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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo demostrar a responsabilidade civil do Estado pelos
danos morais causados aos detentos submetidos a condigdes sub-humanas dentro dos
estabelecimentos prisionais, bem como a preservacao da integridade fisica e moral dos presos,
decorréncia do proprio principio da dignidade da pessoa humana imposto pela Constituicao
Federal da Republicas. Analisando se essas condi¢@es sdo de responshilidade do Estado, através
de seus agentes publicos por forga de comportamento comissivo ou omissivo. Destacando assim
a violacdo dos preceitos fundamentais da dignidade da pessoa humana, vedacéo de penas cruéis,
direito fundamental dos presos, bem como outros preceitos, e se a indenizacao € devida aos
detentos, como danos morais e materiais.

Palavras-Chave: Direitos fundamentais, Dignidade da pessoa humana, Responsabilidade civil
do Estado.
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INTRODUCAO

O tema ter4 como enfoque principal a responsabilidade civil do Estado no que diz
respeito as condi¢des em que os detentos sdo submetidos dentro dos presidios, além de
discutir a responsabilidade objetiva e subjetiva do Estado.

A preservacdo da integridade fisica e moral dos presos é dever que a Constituicdo da
Republica imp6e ao Poder Publico como decorréncia do proprio principio da dignidade da
pessoa humana. Assim, serd analisado a responsabilidade civil do Estado pelos danos morais
causados aos detentos submetidos a condigdes sub-humanas, insalubres, degradantes ou de
superlotacdo.

Depois desta analise, serd esclarecido sobre a teoria da responsabilidade objetiva e
subjetiva, e por qual destas o Estado sera responsabilizado, salientando que existem correntes
que apontam a responsabilidade objetiva pelos danos causados aos detentos e outra corrente
que possui 0 entendimento deque ndo se pode obrigar o Estado a pagar a referida indenizacéo.

A pesquisa apontara a responsabilidade civil do Estado, e se essa podera ser um
estimulo para que 0s governantes atuem no sentido de prover, nas prisdes, condi¢des adequadas
aos detentos.

Contudo, seréo discutidos o0s danos morais aos detentos, discutindo se o Estado cabe
reparar danos causados por agentes publicos a terceiros por forca de comportamento comissivo
ou omissivo, destacando a violacdo dos preceitos fundamentais como o principio dignidade da
pessoa humana, vedacdo de penas cruéis, direito fundamental dos presos a respeito de sua
integridade fisica e moral bem como outros preceitos.

Por fim, a discussdo central serd se é assegurado aos presos, mantidos nos
estabelecimentos prisionais sob a tutela do Estado, responsavel por resguardar sua integridade
fisica e moral, como € ordenado pela Constituicdo Federal de 1988, o respeito a integridade

fisica e moral.



2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

2.1 Conceito

A responsabilidade civil do Estado é obrigacdo legal a ele imposta para ressarcir 0s
danos causados a terceiros em decorréncia de uma falha Estatal. Sdo encontradas diferentes
nomenclaturas para o instituto, alguns se referem ao tema como responsabilidade civil do
Estado e outros como responsabilidade civil da Administracdo Publica, ou ainda associando as
duas expressdes com o termo extracontratual, sendo esta mais adequada pela abrangéncia que
a expressdo responsabilidade civil extracontratual do Estado traz consigo.

Quando se fala em responsabilidade civil do Estado, ha trés tipos de fungdes pela qual
se reveste o ente Estatal, administrativa, jurisdicional e legislativa.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p.1001), por exemplo, conceitua o instituto
da seguinte maneira:

Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado a obrigacdo
que lhe incube de reparar economicamente os danos lesivos a esfera juridicamente

garantida de outrem e que Ihe sejam imputéveis em decorréncia de comportamentos
unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.

Observando alguns conceitos de outros doutrinadores, percebe-se que o instituto da
responsabilidade civil do Estado ndo sofre grandes variagdes. O ponto central é que o exercicio
das atividades licitas ou ilicitas praticadas pelas pessoas juridicas de direito publico ou pelas
juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos viole direito dos particulares
causando prejuizo de dano moral ou material, para que assim esteja caracterizado a
responsabilidade civil do Estado.

Grande ¢é a importancia da responsabilidade civil nos tempos atuais, pressupem uma
relacdo juridica entre a pessoa que sofreu o0 dano e a que deve repara-lo. Portanto, visa garantir
o direito do lesado a seguranga, com ressarcimento dos danos que sofreu, restabelecendo na
medida do possivel o status quo ante. Contudo, o principio que vigora na area contemporanea
da responsabilidade civil é o da restitutio in integrum, ou seja, da reposicdo completa da vitima
a situacdo anterior a lesdo, por meio de uma indenizacao, seja moral ou material.

Contudo, a responsabilidade aparece como uma san¢do que podera ser imposta pelo

lesado através de uma violagao da norma juridica. E uma sanc&o civil cujo objetivo é o interesse
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do particular, e € compensatdria em sua natureza por abranger indenizacdo ou reparagéo de
dano causado por ato ilicito.

Assim sendo, o que o agente publico quiser ou fizer € o Estado que quis ou fez. O
ponto central é que, nas relacdes externas o que importara saber é se 0 Estado agiu ou deixou
de agir, imputando-lhe a devida responsabilidade.

Todavia, a responsabilidade civil estatal ndo esta somente disciplinada pelo direito

civil, mas principalmente, pelo direito constitucional, administrativo e internacional publico.

2.2 Evolucgéo do instituto da responsabilidade civil do Estado

Nos primordios da civilizagdo humana reinava a vinganca coletiva, que se
caracterizava pela reagdo em grupos contra o agressor pela ofensa de seus componentes. Depois
evoluiu para uma reacgdo individual, na qual os homens faziam justica pelas proprias maos, sob
a égide da lei do Talido. Nesta concepc¢édo e para coibir abusos, o poder publico intervinha
apenas para declarar quando e como a vitima poderia ter o direito de retaliacdo, produzindo na
pessoa do lesante dano igual ao que experimentou. A responsabilidade era objetiva, ndo
precisava demonstrar a culpa.

Depois do periodo da lei do Talido, ha o da composicdo com a observancia de que
seria mais conveniente entrar em composicdo com o autor da ofensa para que ele reparasse o
dano mediante prestacdo pecuniaria. Contudo, a Lex Aquiliana de damnoveio a cristalizar a
idéia de reparacdo pecuniaria do dano, impondo que o patriménio do autor da lesdo suportasse
0 Onus da reparacdo, vigorando a nocao de culpa como fundamento da responsabilidade, de tal
maneira que o0 agente se isentaria de qualquer responsabilidade se tivesse procedido sem culpa,
passou-se entdo a atribuir o dano a conduta culposa do agente.

Contudo, o Estado passou a intervir nos conflitos privados, fixando valor dos
prejuizos, obrigando a vitima a aceitar a composicéo, renunciando a vinganca. Este periodo da
composicao permaneceu no direito romano com o carater de pena privada e como reparacéo,
visto que naquela época ndo havia nenhuma distin¢do entre a responsabilidade civil e a penal.
Esta distingdo foi solucionada no periodo da Idade Média, com a estruturacdo daidéia de dolo

e culpa, distinguindo-se assim a responsabilidade civil da pena.
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A regra adotada por muito tempo foi a da irresponsabilidade, caminhando depois para
aresponsabilidade subjetiva, vinculada a culpa e depois evolui-se para a teoria responsabilidade
objetiva.

