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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto central a problemética que gira em torno da
responsabilidade civil do Estado concernente aos danos advindos de atos praticados pelos seus
custodiados e o0 seu tratamento no ordenamento juridico brasileiro, sob 0s aspectos doutrinarios
e jurisprudenciais. A pesquisa tem por escopo, portanto, sugerir a possibilidade de incidéncia
da responsabilidade por omissdo do Estado nos casos de descumprimento do dever de custddia
e vigilancia. Assim, para viabilizar a aludida discussdo, inicialmente, analisar-se-a a crise do
sistema carcerario, em face da omissdo sisteméatica do Poder Publico, tudo isto a luz do
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal - STF,
através da ADPF n° 347. Logo mais, examinar-se-4 amitde o julgamento da aludida ADPF n°
347, onde o0 STF declara o Estado de Coisas Inconstitucional e reconhece a prolongada omissao
das autoridades no cumprimento de suas obrigagcdes para garantia e promogéo dos direitos,
notadamente da populacéo carceraria. A partir disso, demonstrados 0s pressupostos, nota-se um
cenario propicio, portanto, para provocar a discussao acerca da possibilidade de responsabilizar
o0 Estado pelos danos causados por seus custodiados, nos casos de evasdo de detento do presidio,
inobservancia da regressao de regime nas hipoteses previstas em lei ou concessdo de beneficios
prisionais.

Palavras-chave: faléncia do sistema carcerario; omissao do Poder Publico; Estado de Coisas
Inconstitucional; ADPF n° 347; responsabilidade civil do Estado.



ABSTRACT

The main objective of this paper is the problem of civil liability of the State concerning damages
caused by acts committed by its custodians and its treatment in the Brazilian legal system, under
doctrinal and jurisprudential aspects. The research is therefore intended to suggest the
possibility of incidence of liability for omission of the State in cases of noncompliance with the
duty of custody and vigilance. Thus, in order to facilitate the aforementioned discussion, the
crisis of the prison system will initially be analyzed, due to the systematic omission of the Public
Power, all of this in light of the recognition of the State of Things Unconstitutional by the
Supreme Federal Court (STF) ADPF No. 347. Furthermore, the judgment of the
aforementioned ADPF No. 347, where the STF declares the State of Things Unconstitutional,
will often be considered, and acknowledges the authorities' prolonged failure to comply with
their obligations to guarantee and promote the rights, notably of the prison population. Based
on this, once the assumptions have been demonstrated, a favorable scenario can therefore be
found to provoke discussion about the possibility of holding the State liable for damages caused
by its custodians, in cases of prisoner evasion, non-compliance with regime regression
hypotheses provided by law or granting of prison benefits.

Keywords: bankruptcy of the prison system; omission of the Public Power; State of Things
Unconstitutional; ADPF No. 347; civil liability of the State.
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1 INTRODUCAO

Qualquer tema que gira em torno da responsabilidade civil do Estado € instigante, por
si sO, haja vista toda a dificuldade de ordem préatica que a mesma se encontra revestida,
sobretudo quando trabalhado em conjunto com a faléncia do sistema carcerario.

Nesta senda, a faléncia do sistema carcerario trata-se de tema palpitante, tendo em
vista que as deficiéncias prisionais acarretam em uma série de consequéncias no direito. Assim,
¢ imperioso atentar-se ao fato que, os presidios brasileiros, além de ndo servirem a
ressocializagdo dos presos, provocam o aumento da criminalidade, tendo em vista que
transformam pequenos delinquentes em verdadeiros criminosos, quando estes s&o inseridos no
modelo degradante do sistema carcerario brasileiro. Assim, surge a necessidade da adog¢édo de
medidas complexas e estruturantes por parte de varios érgdos do poder publico, a fim de reduzir
drasticamente as omissdes do Estado no que se refere as deficiéncias prisionais.

Em recente julgamento, eis que surge a nogdo do Estado de Coisas Inconstitucional,
adotado pelo Supremo Tribunal Federal, através da ADPF n° 347/DF, em face da faléncia do
sistema penitenciario brasileiro, a qual reconhece expressamente a existéncia de um Estado de
Coisas Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, perante os graves, generalizados e
sistematicos abusos de direitos fundamentais aos detentos.

Pois bem.

A prolongada omissdo do poder publico na execucgdo de suas obrigacdes para ascensao
dos direitos, pode provocar a transgressdo massiva dos direitos dos apenados a dignidade
humana e a um extenso conjunto de direitos fundamentais. Além disso, o Estado de Coisas
Inconstitucional, por si s6, desvela a faléncia do sistema prisional no cumprimento de seus
objetivos legais, inclusive em relacdo a vigilancia adequada dos presos.

Diante do quanto exposto, ndo ha como negar a relevancia social do tema em destaque,
propondo-se este ensaio a implementar a responsabilidade civil do Estado pelos atos ilicitos
praticados pelos seus custodiados, quando restar configurada a omissdo do Poder Publico
guanto ao exercicio do seu dever de custddia, seja pela fuga de presos das penitenciarias, seja

pela inobservancia da regressao de regime na forma da lei e concessao de beneficios prisionais.

