesses casos.

Pela propria elasticidade dos conceitos aplicaveis a responsabilidade civil, e
suas respectivas excludentes, também analisadas ao longo dos capitulos, é de se
destacar que a discussdo acerca da tematica da responsabilidade civil do Estado deve

manter-se em movimento.
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Embora haja a tese da repercussdo geral, com aplicabilidade imediata a
jurisprudéncia dos demais Tribunais patrios, hd questdes que doutrina e jurisprudéncia
(ou até mesmo alteracGes legislativas) que podem e devem ser consideradas e
reavaliadas.

A hipdtese de aplicacdo do fortuito interno aos casos de morte de detento em
estabelecimentos prisionais, trazida & breve discussdo no capitulo anterior, € um
exemplo de como essa questdo merece atengdo e estudos proprios.

A tese da repercussdo geral foi firmada em marco de 2016, de maneira que
desdobramentos mais significativos do julgamento do recurso paradigma ainda estdo
em andamento.

Sendo assim, por fim, ha de se encorajar um estudo posterior acerca de como
os demais tribunais patrios estardo aplicando as questfes discutidas pela Corte
Constitucional, bem como se, efetivamente, sera concedido ao Estado a possibilidade
de se alegar as excludentes de causalidade, com a efetiva aplicacdo da Teoria do Risco

Administrativo.

80



Bibliografia

AGUIAR, R.

ANDRADE,

CAHALL, Y.

S. Responsabilidade Civil: A culpa, o risco e o medo. S&o
Paulo: Atlas, 2011.

L. Q. D. Responsabilidade extracontratual do Estado: a
convivéncia das teorias objetiva e subjetiva no pensamento de
Oswaldo Aranha e Celso Antonio Bandeira de Mello. R. bras.
de Est. da Funcéo publ. — RBEFP, Belo Horizonte, p. p. 207-
234, set/dez 2014. ISSN 9.

S. Responsabilidade Civil do Estado. 42 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012.

CAMPOS, G. D. B. Evolugéo histdrica da responsabilidade civil do Estado.

Forum Administrativo - FA, Belo Horizonte, p. 43-57, Agosto
2011. ISSN 126.

CARVALHO FILHO, J. D. S. Manual de Direito Administrativo. 302. ed. Sao

CARVALHO

CARVALHO

CASTRO, H.

Paulo: Atlas, 2016.

NETO, T. V. D. Responsabilidade civil extracontratual do
Estado por omissédo. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014.

SILVA, R. A. E. D. A responsabilidade Civil do Estado nos
regimes constitucionais brasileiros. Migalhas, 2008. Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M164079,11049-
A+responsabilidade+Civil+do+Estado+nos+regimes+constitucio
nais>. Acesso em: 28 agosto 2016.

A. D. M. Responsabilidade Civil do Estado: alguns aspectos. In:
JUNIOR, N. N.; NERY, R. M. D. A. DOUTRINAS ESSENCIAIS:
RESPONSABILIDADE CIVIL. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
v. VI - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO, 2010. Cap. 2,
p. 43-62.

CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 112, ed. Sao

CRUZ, G. S.

Paulo: Atlas, 2014.

D. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005.

DE MELLO BANDEIRA, C. A. Curso de Direito Administrativo. 292. ed.

DI PIETRO,

Sao Paulo: Malheiros, 2013.

M. S. Z. Direito Administrativo. 292. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016.

81



DUEZ, P.; DEBEYRE, G. Traité de droit administratif. Paris: Daloz, 1952.

FACCHINI NETO, E. Code civil francés: Génese e difusdao de um modelo.
Revista de Informacgéo Legislativa, p. 59-88, abril/junho 2013.
ISSN 198.

FARIAS, C. C. D.; NETTO, F. P. B.; ROSENVALD, N. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

FUCK, L. F. Repercussao Geral completa seis anos e produz resultados.
www.conjur.com.br, 8 junho 2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-jun-08/observatorio-
constitucional-repercussao-geral-completa-seis-anos-produz-
resultados#_ftnl 6440>. Acesso em: 13 julho 2016.

FURTADO, L. R. Curso de Direito Administrativo. 42. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2013.

JOSSERAND, L. Evolugéo da Responsabilidade Civil. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. LXXXVI, p. 52-63, Junho 1941.

LAUBADERE, A. D. Traité de Droit Administratif. 62. ed. Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1973.

LAUBADERE, A. D.; VENEZIA, J.-C.; GAUDENAT, Y. Droit Administratif.
172, ed. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
2002.

LIMA, A. Culpa e Risco. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais - RT
Classicos, 1998.

LOPES, O. D. A. Responsabilidade juridica: horizontes, teoria e linguagem.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006.

MAFRA FILHO, F. D. S. A. Responsabilidade civil da Administracao Publica:
a reparacdo do dano. Férum Administrativo, Belo Horizonte,
fevereiro 2005. ISSN 48.

MEIRELLES, H. L. DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO. 422, ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2016.

MENDES, G. F.; BLANCO, P. G. G. Curso de Direito Constitucional. 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014.

MENEZES, L. D. S. Dano extrapatrimonial: justa indenizacdo x
enriquecimento ilicito. Férum Administrativo, Belo Horizonte,
p. 30-35, outubro 2010. ISSN 116.

MORAES FILHO, J. C. G. D. Responsabilidade civil do Estado: histérico das
Constituicdes brasileiras. Ambito Juridico, 2008. Disponivel
em: <http://www.ambito-

82



juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=28
80>. Acesso em: 20 setembro 2016.

MORAIS, L. Calamidade Pdudblica e omissdo estatal. Limites da
Responsabilidade Civil do Estado. Ambito Juridico, abril 2011.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=93
30>. Acesso em: 15 junho 2016.

PAMPLONA FILHO, R.; JUNIOR, L. C. V. B. A. A torre de babel das novas
adjetivacbes do dano. Revista Férum de Direito Civil - RFDC,
Belo Horizonte, p. 29-50, jan./abr. 2014. ISSN 5.

STOCO, R. Tratado de Resposabilidade Civil. 102 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014.

VALGAS, R. Nexo causal e excludentes da responsabilidade extracontratual
do Estado. Interesse Publico, Belo Horizonte, fevereiro 2010.
ISSN 59.

VIANA, M. S. Responsabilidade civil e a teoria do risco. Revista Forum de

Direito Civil - RFDC, Belo Horizonte, p. 135-158,
setembro/dezembro 2013. ISSN 4.

83