A teoria da irresponsabilidade foi adotada na época dos Estados absolutos, na qual
repousava a idéia de soberania. Esta teoria logo comecou a ser combatida pela injustica que
trazia consigo, pois o Estado dispunha de autoridade incontestavel, exercia a tutela do direito e
ninguém poderia agir contra ele. A duvida que plainava era, como o Estado tutelador de direitos,
ndo pode responder por sua acdo ou omissdo, causar danos a terceiros, pois sendo pessoa
juridica, é titular de direitos e obrigagdes. Assim, os Estados Unidos e a Inglaterra abandonaram
esta teoria por meio do Federal TortClaim, de 1946, e Crown ProceedingAct, de 1947.

Na maioria dos casos nos Estados Unidos, o particular pode acionar diretamente o
funcionario, admitindo-se a responsabilidade direta do Estado, desde que haja culpa. Tratando-
se aqui da responsabilidade subjetiva.

Na Inglaterra, a partir do Crown ProceedingActa Coroa passou a responder por danos
causados por seus funcionarios e agentes, porém de uma forma diferente, sendo a
responsabilidade parcial e ndo total, pois sofre limitacdes, ndo se aplicando aos entes locais nem
as empresas estatais.

No século XIX superou-se a tese da teoria da irresponsabilidade. Ao admitir-se a
responsabilidade do Estado, adotavam-se 0s principios do direito civil, apoiando-se na idéia de
culpa, surgindo a teoria civilista da culpa. Distinguiam-se os atos do impeério, que eram 0S
praticados pela Administracdo com todas as prerrogativas e privilégios de autoridades e
impostos coercivamente ao particular, dos atos de gestdo, que eram praticados pela
Administracdo em situacdo de igualdade com os particulares, para a conservacdo e
desenvolvimento do patrimdnio publico e gestdo de seus servicos.

Surgiu entdo grande oposicdo a essa teoria pela impossibilidade de dividir a
personalidade do Estado e também pela dificuldade de enquadrar como atos de gestdo todos
aqueles praticados pelo Estado na administracdo do patriménio publico. Muitos autores
continuam apegados a doutrina civilista, aceitando a responsabilidade do Estado desde que
fique demonstrada a culpa. A doutrina civilista serviu de inspiracdo ao artigo 15 do codigo civil
brasileiro de 1916, consagrando a teoria da responsabilidade subjetiva do Estado.

Posteriormente, surge as teorias publicistas, na Franca, da responsabilidade do Estado,
ou seja, teoria da culpa do servico ou da culpa administrativa e teoria do risco, designada
também por alguns autores como teoria do risco administrativo e teoria do risco integral. A

teoria da culpa do servigo procurou desvincular a responsabilidade do Estado atraves da idéia



12

de culpa do funcionério, passando a falar em culpa do servico pablico. Essa culpa do servigo
publico ocorria quando o servico publico ndo funcionava, funcionava atrasado ou mal. Assim,
qualquer dessas trés hipoteses, iniciava a culpa do servico ou acidente administrativo, incidindo
a responsabilidade do Estado, independentemente de qualquer apreciacdo da culpa do
funcionario. Portanto, sem abandonar esta teoria, o conselho do Estado Francés passou a adotar,
a teoria do risco, servindo de fundamento para a responsabilidade objetiva do Estado.

Na teoria da responsabilidade objetiva, a culpa é substituida pelo nexo de causalidade
entre o funcionamento do servico publico e o prejuizo sofrido pelo administrado. Portanto, é
indiferente se o servico publico tenha funcionado bem ou mal, o que interessa nesta teoria é que
0 ato seja praticado por um agente publico de forma licita ou ilicita, que esses atos causem
danos especificos e que haja um nexo de causalidade entre o ato do agente publico e o dano.
Contudo, ndo a que se falar em dolo ou culpa, é também chamada teoria do risco, pois parte da
idéia de que a atuacdo estatal envolve um risco de dano, que Ihe é inerente.

A teoria da responsabilidade objetiva foi acolhida pelo Cédigo Civil de 2002 em seu
artigo 927, paragrafo Unico, "havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

dano implicar, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem".

2.3 Panorama do Direito Brasileiro

O direito brasileiro ndo abragou a teoria da irresponsabilidade do Estado, nossos
tribunais e doutrinadores sempre repudiaram esta teoria.

A responsabilidade civil do Estado ndo era prevista nas constituicoes de 1824 e 1891,
era previsto apenas a responsabilidade do funcionario em decorréncia de abuso ou omissao
praticados no exercicio de suas funcdes. Contudo, nesse periodo haviam leis ordinarias
prevendo a responsabilidade do Estado como sendo solidaria com as dos funcionarios, era o
caso de danos causados por estrada de ferro e colocacao de linhas telegréficas.

A teoria civilista da responsabilidade subjetiva foi adotada pelo cddigo civil de 1916,

em seu artigo 15, dizendo que:

Art.15 As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis por atos de
seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de
modo contrério ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo direito regressivo
contra os causadores do dano.
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Posteriormente, com a constituicdo de 1934, acolheu-se a responsabilidade solidaria
entre Estado e funcionérios nos termos de seu artigo 171, na qual os funcionarios sdo
responsaveis solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer
prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio de seus cargos. Esta
mesma norma se repetiu no artigo 158 da constituicdo de 1937.

Com a constituicdo de 1946 é que se adotou a teoria da responsabilidade objetiva, em
seu artigo 194 que diz:

Art.194 As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis
pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros. Paragrafo
Unico, caber-lhes-a acdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano,
quando tiver havido culpa destes.

Esta norma é repetida pela constituicdo de 1967, em seu artigo 105, porém com um
acréscimo no paragrafo unico de que a acdo regressiva cabe em caso de culpa ou dolo.

Contudo, na constituicdo vigente de 1988, no artigo 37, 86°, estabelece que "as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderédo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de
regresso contra o responsavel n caso de dolo ou culpa™.E estabelecido também no Cédigo Civil

de 2002, em seu artigo 43 que:

Art.43As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por
atos de seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado o direito
regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

E de se notar que este dispositivo esta atrasado com a norma constitucional, uma vez
que o Cddigo Civil de 2002 ndo faz referéncia as pessoas juridicas de direito privado
prestadores de servico publico.

No dispositivo constitucional estdo compreendidas a regra da responsabilidade
objetiva do Estado e a da responsabilidade subjetiva do agente publico. No que diz respeito a
regra da responsabilidade objetiva segundo a norma constitucional € que o ato lesivo seja
praticado por agente de pessoa juridica de direito publico, que sdo as mencionadas no artigo 41
do Cédigo Civil de 2002, "sdo pessoas juridicas de direito publico interno, a Unido; os Estados,
os Distrito Federal e os Territdrios; os Municipios; as autarquias, inclusive as associacfes
publicas; as demais entidades publicas criadas por lei". Ou pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigo publico, que inclui empresas publicas, sociedade de economia mista,

fundagdes governamentais de direito privado, assim como qualquer entidade com personalidade



14

juridica de direito privado. E que as entidades de direito privado prestem servico publico,
excluindo entdo as entidades da administracdo indireta. As concessionarias e permissionarias
de servico publico e outras entidades privadas, somente responderdo objetivamente na medida
em que os danos por elas causados sejam decorrentes de prestacdo de servico publico. Que seja
causado danos a terceiros através da prestacdo de servigco publico, se estabelecendo aqui a
relacdo de nexo entre causa e efeito através da expressao terceiro estabelecido no dispositivo
constitucional

A autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p.650) em sua doutrina, estabelece que:

E inaceitavel o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, pelo voto do
ministro CarlosVelloso, no sentido de que a responsabilidade sé é objetiva se o dano
for causado ao usuario do servico publico, se for causdo a terceiro, a responsabilidade
é subjetiva (RE-262.651, 22 turma, e RE-302.622-4, 22 turma).