Para viabilizar tal discusséo, utilizar-se-4 do método cartesiano idealizado por René
Descartes, através do qual inicia-se com a analise de pontos gerais até se chegar ao recorte

especifico do estudo.
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O recurso metodolégico que utilizar-se-4 nesta pesquisa gira em torno da espécie
exploratdria, que tem o proposito de definir o problema e, apds analisa-lo criticamente. Por este
método, torna-se possivel esclarecer mais o tema pesquisado e ao final trazer a lume novas
hipdteses, com o objetivo de um aperfeicoamento futuro, sem necessariamente, determinar uma

resposta peremptoria as hipoteses iniciais.

Destarte, atraves de um planejamento mais flexivel, é possivel tecer consideragdes

acerca das mais variadas questdes relacionadas a tematica do estudo.

O presente ensaio esta de acordo as demais pesquisas exploratorias, as quais
desenvolvem-se a partir, precipuamente, de levantamento bibliogréafico acerca do problema,
para, posteriormente, construir reflexdes criticas. Dessa forma, o método que utilizar-se-a neste

estudo busca extrair informag6es necessarias ao alcance das finalidades.

Assim, no segundo capitulo, buscar-se-a consolidar as premissas fundamentais acerca
da crise do sistema carcerario, esmiucando as suas causas € as principais consequéncias que
repercutem no direito. Analisar-se-4 a crise do sistema carcerario e a violacdo generalizada de
direitos fundamentais dos apenados, no que tange as condi¢des precarias de sobrevivéncia,
superlotacdo dos carceres e a falta de condigdes minimas de ressocializa¢do, com o escopo de
verificar como ocorrem as fugas e rebeliGes em decorréncia da falta de seguranca, além de
examinar a reintegragdo social dos egressos do sistema prisional, no sentido de reinserir o
sujeito ao mercado de trabalho e a sociedade como um todo.

Mais adiante, no terceiro capitulo, far-se-a alvo o exame do julgado do STF que
declarou o Estado de Coisas Inconstitucional, através da ADPF n° 347, e 0s seus impactos na
faléncia do sistema penitenciario para o direito, de modo a identificar as premissas do
julgamento do Supremo acerca do tema, a fim de reconhecer as omissdes especificas do Estado
no que se refere diretamente a crise do sistema penitenciario.

Em seguida, no quarto capitulo passa-se a analise dos requisitos necessarios para
configuracdo da responsabilidade, delineando sua evolugdo no ordenamento juridico, além de
dar um enfoque aos aspectos gerais da responsabilidade civil, por meio da exposicdo de
conceitos, fundamentos e pressupostos essenciais. Por fim, far-se-4 uma breve exposicéo acerca
da discussdo doutrinaria concernente a natureza da responsabilidade por omissao do Estado.

Pressupostos consolidados, ainda no quarto capitulo, avaliar-se-a a possibilidade de
incidéncia da responsabilidade civil do Estado em casos de custodia, avaliando o tratamento da
responsabilizacdo estatal em relacdo as coisas ou pessoas perigosas sob a sua custodia e o

problema da interrupcdo do nexo de causalidade.
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Eis que serd proposta a releitura da Teoria da Causalidade Direta e Imediata,
utilizando-se a subteoria da necessariedade, criada pela doutrina moderna, suscitando a
necessidade de flexibilizacdo da imediacdo temporal, a fim de afastar injusticas perpetradas
pelo STF pela aplicacéo restrita da Teoria da Causalidade Direta e Imediata.

Por fim, far-se-4 breves comentarios a respeito da investigacdo doutrinéria e
jurisprudencial realizada, ponderando algumas diretivas a serem tomadas com o intuito de se
chegar a uma solucdo mais coerente e justa em relacdo a deflagracdo da responsabilidade por
omissdo do Estado pelos atos ilicitos dos custodiados.

Diante do exposto, o presente trabalho tem como intuito desenvolver o estudo sobre o

tema lancado, trazendo a lume um novo posicionamento acerca dessa problemaética.
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2 A CRISE DO SISTEMA CARCERARIO

A faléncia do sistema carcerario € um tema palpitante, tendo em vista que as
deficiéncias prisionais acarretam em uma série de consequéncias no direito. Significa dizer que,
em virtude da decadéncia do sistema carcerario, aumentam-se as chances do sujeito voltar a
delinquir, tendo em vista que a crise da prisdo abarca também o objetivo ressocializador da pena
privativa de liberdade, haja vista que a maioria das criticas que se faz a prisao estao aludidas a
impossibilidade de alcancar efeitos positivos sobre o apenado.

Ora, é imperioso se atentar ao fato que, em que pese haja a presun¢do de que durante
a recluséo os apenados sdo submetidos a um tratamento reabilitador, o que se observa, na
realidade, é que o sistema carcerario ndo consegue reabilitar o criminoso, mas, ao reves,
constitui-se em uma realidade opressiva, causada, sobretudo, por omissdes do poder publico,
pois que ndo concretiza o dever legal de prestacdo do servigo publico eficiente, tampouco a
prestacdo de direitos e garantias fundamentais aos custodiados.