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal (STF) retomou seu entendimento
anterior, sendo favoravel a existéncia da responsabilidade objetiva decorrente de dano causado
a terceiro, independentemente da qualidade de usuario de servico publico.

Entretanto, consoante aos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011,

p.650), assevera:

N&o poderia ser outra interpretacdo, tendo em vista que o dispositivo, ao falar em
danos causados a terceiros, ndo distingue entre usuarios e nao Uusuarios, em
consequéncia, ndo pode o interprete fazé-lo, sob pena, inclusive de derrogar o
principio da reparticdo dos encargos sociais e a idéia de risco que é inerente a grande
parte das atribuicdes do Estado.

Contudo, a quarta regra é que o dano seja causado por agente publico, abrangendo
todas as categorias de agentes politicos, administrativos ou particulares em colaboracdo com a
Administracdo. E a ultima regra é que o agente ao causar 0 dano esteja agindo no exercicio de
suas funcdes, pois, ainda que seja agente, ndo acarretara responsabilidade estatal se ndo estiver
nessa qualidade.

Segundo alguns doutrinadores, o Estado respondera objetivamente se o dano decorrer
de ato antijuridico, que ndo pode ser entendido para este fim como ato ilicito, pois fica evidente
que a licitude ou ilicitude do ato é irrelevante para fins de responsabilidade objetiva.

Ha de salientar o direito de regresso, pois o artigo 930 do Cddigo Civil determina que
" no caso do inciso Il do artigo 188, se 0 perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o
autor do dano de acgdo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado".
Contudo, ndo ha a necessidade de invocar a culpa de terceiro, a ndo ser para contra este exercer
o direito de regresso. Assim sendo, nos casos de danos decorrentes de pratica de atos em

legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido incide a responsabilidade
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civil apesar da licitude do ato, cabendo o direito de regresso contra aquele em defesa de quem
se causou o dano, entende assim o paragrafo Unico do artigo 930, que "a mesma a¢do competira

contra aquele em defesa de quem se causou o dano".

2.4 Responsabilidade subjetiva e objetiva

A responsabilidade subjetiva tem como pilar a teoria classica, também chamada de
teoria da culpa ou subjetiva. Portanto, ndo havendo culpa ndo ha que se falar em
responsabilidade. Assim, quando a culpa é presumida, inverte-se o 6nus da prova, ou seja, 0
autor da acdo sO precisa provar a agao ou omissao e o dano resultante da conduta do réu, pois a
culpa ja é presumida. Ha& casos em que ndo precisa comprovar totalmente a culpa, bastando que
haja relacdo de causalidade entre a acdo e o dano. Nesta responsabilidade a conduta que gera o
dano é ilicita, de modo que o imputado devera ressarcir o prejuizo se provar que houve dolo ou
culpa na acdo, sua responsabilidade € individual, podendo ser direita ou indireta.

Sera direta quando o agente responder por ato proprio, e indireta em situacgdes previstas
em lei, nas quais se admite culpa presumida, podendo gerar responsabilidade civil objetiva, por
forca do artigo 933 do Cddigo Civil de 2002, que diz "As pessoas indicadas nos incisos | a V
do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados
pelos terceiros ali referidos”. E respondera subjetivamente, por fato de animal ou de coisas
inanimadas que estejam sob sua guarda.

O Cadigo Civil brasileiro de 2002 filiou-se a teoria subjetiva no seu artigo 186, que
diz "Aquele que, por acdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito™. Fica claro neste
dispositivo que o dolo e a culpa sdo fundamentos para a obrigacdo de reparar o dano. Existem
varios dispositivos no Codigo Civil que ratifica o entendimento de que a responsabilidade
subjetiva subsiste como regra necessaria, sem prejuizo da adogdo da presuncao de culpa, como
exemplo podemos citar o artigo 936, que trata da responsabilidade do dono do animal.

A responsabilidade objetiva, ou responsabilidade sem culpa ancorada na teoria do
risco, tem como critérios para a qualificacdo da responsabilidade objetiva um nexo de
causalidade, independentemente de culpa, ou seja, ndo se exige aqui a prova de culpa do agente
para que seja obrigado a reparar o dano. Nesta responsabilidade, a atividade licita € o seu fato
gerador, porém a partir do momento que casou perigo a outrem terd o dever ressarcitorio pelo
simples implemento do nexo causal, uma vez que o0 agente tem a obrigacao de zelar para que 0

dano ndo ocorra. Maria Helena Diniz (2004, p. 58) assevera que:
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A vitima devera pura e simplesmente demonstrar o nexo de causalidade entre o dano
e a acdo que o produziu. Nela ndo se cogita responsabilidade indireta, de sorte que
reparard o dano o agente ou a empresa exploradora, havendo tendéncia de solicitacao
dos riscos.

Através da teoria do risco, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de
dano para terceiros, e deve ser obrigado a reparéa-lo ainda que sua conduta seja isenta de culpa,
pois sua responsabilidade é imposta por lei independentemente de culpa.Maria Helena Diniz
(2004, p.55), estabelece que:

O dever ressarcitorio, estabelecido por lei, ocorre sempre que se positivar a autoria de
uma fato lesivo, sem necessidade de se indagar se contrariou ou ndo a norma
predeterminada, ou melhor, se houve ou ndo um erro de conduta.

Os dizeres da autora sdo diretos e claros e leva ao entendimento de que com a apuracao
do dano, o ofensor devera indenizar, porém, tal responsabilidade s tera cabimento nos casos
expressamente previsto em lei. E que o perigo deve resultar do exercicio da atividade e ndo do
comportamento do agente. Contudo, todo aquele que desenvolve atividade licita podendo gerar
perigo a outrem devera responder pelo risco. Ficando a vitima comprovar apenas o0 nexo causal,
ndo se admitindo qualquer escusa subjetiva do acusado.

A obrigacéo de indenizar é imposta por lei a certas pessoas independente da préatica de
qualquer ato ilicito, levando em consideracdo que determinadas atividades humanas criam um
risco especial para outrem.

A responsabilidade no direito brasileiro vem sendo disciplinada por leis especiais
como o Decreto n® 2.618/12 que regula a responsabilidade civil nas estradas de ferro, a lei
namero 9.503/97 sobre o Cadigo de Transito Brasileiro, dentre outras. No nosso ordenamento
juridico, em determinadas hipoteses reconhece-se a responsabilidade objetiva, conservando o
principio da imputabilidade do fato lesivo, fundado na culpa.

Entretanto, temos de uma lado a culpa, apoiando-se na responsabilidade subjetiva, e
de outro o risco, apoiando-se na responsabilidade objetiva. Contudo, o posicionamento de Celso

Bandeira Antonio de Mello (2010, p.1015) em sua doutrina é que;

No caso de comportamentos ilicitos comissivos ou omissivos, juridicos ou materiais,
o dever de reparar o0 dano € a contrapartida do principio da legalidade. Porém, no caso
de comportamentos ilicitos comissivos, o dever de reparar ja é, além disso, imposto
também pelo principio da igualdade.
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Infere-se através do posicionamento deste autor que h&d uma biparticdo no nosso
ordenamento juridico, de um lado a responsabilidade subjetiva na qual impera o principio da

legalidade, e de outro lado a responsabilidade objetiva na qual impera o principio da igualdade.

2.5 Causas excludentes e atenuantes da responsabilidade do Estado

Pode-se apontar trés fatores para as causas de excludentes da responsabilidade, a forga
maior, a culpa da vitima e a culpa de terceiros. E como causa atenuante € apontada a culpa
concorrente da vitima.

Varios autores conceituam forga maior como sendo um acontecimento imprevisivel,
inevitavel e estranho a vontade das partes, como um terremoto, uma tempestade, um raio. Deste
modo, ndo se pode atribuir responsabilidade ao Estado, uma vez que ndo ha nexo de causalidade
entre o dano e o comportamento da administragéo.

Ja o caso fortuito, que ocorre nos casos em que o dano seja decorrente de ato humano
ou de falha da administracdo, ndo constitui causa excludente da responsabilidade do Estado,
pois, mesmo ocorrendo motivo de forga maior, a responsabilidade do Estado podera ocorrer no
momento em que a forca maior estiver aliada a uma omissao do poder publico na realizacdo de
um servico. Contudo, o Estado respondera se ficar demonstrado que houve falha na realizacéo
de determinado servico.

Entende-se neste caso que a responsabilidade ndo é objetiva, pois decorre do mal
funcionamento do servigco publico. A omissao na prestacao do servico tem levado a aplicacao
da teoria da culpa do servico publico, pois o dano ndo decorreu de um agente publico e sim da
omissdo do poder publico.

Esta regra se aplica quando se trata de atos de terceiros, por culpa de terceiros. Na qual
o Estado respondera se ficar caracterizado sua omissdo, sua inércia, a falha na prestacdo do
servico publico, ficando desnecessario apelar para a teoria do risco integral, pois a culpa da ma
prestacdo do servico fica evidenciada pelo seu mau funcionamento, ou ndo funcionamento ou
tardio, sendo suficiente para justificara responsabilidade do Estado.

Falando-se em culpa da vitima, tem que analisar se é sua culpa exclusiva, na qual o

Estado ndo responde, ou concorrente com o poder publico, na qual atenua a responsabilidade
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do Estado, se repartindo com a da vitima. Essa solugdo esta consagrada no Cadigo civil de
2002, cujo artigo 945 determina que "se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento
danoso, a sua indenizagdo seré fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
comado autor do dano". Entretanto, ficando comprovado culpa exclusiva da vitima, esta devera
arcar com todos 0s prejuizos, pois 0 agente que causou o dano foi apenas um instrumento do
acidente, ndo se podendo falar em nexo de causalidade entre sua acdo e a lesdo.

A culpa concorrente, entende-se que tanto a vitima, quanto o lesado contribuiram para
0 evento danoso. Neste caso, havera uma atenuacdo da responsabilidade, ou seja, a indenizacdo
é devida por metade ou diminuida proporcionalmente. Esta modalidade de culpa, existira
quando ambas as partes agirem com imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Com as inovagdes introduzidas pelo Codigo Civil de 2002, a culpa de terceiros, que é
apontada como excludente de responsabilidade, nem sempre é essa a soluc¢do. Pois no caso de
destruicéo de coisa alheia ou lesdo a pessoa,a fim de remover perigo iminente, previsto no artigo
188, 11, do Cadigo Civil de 2002, a regra é a de que comprovada a responsabilidade de quem
praticou tais atos, estase exclui aplicando-se o artigo 929 Codigo Civil de 2002, ou seja, culpa
da vitima, mas ndo se exclui com a culpa de terceiros, contra o qual é possivel acdo de regresso.

Entretanto, se a acdo de terceiros causou o dano, esse terceiro sera o Unico responsavel
pela composicdo do prejuizo, e aquele que foi demandado para indenizar um prejuizo que lhe
foi imputado pelo autor, podera pedir a exclusdo de sua responsabilidade. Portanto, para que
ocorra esta exoneracao da responsabilidade do fato causado por terceiro, é imprescindivel que
se prove um nexo de causalidade, ou seja, que o dano se ligue ao fato de terceiro por uma
relacdo de causa e efeito. Que o fato de terceiro ndo haja sido provocado pelo causador do dano,
uma vez que a responsabilidade deste sera mantida se concorrer com a do terceiro, salvo se 0
ofensor provar que houve culpa exclusiva de terceiro. Que o fato de terceiro seja ilicito e que o
acontecimento seja imprevisivel e inevitavel.

Portanto, todas essas causas de excludente de responsabilidade civil deverdo ser
devidamente comprovadas e analisadas pelo érgao judicante por importarem em exoneracao do

ofensor.
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3 ASPECTOS GERAIS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

3.1 Atos omissivos do ente publico

Existe algumas divergéncias doutrinarias quando se fala em omisséo do poder publico.
Segundo alguns doutrinadores, aplica-se a teoria da responsabilidade subjetiva em caso de
omissdo, na modalidade da teoria da culpa do servico publico. Enguanto outros doutrinadores,
alegam que a norma é a mesma para a conduta e a omissao do poder publico, ou seja, aplica-se
a teoria da responsabilidade objetiva.

Os que adotam a teoria da responsabilidade objetiva entende que a aplicacdo do artigo
37, 86° da Constituicdo Federal de 1988 abraca os atos comissivos e omissivos do agente
publico, bastando demonstrar que o prejuizo sofrido teve um nexo de causa e efeito com o ato
comissivo ou com a omissao, nao tendo que se falar em culpa ou dolo, mesmo no caso de
omissdo. A maioria das doutrinas adotam esta corrente.

Para aqueles que adotam a responsabilidade subjetiva no caso de omissédo, aplicam a
teoria da culpa do servico publico, uma vez que a prestacdo do servico publico ndo funcionou,
ou funcionou tardiamente, ou funcionou mal.

A posicao defendida por Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p.1021), é que:

A responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade por
comportamento ilicito. E, sendo responsabilidade por ilicito, é necessariamente
responsabilidade subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do Estado que ndo seja
proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou,entdo, deliberado
proposito de violar a norma que o constituia em dada obrigacéo (dolo). Culpa e dolo
sdo justamente as modalidades de responsabilidade subjetiva.

Marya Sylvia Zanella di Pietro (2010, p.655) se filia @ mesma posicéo, dizendo:

Para a responsabilidade decorrente de omissdo, tem que haver o dever de agir por
parte do Estado e a possibilidade de agir para evitar o dano. A ligdo supracitada, de
joséCretella Janior, é incontestavel. A culpa esta embutida na idéia de omissdo. Nao
h& como falar em responsabilidade objetiva em caso de inércia do agente publico que
tinha o dever de agir e ndo agiu, sem que para isso houvesse uma razao aceitavel.
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Portanto, o lesado ndo precisa fazer prova de que existiu a culpa ou o dolo. O estado é
que tem que demonstrar que agiu com cuidado, presteza, urgéncia, utilizando os meios
adequados e disponiveis, e se 0 Poder Publico provar que ndo houve omissdo culposa ou dolosa,
descaberéa responsabiliza-lo.