Segundo Cézar Roberto Bittencourt (1991, p. 241), durante muito tempo prevaleceu
um clima otimista, preponderando a abalizada convicc¢do de que a prisdo poderia ser um meio
adequado para realizar todos os fins da pena e que, dentro de certas condi¢des, seria possivel
reabilitar o delinquente. Entretanto, esse otimismo inicial desapareceu e atualmente predomina
uma certa atitude pessimista, haja vista que ja ndo restam muitas expectativas sobre os efeitos
gue se possa conseguir com a pena privativa de liberdade nos moldes atuais do sistema
carcerario.

Ademais, essa crise abarca a finalidade ressocializadora da pena privativa de liberdade,
visto que grande parte das criticas que se destinam a priséo, referem-se a impossibilidade de
alcancar algum resultado positivo sobre o recluso. (BITTENCOURT, 1991, p. 241).

Assim, dentre as causas que originam ou evidenciam tal crise, estdo as deficiéncias
prisionais, que podem ser analisadas por varias Oticas distintas, como pelas perturbacdes
psicologicas que produz, pelo problema sexual, pela subcultura carceraria, pelos resultados
negativos sobre o recluso, dentre outras causas. (BITTENCOURT, 1991, p. 243).

Nesse esteio, visualiza-se as deficiéncias prisionais, basicamente, através dos maus
tratos verbais (como insultos e grosserias) ou de fato, seja mediante castigos sadicos e
crueldades injustificadas (como a superlotacdo carceraria; falta de higiene; condicOes
deficientes de trabalho; deficiéncia nos servigos meédicos, que pode chegar a sua absoluta

inexisténcia; assisténcia psiquiatrica deficiente ou abusiva; regime alimentar precario; alto
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indice de consumo de drogas; reiterados abusos sexuais, dentre outras) (BITTENCOURT,
1991, p. 242).

A vista disso, a pena compele o sujeito apenado, além da tortura fisica, a uma tortura
moral, haja vista que todos os fatores em conjunto, como o isolamento, a perda da sociabilidade
e da afetividade, ocasionam em uma perda também da prépria identidade do individuo
(QUEIROZ, 2015, 431).

Verifica-se, destarte, que um dos dados frequentemente aludidos que corroboram o
fracasso da prisdo, sdo os elevados indices de reincidéncia (conforme serd demonstrado no
topico 2.2.4), apesar de haver a presun¢do de que durante o cumprimento da pena, 0s reclusos
séo submetidos a um tratamento reabilitador (BITTENCOURT, 1991, p. 246).

Dessa forma, é inegavel que a delinquéncia nao se torna mais branda, tendo em vista
gue o sistema penitenciario atual ndo esta apto para reabilitar o delinquente, de modo a inseri-
lo novamente a sociedade, mas, ao contrario, constitui uma realidade violenta e opressora, que
serve para reforcar os valores negativos do condenado. (BITTENCOURT, 1991, p. 246).

Neste ponto, pode-se ainda dizer que, junto as condicdes degradantes de
encarceramento no qual o sujeito é inserido, a segregacéo do sujeito do seu meio social acarreta
uma desadaptacdo tdo intensa que torna dificil alcancar a reinsercdo social do delinquente.
Assim, a segregacao sofrida, bem como a vivéncia no ambiente degradante do carcere, podem
ser fatores decisivos na definitiva incorporagdo ao mundo criminal do sujeito
(BITTENCOURT, 1991, p. 249).

Noutro giro, um dos principais fatores que dificultam o objetivo ressocializador da
pena privativa de liberdade € a superlotacdo dos presidios (consoante sera abordado no tépico
2.2.2). Assim, diante dessa situagdo, a incumbéncia de ressocializar os reclusos resta
praticamente impossibilitada de ser implementada. Salvo algumas exceces, verifica-se que
houve algum tipo de trabalho ressocializador, mas na maioria esmagadora das prisdes
brasileiras ndo ha tarefas nesse sentido, e onde o ha, é bastante limitada em razdo da
superlotacdo, tendo em vista que as vagas para trabalhos ressocializadores sdo bem restritas
(AZEVEDO, 2013, p. 34).

Ocorre, contudo, que no Brasil, a inaptidao estatal demonstra-se claramente com o
descaso do poder publico com o sistema carcerario, gerando consequentemente a violagao aos
direitos dos seus custodiados. Importa pontuar que a violéncia a que é submetido o detento
passa despercebida pela maior parte da populacéo e, quando observada, é muitas vezes festejada

pela sociedade, sendo executada por alguns agentes publicos ndo familiarizados com o fato de
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que a dignidade humana é inerente a todo e qualquer ser humano, conforme preceitua a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos citada adiante (NEGREIOS, 2018, p. 01).

Nesse prisma, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, datada de 1789,
afirma em seu art. 16 que: “a sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos
nem estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem Constituicdo”.

Seguindo nessa mesma linha de pensamento, a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos prevé, logo em seu predmbulo, o respeito aos direitos do homem, depositando fé nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de
direitos entre homens e mulheres. Sob esta perspectiva, engloba, portanto, o direito a vida e a
integridade fisica do ser humano (NEGREIROS, 2018, p. 01).