E interessante salientar a exemplificacio que Celso Antonio Bandeira de Mello (2010,
p.1027), enfatizando em sua obra ao falar da responsabilidade do Estado por omissdo e

responsabilidade objetiva, quando diz:

Se os evadidos de uma prisdo vierem a causar danos em locais afastados do prédio
onde se sedia a fonte do risco, é 6bvio que a lesdo sofrida por terceiros ndo estara
correlacionada com a situagdo perigosa criada por obra do Poder Publico. Nesta
hipotese s cabera responsabilizar o Estado se o servico de guarda dos delingiientes
ndo houver funcionado ou houver funcionado mal, pois sera caso de responsabilidade
por comportamento omissivo, e ndo pela geracdo de risco oriundo de guarda de pessoa
perigosas.

Entende-se através do exemplo que ird depender da situagdo de risco a que terceiros
sdo expostos pelo Estado para a caracterizacdo da responsabilidade do poder pablico. O autor
ainda enfatiza a responsabilidade objetiva por danos oriundos de coisas ou pessoas perigosas
sob guarda do Estado. Contudo, se um detento causar lesdo ou mutilar outro detento, o Estado
respondera objetivamente, pois a situacdo em que os presidiarios encontram-se € de risco, onde
convivem com infratores e pessoas perigosas.

Contudo, existe uma controvérsia jurisprudencial a respeito da responsabilidade
subjetiva ou objetiva no caso de omissdo do Poder Publico. Assim sendo, tudo dependera do

fato concreto e do entendimento do magistrado na questdo em comento.

3.2 A responsabilidade civil e responsabilidade penal

A palavra responsabilidade traz uma idéia de recomposicéo, obrigacao de restituir ou
ressarcir. Ndo havia nenhuma distingdo entre responsabilidade civil e penal entre 0s romanos,
entre estes a compensacgdo pecuniaria ndo passava de uma pena imposta ao causador do dano.
Feita esta breve mencdo historica da responsabilidade, vamos tratar aqui das principais

diferencas entre a responsabilidade civil e a penal.
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Na responsabilidade penal, o agente infringe uma norma penal de direito publico. Esta
responsabilidade € intransferivel e pessoal, respondendo o réu com privacdo de sua liberdade.
Esta responsabilidade é pessoal no sentido de que a pena ndo pode ultrapassar a pessoa
causadora do crime. Existe aqui alguns requisitos genéricos, como a tipicidade, a culpabilidade,
sendo iguais culpa civil e a penal, por terem 0 mesmo elemento.E a imputabilidade, na qual
somente 0s maiores de 18 anos sao responsaveis criminalmente.

A responsabilidade civil ja é patrimonial, ou seja, é o patrimdnio do devedor que
responde por suas obrigacdes, e ha varias hipdteses de responsabilidade por ato de outrem,
podendo outra pessoa ser responsavel pelo dano causado a terceiros, conforme artigo 932 do
Codogo Civil de 2002. Nesta responsabilidade, qualquer acdo ou omissdo que viole direito e
cause prejuizo a outrem podera gerar uma responsabilidade, bem como transgredindo uma lei
penal, 0 agente torna-se ao mesmo tempo, obrigado civil e penalmente.

O menor de 18 anos na responsabilidade civil responde pelos prejuizos que causar, se
a pessoa responsavel por ele ndo tiver a obrigacdo de o fazer ou ndo dispuser de meios

suficientes.

3.3 Atos lesivos ndo considerados ilicitos

O artigo 188 do Codigo Civil estabelece que ndo constitui atos ilicitos os praticados
em legitima defesa, ou no exercicio regular de um direito, ou em estado de necessidade.

Assim sendo, Carlos Roberto Gongalves (2011, p.507), esclarece que:

Se o ato foi praticado contra o préprio agressor, e em legitima defesa, ndo pode o
agente ser responsabilizado civilmente pelos danos provocados. Entretanto, se por
engano ou erro de pontaria, terceira pessoa foi atingida (ou alguma coisa de valor),
neste caso deve o agente reparar o dano. Mas tera acdo regressiva contra o agressor,
para se ressarcir da importancia desembolsada.

O artigo 930, paragrafo Unico do Cddigo Civil de 2002 dispem que "A mesma acdo
competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano (artigo 188, inciso 1)". Infere-se
que a legitima defesa praticada contra o agressor, deixa de ser ato ilicito, apesar do dano

causado, e se 0 agente que agiu em legitima defesa causar danos a terceiros, por algum erro seu,
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como por exemplo, um erro de pontaria, fica obrigado a indenizar o dano a este causados, tendo
o direito a acdo regressiva contra o injusto ofensor.

Na legitima defesa putativa, na qual o agente se defende contra uma agressao, que em
verdade ndo existe, mas parece real, estabelecida no artigo 20, paragrafo primeiro do Cddigo
Penal, ndo exime o réu de indenizar o dano, pois exclui-se a culpabilidade e ndo a
antijuridicidade do fato, em que o agente tera que responder civilmente de acordo com o artigo
188 do Cddigo Civil de 2002.

Com relacdo ao exercicio regular do direito, observa-se que toda vez que houver
excesso neste instituto, da-se entdo o abuso de direito. Porém, o exercicio regular de um direito
reconhecido que lesar direitos alheios exclui qualquer responsabilidade pelo prejuizo, por ndo
ser um procedimento contrério ao direito.

Prevalece na doutrina o entendimento de que ndo ha que se falar em culpa quando se
tratar de abuso de direito, este ocorre quando o agente atuando dentro dos limites da lei causa
prejuizo a outrem, deixando de considerar a finalidade social do direito que lhe é investido.

Para ressaltar os atos abusivos de direito que possam acarretar responsabilidade civil,
0s autores enumeram trés critérios, a intencao de lesar outrem no exercicio regular de um direito
com intencdo de prejudicar, que devera ser provado por quem alega; a auséncia do interesse
sério e legitimo e o exercicio do direito fora de sua finalidade econémica e social. Portanto, a
partir do momento que extrapola a orbita de sua aplicacao pelo agente, este incorre no desvio,
em abuso de direto.

Por fim, o estado de necessidade no ambito civil é tratado no artigo 188, inciso 11 do
Cadigo Civil de 2002, que diz:

N&o constitui atos ilicitos:

I1- a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente.

Paragrafo Gnico. No caso do inciso Il, o ato serd legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessarios, ndo excedendo os limites do
indispensavel para a remogéo do perigo.

Com relacdo a este instituto, Carlos Roberto Gongalves (2011, p.510), assevera que:

Embora a lei declare que o ato praticado em estado de necessidade ndo ¢ ato ilicito,
nem por isso libera quem o pratica de reparar o prejuizo que causou. Se um motorista,
por exemplo, atira seu veiculo contra um muro, derrubando-o, para ndo atropelar uma
crianca que, inesperadamente, surgiu-lhe a frente, o seu ato, embora licito e mesmo
nobilissimo, ndo o exonera de pagar a reparagdo do muro.
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E mister que prevalece o direito de regresso para o autor do ano, caso ndo tenha
contribuido para ofato, contraterceiros, que contribuiram para o risco.
Na esfera penal, esta expresso no artigo 65 do Cédigo de Processo Penal que:

Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado em
estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou
no exercicio regular de direito.

Sendo o réu absolvido criminalmente e obrigado a responder civilmente pelo dano
causado a vitima do inocente, com direito a acdo regressiva contra o provocador da acdo do

perigo.
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4 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO FRENTE AOS DETENTOS SUBMETIDOS
EM CONDICOES DEGRADANTES NOS ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS

4.1 Situacdo carceraria no Brasil

E notdrio os problemas que os estabelecimentos prisionais vem sofrendo no Brasil.
Pode-se destacar como o principal deles a superlotacéo das cadeias publicas, esta € talvez a mae
de todos os demais problemas do sistema carcerario. Celas superlotadas ocasionam
insalubridades, doencas, revoltas, mortes, degradacdo da pessoa humana.

Os encarcerados vivem em situagdes subumanas que viola o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, pois convivem com revoltas, conflitos, estupros e até
homicidios, incluindo casos de decapitacdo observados nos principais meios de comunicacao.
Esse caos institucional comeca pela caréncia de vagas, fazendo com que os estabelecimentos
sejam verdadeiro depdsito de pessoas.Um relatdrio elaborado pelo Departamento Penitenciario
Nacional em junho de 2014 aponta a insuficiéncia de espacos nas prisdes brasileiras,
ultrapassando a soma de 230 mil vagas, fato este que contribui para o agravamento da crise no
sistema.

Através de uma analise sobre o tema, infere-se que o pais possui a quarta maior
populacdo prisional do mundo. Fazendo uma comparacdo da populacdo prisional em 2014,
temos que neste ano a populacao no sistema prisional era de 563.526 presos, sendo gue no ano
corrente, 2015, ha aproximadamente 607.731 presos, ou seja, um crescimento de 161%no total
de presos, perdendo apenas para os Estados Unidos, China e Russia.O diretor geral do
departamento penitenciario nacional (Renato de Vitto,2015), como uma medida de solucédo para

0 problema, diz em seu relatério que:

E preciso analisar as qualidades das prisdes efetuadas e o perfil das pessoas que tém
sido encarceradas, para que seja possivel problematizar a porta de entrada e as praticas
de gestdo dos servicos penais, desde a baixa aplicacdo de medidas cautelares e de
alternativas penais até a organizacdo das diversas rotinas do cotidiano das unidades
prisionais.

Essas medidas foram empregadas com eficacia pelos lideres em encarceramento no
mundo, Estados Unidos, China e Russia, para reduzir sua populacdo carceraria, que chegaram
a um indice de reducgdo de 24% entre 2008 e 2014. (de VITTO,2015).



25

A Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario (CPlI SISTEMA
CARCERARIO, 2014, P.247), em seu relatorio, esbogou que:

Em outros estabelecimentos, homens seminus gemendo diante da cela entupida com
temperatura de até 50 graus. Em outros estabelecimentos, redes sobre redes em cima
de camas ou do lado de fora da cela em face da falta de espaco. Mulheres com suas
criangas recém-nascidas espremidas em celas sujas. Celas com gambiarras, agua
armazenada, fogareiros improvisados, papel de toda natureza misturados com dezenas
de homens. Celas escuras, sem luz, com paredes encardidas. Dezenas de homens
fazendo suas necessidades fisiologica em celas super lotadas sem agua por dia a fio.
Homens que sdo obrigados a receber suas mulheres e companheiras em cubiculos

apodrecidos.

Nota-se que as penitenciarias sdo verdadeiras escolas de aperfeicoamento do crime
devido a superlotacéo e a falta de politicas publicas eficazes, bem como a falta de controle
estatal,gerando desta forma um aumento da criminalidade violenta.

O Conselho Nacional de Justica em inspecOes realizadas em presidios em diferentes
estados brasileiros pode observar o terrivel panorama no sistema prisional e constatou que nao
ha qualquer separacdo de preso doentes ou presos idosos, dividindo todos 0 mesmo espaco,
celas superlotadas e com apenas um sanitario, presos com marcas de mordidas de roedores,
cheiro de chorume de lixo, vazamento de dgua em caixa de &gua que inundam o local de banho
de sol e se mistura lixo e esgoto a céu aberto, embalagens em que sdo servidas as refeicdes
servem como deposito de fezes.

Michel Foucacaut (2009, p.62), em sua obra Vigiar e Punir, diz que:

O sentimento de injustica que um prisioneiro experimenta € uma das causas que mais
podem tornar indomavel seu carater. Quando se ver assim exposto a sofrimentos que
a lei ndo ordenou nem mesmo previu, ele entra num estado habitual de célera contra
tudo o que o cerca; s6 vé carrascos em todos os agentes da autoridade: ndo pensa mais
ter sido culpado, acusa a propria justica.

Nos dizeres do autor, infere-se que as pessimas condigdes das prisGes pelas quais o
detento passa, nada contribui para o egresso a sociedade totalmente recuperado, contribui para
um sentimento de revolta exacerbado pelas condi¢@es indignas que o Estado lhes impdem para
o cumprimento da pena, afrontando dentre outros dispositivos legais, a Carta Magna em ser
artigo 1°, 111 que diz: "A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos

Estado e Municipios e do Distrito Federal, constituem-se em Estado Democratico de Direito e
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tem como fundamento: I11- a dignidade da pessoa humana". Bem como seu artigo 5°, XLIX,
assegurando ao preso a integridade fisica e moral.

E assim que a populacéo carceraria € tratada em nosso pais quando s3o submetidas ao
sistema penitenciario brasileiro. E depois de cumpridas as penas e terem convivido neste
cenario, as autoridades colocam essas pessoas nas ruas para conviverem com a sociedade.

Diante do exposto, 0 que se pode observar é que o sistema prisional brasileiro ndo esta
preparado para se ajustar ao adequado idealismo desta lei, a ressocializagéo do preso. Contudo,
o0 Estado tem o dever de proporcionar ao preso toda a assisténcia que Ihe cabe, como assisténcia
a saude, material, juridica, educacional, juridica, educacional e ao egresso, orientando-0 assim
ao retorno para a convivéncia social, resguardando a dignidade da pessoa humana, o que nao

se observa no cenario atual.

4.2 Direitos e garantias fundamentais dos detentos

A Carta Magna garante que todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade. O direito a vida € o mais fundamental de todos os demais direitos, cabendo ao
Estado proporcionar vida digna quanto & subsisténcia. E de se ressaltar que as normas que
consubstanciam os direitos fundamentais sdo de eficacia e aplicabilidade imediata. A propria
Carta Magna em seu art. 5°, 81°, balizados pelo principio da dignidade da pessoa humana,
determina tal fato dizendo que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu Titulo Il os direitos e garantias
fundamentais, estipulados nos artigos 5 a 12, trazendo 5 capitulos referentes ao direitos
individuais e coletivos, direitos sociais, da nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos.

O artigo 5° 82 da Constituicdo Federal permite que outros direito e garantias
fundamentais sejam incorporados ao sistema juridico brasileiro, desde que aprovados,
decorrentes de tratados a qual faz parte o Brasil. Entretanto, a partir do momento que o Brasil
adere a um tratado ou a uma convencdo internacional, principalmente aqueles que dizem
respeito aos direitos humanos, a Unido assume as obrigagdes neles pactuadas, sujeitando-se a

fiscalizacdo dos 6rgdos internacionais de controle.
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O artigo 38 do Cddigo Penal estabelece os direitos do preso ndo atingidos pela perda
da liberdade, dizendo que " Os presos conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral ", bem como
0 art. 5°, XLIX da Constituicdo Federal, assegurando o direito a integridade fisica e moral,
dizendo que ' E assegurado ao preso o respeito a integridade fisica e moral.