Assim, é de clara notoriedade a ineficiéncia e desestruturacdo do sistema prisional
brasileiro, evidenciando o quanto o Brasil continua a descumprir, cotidianamente, a
Constituicdo Federal de 1988, violando normas e tratados internacionais relativos aos direitos
inerentes ao ser humano (NEGREIRQOS, 2018, p. 01-02).

Tal entendimento coaduna-se com a licdo de Marcelo Negreiros (2018, p. 01-02)
guando o mesmo afirma que: “[...] se o respeito aos direitos humanos é um corolério ineludivel
de uma Constituicdo Democratica de Direito, pode-se afirmar que, aqui no Brasil, essa
democracia ainda caminha com ajuda de muletas, por tortuosos e alcantilados logradouros.”

Vislumbra-se, a partir de entdo que a situacéo das unidades carcerarias brasileiras é
cadtica, com celas superlotadas, onde nao ha o minimo de condicGes para 0s presos terem uma
vida digna. Ao que parece, por tratar-se pessoas que estdo pagando suas dividas com a
sociedade, ndo ha a menor preocupacdo por parte do Estado em proporcionar um minimo de
dignidade a quem esté nesta situacéo, e, por essa razdo, ndo ha uma atencao por parte do Poder
Publico a fim de garantir os direitos desses sujeitos (CASTRO, 2018, p. 01).

2.1  PRINCIPAIS CAUSAS

2.1.1 Influéncia da midia

Em primeiro lugar, deve-se levar em consideracéo a influéncia negativa da midia como
umas das principais causas da crise do sistema prisional, tendo em vista que a mesma tenta
constantemente convencer a sociedade que a solucéo para a problemaética do pais se encontra

nos ditames do direito penal. Assim, o famigerado principio da intervengdo minima do Estado
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perde cada vez mais a credibilidade, ante os persuasivos argumentos da midia (AZEVEDO,
2018, p. 25).

A constante guerra contra o crime no Brasil s6 tem agravado ainda mais a situagdo dos
presidios, visto que se tem aumentado progressivamente a populacdo carceraria, na busca
incessante de por fim a criminalidade. Esse aumento deu-se em virtude do descaso do governo
e de uma imprensa omissa quanto ao problema social provocado pela superpopulacédo carceraria
(AZEVEDO, 2018, p. 26).

E cedico que maior parte da midia ainda manipula a opinido publica e de maneira
maléfica confunde toda a sociedade com ideias completamente equivocadas no que concerne
ao direito penal e a prisdo. Dessa forma, transmite a ideia de que a prisdo é o meio mais eficaz
de combate a criminalidade, como se bastasse isolar o delinquente da sociedade para combater
todos os males existentes (AZEVEDO, 2018, p. 26).

Nota-se que 0s meios de comunicacdo em massa, especialmente a televiséo, criam uma
realidade capaz de manipular a conscientizacdo das pessoas conforme as politicas adotadas,
mediante valores previamente selecionados e tendenciosos. Assim, ha uma complexa rede de
interesses que moldam e estimulam o que deve ser veiculado macicamente nos meios de
comunicagio (GUIMARAES, 2007, p. 268-269).

Destaca-se, ainda, que a midia, de forma irresponsavel e inconsequente, estigmatiza o
condenado ao patamar de inimigo social, de modo que, propaga a imagem do criminoso como
um elemento a ser perseguido. Assim, em funcdo dessa ideia transmitida pelos meios de
comunicacdo, a consciéncia popular s6 acredita no direito quando vé o criminoso sendo
neutralizado, desejando que este receba penas cruéis, degradantes e humilhantes, ignorando a
dignidade humana no cumprimento da pena como direito basico do apenado e o carater
ressocializador da pena (PINESCHI; SOUZA, 2016, p. 62).

Assim, funda-se um esteredtipo do delinquente, estabelecido a partir de uma selecao
de pessoas que sdo escolhidas pelo sistema para desempenhar o papel de criminoso, onde 0s
sujeitos economicamente desfavorecidos, certamente, sdo vistos com extrema suspeita por
aqueles que estdo sendo influenciados negativamente pela midia. Nota-se, por derradeiro, que
a pobreza ja é notoriamente um problema da justica criminal e, em virtude disso, 0s pobres sdo
comumente tratados como criminosos (GUIMARAES, 2007, p. 272).

Desse modo, para Michel Foucault (2013, p. 285) “o delinquente é um produto da
instituicdo. Nao admira, pois, que, numa propor¢do consideravel, a biografia dos condenados
passe por todos esses mecanismos e estabelecimentos dos quais fingimos crer que se

destinavam evitar a prisao”.
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Dessa forma, é inadmissivel que o Estado, que se intitula como um Estado
Democratico de Direito, descumpra os preceitos fundamentais da Carta Magna e as Convengdes
Internacionais sobre Direitos Humanos de tal forma. (PINESCHI; SOUZA, 2016, p. 62)

Neste sentido, segundo Gamil Foppel (1999, p. 185) a midia insiste em instigar a
populacdo a acreditar que o remedio para todos os crimes € 0 aumento das penas, entretanto,
esta imagem vendida pelos meios de comunicacao se reflete de forma negativa para a sociedade.