Assim também o legislador através da lei de tortura, Lei n.9455/97, assegura tal
protecdo em seu artigo 1°, 819, tipificando como crime de tortura submeter " pessoa presa ou
sujeita a medida de seguranca a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da prética de ato
ndo prevista em lei ou ndo resultante de medida legal "'

Além disso, o artigo 41 da Lei de ExecucOes Penal, consagra alguns direitos do preso
como alimentacdo e vestuério, trabalho remunerado, previdéncia social, proporcionalidade na
distribuicdo do tempo para o trabalho, descanso e recreacdo, exercicios das atividades
profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas, desde que compativel com a pena, protecao
contra qualquer forma de sensacionalismo, assisténcia material, a saude, juridica, educacional,
religiosa, entrevista pessoal e reservada com seu advogado, parentes e amigos em dias
determinados, ser chamado pelo proprio nome, igualdade de tratamento em relagcdo a outros
presos, dependendo da peculiaridade da pena, audiéncia especial com o diretor do
estabelecimento, contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, leitura e
outros meios de informacdo que ndo comprometa a moral e os bons costumes.

Nesse contexto ainda, pode-se apontar que as condi¢oes sofridas pelos presos em nosso
pais, ditas anteriormente, revelam uma situacdo incompativel com diversos preceitos da Carta
Magna, em especial os contidos no artigo 1°, 111 assegurando a dignidade da pessoa humana, e
0 artigo 5°, XLIX, conforme apontado acima, como também se contrapdem a preceitos legais

especificos sobre o assunto, como os artigos 3°, 40 e 85 da Lei de Execucdo Penal, que diz:

Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos
pela sentenca ou pela lei.

Paragrafo Unico. N&o haveré qualquer distin¢do de natureza racial, social, religiosa ou
politica.

Art. 40 - Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos
condenados e dos presos provisorios.

Art. 85. O estabelecimento penal deverd ter lotagdo compativel com a sua estrutura e
finalidade.

Paragrafo unico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria
determinard o limite méximo de capacidade do estabelecimento, atendendo a sua
natureza e peculiaridades.
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Como se V&, a Lei de Execucdo Penal, bem como outros dispositivos, assegura aos
condenados e internados em geral todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei,
impondo a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos presos. A mesma lei
ainda prescreve, em seu artigo 88 que o condenado sera alojado em cela individual acoplada
com dormitério, aparelho sanitério e lavatorio, trazendo em seu paragrafo Unico, os requisitos

basicos de uma cela prisional, a salubridade e a &rea minima do espaco fisico.

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitorio, aparelho
sanitario e lavatorio.

Paragrafo Unico. Sdo requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolagéo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

Prevendo ainda que os estabelecimentos prisionais dever&o ter lotagdo compativel com
a respectiva estrutura, sendo que o CNCP/MJ - Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria estabelecera os limites maximos da capacidade destes.

Além disso, a resolu¢cdo numero 14 de 1994, do CNCP/MJ - Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, cuja competéncia encontra-se ancorada no artigo 64 da Lei
de Execucdo Penal, menciona através de seus artigos 1°, 3°, 7°, 8°, 9°, 10 e 13 regras minimas

para o tratamento de presos no Brasil.

Art.1° As normas que se seguem obedecem aos principios da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e daqueles inseridos nos Tratados, Convencles e regras
internacionais de que oBrasil é signatério devendo ser aplicadassem distingdode

natureza racial, social, sexual, politica, idiomética ou de qualquer outra ordem.

Art.3°.E assegurado ao preso o respeito a sua individualidade,integridade fisica e
dignidade pessoal.

Art.7°.  Presos  pertencentesacategoriasdiversas devem  seralojados em
diferentesestabelecimentos prisionais ou em suas se¢des, observadas caracteristicas
pessoaistais como:sexo, idade, situacdo judicial e legal,quantidade de pena a que foi
condenado, regimede execu¢do, natureza da prisdo e o tratamentoespecifico que
Ihecorresponda, atendendo aoprincipio da individualizacdo da pena.

Art. 8°. Salvo razdes especiais, 0s presosdeverdo ser alojados individualmente.

§ 1° Quando da utilizacdo de dormitdrioscoletivos, estes deverdo ser ocupados por
presos cuidadosamenteselecionados ereconhecidos comoaptos a serem alojados
nessas condigdes.

§ 2° O preso dispor4 de cama individualprovida de roupas, mantidas e mudadas
corretae regularmente, afim de assegurar condicdes bésicas de limpeza e conforto.
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Art.9°.0s locais destinados aos presosdeverao satisfazer as exigéncias de higiene, de
acordo com o clima, particularmente no que ser refere a superficie minima, volume
de ar, calefagdo e ventilagdo.

Art.10. O local onde os presos desenvolvam suas atividades devera apresentar:

I —janelas amplas, dispostas de maneira a possibilitar circulacdo de ar fresco, haja ou
Né&o ventilacdo artificial, para que o presopossa ler e trabalhar com luz natural,
Il-quando necessario, luz artificialsuficiente, para que o preso possa trabalhar

Sem prejuizo da sua visdo;

Ill-instalagBessanitariasadequadas,paraqueo preso possa satisfazer suasnecessidades
naturais de forma higiénica e decente, preservada a sua privacidade;

IV—instalagcGes condizentes, para que 0 preso possa tomar banho a temperatura
adequada ao clima e com afreqiiéncia que exigem os principios basicos de higiene.

Art.13.A administracdo do estabelecimento fornecera agua potavel ealimentagdo aos
presos.

Paragrafo Unico—A alimentagio sera preparada de acordo com as normas de higiene
e de  dieta, controlada por nutricionista, devendo apresentar valor nutritivo
suficientepara manutencdo da saude e do vigor fisico do preso.

Pode-se inferir que essas regras, jamais foram cumpridas em nosso sistema prisional.
A inobservancia dos direitos e garantias fundamentais, deflagra uma conseqiiéncia juridica, pois
€ uma afronta aos principios constitucionais, sendo estes dotado de eficacia, cuja materializacao
pode ser cobrada judicialmente. Os direitos individuais encontram-se protegidos por uma serie
de garantias bem definidas que pouco variam de um sistema juridico para outro. O que observa-
se é uma ruptura aos direitos fundamentais, uma vez que estes sdo claramente violados pelo

proprio Estado contra pessoa sob sua guarda.

4.3 Responsabilidade civil do Estado por danos causados aos detentos sob sua guarda

A constituicdo Federal prevé que as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servico publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contrao responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Conforme o doutrinador Alexandre de Moraes (2006, p.230), assevera em sua obra
que "Aresponsabilidade civil do das pessoas juridicas de direito publico e das juridicas de
direito privado prestadoras de servico publico baseia-se no risco administrativo, sendo
objetiva".

Deste modo, destaca o Supremo Tribunal Federal na pessoa do Ministro Celso de Melo
(1996) que:
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Essa concepcdo tedrica, que informa o principio constitucional da responsabilidade
civil objetivado Poder Pulblico, faz emergir, da mera ocorréncia de ato lesivo causado
a vitima pelo Estado, o dever de indeniza-la pelo dano pessoal e/ou patrimonial
sofrido, independentemente de caracterizacdo de culpa dos agentes estatais ou de
demonstracdo de falta de servico publico.

Conforme ja mencionado, a responsabilidade objetiva do risco administrativo exige a
ocorréncia do dano, causado por uma agdo ou omissdo administrativa, existéncia de nexo
causal, entre o dano e a acdo ou omissdo administrativa e auséncia de causa que exclua a
responsabilidade estatal. O que se discute na maioria das doutrinas e jurisprudéncias é a
possibilidade da denunciacgdo a lide pelo Poder Publico, quando ja identificado o responsavel
pelo dano, pois segundo inciso 11, do artigo 70 do Codigo de Processo Civil, prevé que é
obrigatdrio a denunciacéo a lide na hipotese de o denunciado estar obrigado, pela lei ou pelo
contrato, a indenizar em acdo regressiva, o prejuizo do que perder a demanda.