Assim, percebe-se que a retorica utilizada pela midia se repete com frequéncia e
parte do pressuposto que a prisdo é a melhor resposta para o criminoso. Nesta toada, o que
parece, a priori, € que o objetivo da midia é esquecer os presos e deixa-los abandonados a
propria sorte, induzindo a sociedade a pensar desta forma. (AZEVEDO, 2018, p. 27-28)

Destarte, algumas medidas podem ser tomadas com vistas a reverter este quadro,
dentre elas a participacdo popular, prevista, inclusive na Lei n® 12.313/2010. Dessa forma,
segundo a legislacdo supracitada, a sociedade pode e deve participar das decisdes que digam
respeito a solucdo para o problema da crise penitenciaria. O referido dispositivo inseriu na Lei
n® 7.210/1984, conhecida como Lei de Execucdo Penal (LEP), o papel que deve ser exercido
pela sociedade, tendo, inclusive, a previsdo de criacdo de um Conselho da Comunidade, tudo
conforme o disposto nos seus artigos 4°%, 802 e 813,

Constata-se que a tentativa de considerar o direito penal como um meio de conter
as mazelas sociais resta fadada ao insucesso, uma vez que acaba por desvirtuar o valor que deve
ser atribuido a pena de prisdo e ao seu objetivo ressocializador. (AZEVEDO, 2018, p. 28)

Portanto, a midia tem um poder extremamente arbitrario, tendo em vista que
criminaliza a exclusdo social através do Direito Penal. Além disso, a veiculacdo de pessoas na
midia por pretensa pratica de crime, que sequer ja foi finalizada a fase investigativa, causa danos
irreparaveis as mesmas (GUIMARAES, 2017, p. 272).

L Art. 4°, LEP. O Estado devera recorrer a cooperacdo da comunidade nas atividades de execucgdo da pena e da
medida de seguranca.

2 Art. 80, LEP. Havera, em cada comarca, um Conselho da Comunidade composto, no minimo, por 1 (um)
representante de associagdo comercial ou industrial, 1 (um) advogado indicado pela Se¢do da Ordem do
Advogados do Brasil, 1 (um) Defensor Publico indicado pelo Defensor Pablico Geral e 1 (um) assistente social
escolhido pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional de Assistentes Sociais.

Paragrafo Unico. Na falta da representagdo prevista neste artigo, ficara a critério do juiz da execucéo a escolha dos
integrantes do Conselho.

3 Art. 81, LEP. Incumbe ao Conselho da Comunidade: | - visitar, pelo menos mensalmente, os estabelecimentos
penais existentes na comarca; Il - entrevistar presos; Il - apresentar relatorios mensais ao juiz da execugao e ao
Conselho Penitenciario; IV - diligenciar a obtencdo de recursos materiais € humanos para melhor assisténcia ao
preso ou internado, em harmonia com a dire¢do do estabelecimento.
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2.1.2 Ineficécia da aplicacdo das penas alternativas a pena privativa de liberdade

Vislumbra-se como um outro fator contribuinte para a crise carceraria a ineficacia das
penas alternativas a pena privativa de liberdade, tendo em vista que a maioria dos magistrados
tem resisténcia em aplicar as penas restritivas de direitos, previstas no art. 43 do Cédigo Penal?,
e outros quando tentam aplica-las faltam-lhe recursos para a aplicagdo (AZEVEDO, 2018, p.
29).

Trata-se de medida punitiva, de cunho educativo e socialmente util, evitando a
aplicacdo da pena de prisdo. Assim, com a pena alternativa torna-se desnecessario afastar o
sujeito do convivio social e familiar e, principalmente, evita-se expor o condenado aos
maleficios do sistema prisional (BRASIL, 2009, p. 418).

A criacdo de penas alternativas remonta a década de 80, quando foram proclamadas
no VI Congresso das Nagdes Unidas sobre a Prevengédo do Delito, em 1980, e se caracterizam
por restringir preferencialmente outros bens juridicos diversos da privacdo da liberdade. Assim,
buscou-se com elas evitar ou diminuir o sofrimento e as condi¢bes degradantes a que séo
submetidos os reclusos com a pena privativa de liberdade, além de tentar resolver o problema
da superlotacao carceraria (MINAHIM, 2008, p. 28).

A propria Constituicdo Federal em seu artigo (art.) 5°, inciso XLVI°, determina os
diversos tipos de sancdes além da privacdo ou restricdo de liberdade, como: perda de bens,
multa, prestacdo social alternativa e suspensao ou interdicdo de direitos. Ademais, o Codigo
Penal no seu artigo 32 do inciso | ao Il classifica trés espécies de penas: “I - privativas de
liberdade; Il - restritivas de direitos e 11l - de multa”, além do art. 43 do mesmo dispositivo, que

prevé todas as penas restritivas de direitos.

4 Art. 43, Cédigo Penal. As penas restritivas de direitos sdo: (Redacdo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)
| - prestagdo pecunidria; (Redacgdo dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

Il - perda de bens e valores; (Reda¢&o dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

11 - limitacdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n° 7.209, de 1984)

IV - prestacéo de servi¢o a comunidade ou a entidades publicas; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)
V - interdicdo temporéria de direitos; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)

VI - limitag@o de fim de semana. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)

5 Art. 5°, XLVI, CF- a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos;
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Ocorre que, algumas dessas san¢des ndo sdo aplicaveis por razdes légicas, por
exemplo: como aplicar a perda de bens e/ou multa ao sujeito miserdvel? Contudo, as demais
penas alternativas sdo plenamente aplicaveis.

Com o advento da Lei n°® 9.714/98, foi ampliado o rol das penas restritivas de direitos
previstas no art. 43 do Codigo Penal. Com a nova redacdo do aludido art. 43, foram
implementadas as penas de prestacdo pecuniaria e de perda de bens e valores, sendo, ainda,
admitida a prestacdo de servicos a entidades publicas, as quais sd@o plenamente aplicaveis na
substituicdo da pena privativa de liberdade para restritiva de direitos, desde que cumprido 0s
seus requisitos (GRECO, 2016, p. 168).

As condic¢Bes necessarias para que o juiz possa realizar a substituicdo da pena privativa
de liberdade pela restritiva de direitos estdo elencadas no art. 44 do Cddigo Penal®. S&o
requisitos considerados cumulativos. Dentre eles, ha a exigéncia de a pena privativa de
liberdade ser inferior a quatro anos, auséncia de violéncia ou grave ameaca a pessoa, exigéncia
de o réu ndo ser reincidente em crime doloso e circunstancias judiciais favoraveis. Portanto, o
juiz tera de avaliar todos os requisitos acima delineados e verificar se sera possivel a
substituicdo. Cumprido todos os requisitos, o juiz procederd a substituicdo e evitara o
desnecessario encarceramento do condenado (GRECO, 2015, p. 171).

Importa asseverar que, ao substituir a pena privativa de liberdade pela restritiva de
direitos, o0 juiz ndo s6 estara pensando no problema da superlotacdo, mas também estard
impedindo o contato do sujeito com presos condenados pela préatica de crimes mais graves,
afastando-o do ambiente promiscuo e dessocializador do sistema penitenciario (GRECO, 2015,
p. 171).

Consoante o entendimento de Rogério Greco (2015, p. 172), ha de se ter em mente que
a pena restritiva de direitos esta longe de representar impunidade ou mesmo descaso em relacédo
a protecdo dos bens juridicos tutelados pelo direito penal. Isto se justifica com a leitura da tltima

parte do caput do art. 597 do Codigo Penal, que dispde que: “a pena deve ser necessaria e

® Art. 44, Cddigo Penal. As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as privativas de liberdade,
quando:

| - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou
grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; (Redacéo dada pela Lei n°
9.714, de 1998)

Il - o réu ndo for reincidente em crime doloso; (Reda¢do dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

111 - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as
circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente. (Redacdo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

T Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencdo do crime: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)
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suficiente para a reprovagao e prevengao do crime”, podendo uma pena restritiva de direito ser
completamente suficiente para atingir esse fim.

Partindo dessa mesma linha de pensamento, Gamil Foppel (1999, p. 185-186) afirma
que a resisténcia em aplicar as penas alternativas, na maioria das vezes, esta ligada a ideia
equivocada de que tais penas séo utilizadas como uma forma de impunidade. Mas ndo o ¢, tendo
em vista que possibilita melhorias sociais em diversos campos, a exemplo, no indice de
reincidéncia e reducdo de custos, uma vez que o carcere demanda muito mais verbas ao Poder
Publico do que as penas alternativas.

Um dos problemas a aplicagdo das penas alternativas esta nas disposicdes da Lei n°
9.714, de 1988, que limita a substituicdo da pena privativa de liberdade quando esta é de quatro
anos. Assim, ha um problema de ordem pratica, tendo em vista que a substitui¢do envolve tipos
penais bastante restritos, de modo que o volume de substituicdo penal ndo € significativo. Além
disso, em face do arcabougo normativo vigente, composto basicamente por normas
programaticas, as penas alternativas dependem da adocdo de medidas publicas para a sua
implementacao, o que dificulta, sobremaneira, a sua aplicacao (BRASIL, 2009, p. 482-483).

Segundo Maria Auxiliadora Minahim (2008, p. 29), a importancia de tais sancdes se
revela a partir de demonstragdes reais do seu baixo custo, o que significa uma despesa minima
para os cofres publicos, além da demonstragdo de sua eficacia no sentido de evitar a reincidéncia
do sujeito apenado. Ademais, a verdadeira reflexdo que se extrai destas sancdes é a de que, ao
final, é a medida que impB&e menor sofrimento ao apenado, sendo preferivel do que a pena
privativa a depender do caso.