Assim sendo, na opinido do doutrinador Alexandre de Moraes (2006, p.233), diz que:

Entendemos ndo haver obrigatoriedade de denunciacdo a lide nessa hipotese, pois a
Teoria do Risco Administrativo, adota constitucionalmente, ndo exige demonstracdo
de dolo ou culpa por parte do agente, sendo incabivel e processualmente inadequado
- em face da celeridade processual - discutir-se sua responsabilidade subjetiva que,
repita-se, ndo excluiréd a responsabilidade do Estado.

Portanto, essa exclusdo da obrigatoriedade de denunciacao a lide reside no fato de que
a responsabilidade objetiva abarca o ente prejudicado e o Estado que é o agente publico
causador do dano, enquanto a responsabilidade subjetiva reside na relacdo juridica entre o
Estado e o agente publico, causador do dano.

Assim, a teoria do risco administrativo fez surgir a responsabilidade objetiva do
Estado, na qual o dano sofrido pelo individuo deve ser visualizado como consequéncia do
funcionamento do servico publico, ndo importando se esse funcionamento foi bom ou mal, e
sim a relacdo de causalidade entre 0 dano e o ato do agente publico.

Frente as informac6es trazidas no que diz respeito as situacdes em que os detentos
passam no sistema carcerario brasileiro, 0s tribunais superiores patrios vém se posicionando
quanto ao referido tema, segundo doutrinador Alexandre de Moraes (2006, p.242),
reconhecendo a responsabilidade civil do Estado, como por exemplo citado pelo referido autor,
em virtude de preso assassinado na cela por outro detento, ficando configurado neste caso pelo

Supremo Tribunal Federal ndo apenas culpa dos agentes publicos na custodia do preso, mas
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também o nexo de causalidade entre a omisséo culposa e o dano, dizendo no acérdéo que ficou

configurado:

Néo apenas a culpa na custédia do preso- posto que, além de o terem recolhido a cela
com excesso de lotacdo, ndo evitaram a introducdo de arma no recinto - mas também
0 nexo de causalidade entre a omissdo culposa e 0 dano. Descabida a alegagdo de
ofensa ao art.37, 86° da Constituicdo Federal. (STF - 18 T. RExtr. n® 170.014-9/sp,
Rel. Min. llmar Galvao, Diario da Justica, Se¢do 1, 13 fev.1998, p.12).

Posto isto, a Ordem dos Advogados do Brasil, recentemente, ajuizou uma acao direta
de inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal de modo a declarar a
responsabilidade civil do Estado pelos danos morais causados aos detentos submetidos a
condicdes sub-humanas, insalubres, degradantes ou de superlotacdo. E ap0s inimeras decisdes
em sentido diverso, prevaleceu no Superior Tribunal de Justica o entendimento de que ndo se
pode obrigar o Estado a pagar indenizacdo a detento mantido em condicdes indignas, visto que
ensejaria a retirada de recurso para melhoria do sistema, agravando ainda mais a situagdo dos
proprios presos.

Entretanto, para a Ordem dos Advogados do Brasil e para maioria dos doutrinadores
elencados nesta pesquisa, somente com a interpretacdo aos dispositivos do Codigo Civil de
2002 referente aos artigos 43, 186 e 927, ficaria estabelecida a responsabilidade objetiva do
Estado pelos danos causados aos detentos em razao das condicfes a que estdo submetidos nos

presidios.

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis
por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado
direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou
dolo.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo.
Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

O Supremo Tribunal Federal através do ministro Teori Zavascki, em recurso
extraordinario, reconheceu a responsabilidade da administracéo publica destacando que o dever
de ressarcir os danos causados por atos de agentes estatais ou pela inadequagéo dos servigos

publicos decorrem diretamente do art. 37, 86 da Constituicdo Federal de 1988, sendo esta norma
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auto aplicavel, ndo sujeita a intermediacdo legislativa ou administrativa para assegurar o direito
subjetivo a indenizacdo. Contudo, diz ainda o ministro do Supremo Tribunal Federal que os
recursos financeiros para a satisfagdo do dever de indenizar serdo providos, se for o caso, na

forma do artigo 100 da Constituicdo Federal, que diz:

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital
e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem
cronolégica de apresentacdo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagcGes orcamentarias € nos
créditos adicionais abertos para este fim.

Infere-se que fica incontroverso o argumento para negar o dever estatal de indenizar
atravésdo principio da reserva do possivel para justificar a insuficiéncia de recurso financeiro,
e também o argumento de que a indenizacdo ndo tem o alcance para eliminar o grave problema
prisional e que depende da definicdo e da implantagdo de politicas publicas especificas,
providencias essas do legislativo e do administrativo, e ndo providencias judiciais. Pois, uma
vez admitido esses argumentos, estaria sim aceitando e perpetuando a desumana situacdo que
se constata nos presidios.

N&o ha duvida de que o Estado é responsavel pela guarda e seguranca das pessoas
submetidas ao encarceramento,e é dever deste manté-las em condicgdes carcerarias com minimo
de dignidade estabelecida em lei. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal deixa bem
clara a responsabilidade objetiva do Estado pela integridade fisica e psiquica daqueles que estdo

sob sua custodia.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa demonstrou a responsabilidade civil do Estado com os detentos
submetidos a condigdes sub-humanas dentro dos estabelecimentos prisionais, como
superlotagdo das cadeias, ambientes insalubres, doencas, revoltas, mortes, degradacdo da
pessoa humana, dentre outras. E através de um estudo sobre a responsabilidade subjetiva do
Estado, bem como a responsabilidade subjetiva no cerne da questdo, conclui que a
responsabilidade objetiva fica evidente ao se tratar do referido assunto, desde que fique provado
pela vitima um nexo de causalidade entre o dano e a acdo, ndo exigindo prova de culpa, cabendo
assim direito a indenizacdo por danos morais e/ou materiais causados por agentes pubicos por
forca de seu comportamento omissivo ou comissivo, além da violacdo dos preceitos
fundamentais como o principio da dignidade da pessoa humana, violacdo de penas cruéis,
direito fundamental do preso e respeito de sua integridade fisica e moral.

Portanto, ficou claro que o exercicio das atividades licitas ou ilicitas praticadas pelas
pessoas juridicas de direito publico ou pelas juridicas de direito privado prestadoras de servicos
publicos ao violar direitos dos particulares causando prejuizo de dano moral ou material, fica
caracterizado a responsabilidade civil do Estado. Sendo uma sanc¢éo civil cujo objetivo é o
interesse particular, e € compensatdria em sua natureza por abranger indenizagdo ou reparagdo
de dano causado por ato ilicito. E importante ressaltar que a pesquisa também demonstrou que
a responsabilidade civil estatal, ndo é matéria somente disciplinada pelo direito civil, mas
principalmente, pelo direito constitucional, administrativo e internacional pablico.

Assim sendo, a obrigacéo de indenizar € imposta por lei a certas pessoas independente
da pratica de qualquer ato ilicito, levando em consideracdo que determinadas atividades
humanas criam um risco especial para outrem.

Por fim, ndo cabe o argumento para promover a exclusdo da indenizagdo afastando tal
responsabilidade do Estado no sentido de que a referida indenizacdo poderia ser aplicada na
melhoria dos presidios, pois 0s recursos financeiros para a satisfacdo do dever de indenizar,

serdo providos na forma do artigo 100 da Constituicdo Federal.
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