Por conseguinte, o direito penal somente deve ser utilizado como ultima ratio, isto é,
quando todas os meios de coercdo no forem suficientes. E cedico que a edigio exagerada de
leis penais encarceradoras traz como consequéncia a superlotacdo das penitenciarias, com todos
0s seus impactos desastrosos (AZEVEDO, 2018, p. 30).

Conclui-se, portanto que, existem outros meios possiveis para aplica¢ao da pena ao
infrator, evitando a carceirizacdo e a consequente superlotacao das prisdes, de modo a aplicar-
se de maneira efetiva as penas alternativas existentes no ordenamento (AZEVEDO, 2018, p.
29).
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2.2 ALGUMAS CONSEQUENCIAS

Ha de se ter em mente que a superlotacdo, a violacdo de direitos fundamentais e a
reincidéncia sdo as principais consequéncias da crise carceraria, 0 que geram por decorréncia
I6gica a falha na ressocializagdo do recluso. Tudo isto estd intimamente ligado ao descaso e a
omissao estatal, que contribuem decisivamente para a faléncia do sistema prisional brasileiro
(AZEVEDO, 2018, p. 30).

Observa-se, portanto, que a pena privativa perdeu o sentido, tendo em vista que
qualquer infracdo minima ou insignificante é punida com reclusdo ou deten¢do, quando, na
verdade, dever-se-ia aplica-la somente em situagdes extremas. Esse fator contribui para a
superlotacdo carceraria e, como corolario, tem-se a inviabilizacdo de qualquer projeto de
reinsercdo social. Portanto, mudar esta realidade € medida que se impde, colocando a privacéo
da liberdade como ultima medida possivel (FOPPEL, 1999, p. 189).

Assim, o primeiro passo € entender a importancia das penas alternativas as penas
privativas de liberdade e que se dé a devida atencdo a estas, conforme demonstrado alhures.
Partindo deste pressuposto, mister se faz afastar as ideias conservadoras e retrogradas da
sociedade, marcadas, sobretudo, pela alienacdo fomentada pela midia, pois ndo se pode adotar
uma postura contraditoria que intenciona a manutencdo deste quadro (FOPPEL, 1999, p. 189).

2.2.1 Violacéo generalizada de direitos fundamentais dos presos

A Carta Magna preceitua que a dignidade da pessoa humana é um valor fundamental,
prevendo direitos e garantias fundamentais a todos os cidadaos, incluindo os presos. Entretanto,
0 que se observa na realidade, € o tratamento de individuos como se fossem indigentes pelo
sistema penal brasileiro, ao violar constantemente os direitos e garantias fundamentais com
contetido de dignidade (PINESCHI; SOUZA, 2016, p. 63).

Ao analisar os nimeros de reincidéncia criminal, resta em evidéncia que o apenado
ndo é mesmo visto como cidaddo, visto que a sociedade ndo o considera como sujeito de
direitos, e o Estado, que curiosamente se intitula como Estado Democratico de Direito, o trata
como um verdadeiro inimigo, isolando-o da sociedade e inserindo-o em lugares que violam sua
dignidade, sem qualquer condicao de ressocializacdo e reintegracao na sociedade (PINESCHI,;
SOUZA, 2016, p. 63).
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Neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988 elenca um rol exaustivo de direitos e
garantias fundamentais no artigo 5°. Chama-se atengao, principalmente, aos incisos XLVII e
XLIX, os quais proibem as penas cruéis e garantem ao cidaddo-preso o respeito a integridade
fisica e moral.

O direito a integridade fisica e moral dos presos encontra previséo legal expressa no
jacitado art. 5°, XLVII, da Constituicdo Federal de 1988, e também no art. 38 do Cddigo Penal,
0 qual dispde que “o preso conserva todos os direitos atingidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”.

Ademais, estes dispositivos tém eficacia e aplicabilidade imediata, e estdo fundados
no principio da dignidade humana, principio basilar do direito brasileiro (BRANDAO, 2012, p.
13).

De mais a mais, a Lei de Execucéo Penal, em seus incisos | a XV do artigo 418, prevé
os direitos infraconstitucionais garantidos ao sentenciado durante o cumprimento da pena.
Além destes dispositivos, o art. 10 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, dispde
que "toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a
dignidade inerente a pessoa humana".

Assim, vé-se que ha disposicdes constitucionais, infraconstitucionais e internacionais,
prevendo o cumprimento da pena de forma digna, respeitando os direitos fundamentais do
recluso. Entretanto, o que se observa na realidade ¢ a total violagdo a estes preceitos, sendo 0s
condenados tratados de forma humilhante e degradante, configurando o que se convencionou
chamar de Estado de Coisas Inconstitucional a partir do entendimento emanado do STF através

do julgamento da ADPF n° 347. Tal julgado declarou o Estado de Coisas Inconstitucional face

8 Art. 41 - Constituem direitos do preso:

I - alimentacdo suficiente e vestuario;

Il - atribuicéo de trabalho e sua remuneragdo;

111 - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de peculio;

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

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

VII - assisténcia material, a sade, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

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

XI - chamamento nominal;

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

X111 - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacgéo
gue ndo comprometam a moral e 0s bons costumes.
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as omissdes do Estado em relacdo ao carcere brasileiro, conforme sera examinado adiante, no

capitulo 3.

2.2.2 Superlotacéo

A superlotacdo carceréria € um grave problema e atinge a grande maioria dos
estabelecimentos prisionais. Talvez, a superlotacdo seja a mée de todos 0s outros problemas do
sistema carcerario, pois celas superlotadas geram insalubridade, doencas, motins, rebelides,
mortes e degradacao da pessoa humana (BRASIL, 2009, p. 247).

Ante este cenario atual, existem alternativas para acabar — ou a0 menos apaziguar -
a superlotacéo, destacando-se a priorizacdo pelas penas alternativas e a criacdo de novas vagas
nos estabelecimentos penais (BRASIL, 2009, p. 248).

Assim, tendo em vista que as celas que sdo disponibilizadas aos presos tém
pouquissimos metros quadrados para abrigar varias pessoas, torna-se clarividente que o Brasil
carece da construcdo de novos presidios a fim de amenizar a situacdo caotica da superlotacao
carceraria. Dessa forma, surge um dos maiores problemas, pois torna deprimente o
cumprimento da pena do sujeito, contribuindo ainda mais para desenvolver o carater violento
do individuo (DROPA, 2018, p. 03).

Nesse contexto, Gizlene Neder (2009, p. 1) assevera que, reiteradamente, 0s noticiarios
retratam a superlotacdo das cadeias publicas e dos presidios. Destaca-se, que o anseio pelo
aumento do nimero de vagas nos presidios, bem como a modernizacdo do sistema de justica
criminal, atravessa a historia brasileira ha muito tempo, contudo, a ado¢do de medidas para
reverter este quadro é deficiente.

Outra solucéo cogitada, além da construcdo de novos presidios, seria a contratacdo de
mais defensores publicos, tendo em vista que quase a totalidade dos presos sdo pessoas que nao
tém condicbes de arcar com as despesas de um advogado. Neste ponto, faz-se mister a
assisténcia judiciaria aos apenados, de modo a efetivar, plenamente, seu direito ao contraditério
e a ampla defesa. Contudo, diante da insuficiéncia de defensores publicos, estes direitos de
defesa restam prejudicados (AZEVEDO, 2018, p. 32).

N&o resta davida que a caréncia de defensores publicos é mais uma consequéncia da
omissao estatal, causando, por corolério, a superlotagdo das penitenciarias, tendo em vista que
a maioria dos presos ndo exercem seu direito de defesa e sdo deixados a mercé da propria sorte

nas prisdes, violando claramente o devido processo legal (AZEVEDO, 2018, p. 33).
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Em decorréncia da insuficiéncia de assisténcia juridica, a superlotacdo constitui o
principal problema do sistema carcerario. Assim, “resolver o problema da superlotagdo

significa dar passos largos no caminho da humanizagao desse sistema” (BRASIL, 2009, p. 248).

2.2.3 Falta de condi¢Ges minimas de ressocializagcdo

A crise do sistema carcerario face a omissdo sistematica do Estado, no que tange a
prestacdo do servico publico e a promocgéo do respeito aos direitos e garantias fundamentais
dos apenados, abrange a finalidade ressocializadora da pena privativa de liberdade, haja vista
gue a maioria dos apenados ndo conseguem reingressar na sociedade sem cometer novos
crimes, voltando, assim, a delinquir.

Ademais, diante do sistema carcerario vigente e da inobservancia da finalidade
ressocializadora da pena privativa de liberdade, é imprescindivel que se adotem medidas
sistematicas com vistas a alcancar condi¢bes dignas de cumprimento de pena, conforme
reconheceu o STF ao declarar o Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil.

Neste contexto, € muito dificil falar em ressocializacdo em um sistema onde ndo ha
espaco para a efetivacdo do que prescreve a Constituicdo Federal, tendo em vista a constante
violacdo das garantias fundamentais dos presos e inobservancia das disposi¢es da Lei de
ExecucBes Penais, que gera, por conseguinte, a impossibilidade de implementacdo de seus
regulamentos (AZEVEDO, 2018, p. 33).

Saliente-se, ainda, que, a ideia de educar para a liberdade em condi¢Ges de néo
liberdade, constitui-se em uma contradicdo em seus proprios termos, restando impraticavel
diante das atuais condicdes de vida nas prisdes. Por esta razdo, diz-se que o carcere estd muito
distante de conseguir reeducar ou ressocializar, uma vez que, em verdade, as condi¢des atuais
evidenciam que o sistema prisional, ao revés, corrompe e embrutece o sujeito apenado
(QUEIROZ, 2015, p. 432).

Assim, o carater ressocializador da pena privativa tornou-se completamente
impraticavel pela insuficiéncia de mecanismos para efetivacdo das disposi¢cGes da Lei de
Execugéo Penal (AZEVEDO, 2018, p. 34).

Deste modo, faz-se urgente, modificacdes no sistema penitenciario, o qual precisa de
maior preocupacdo da justica e da sociedade como um todo, de modo que a recuperagdo do
apenado seja propiciada por mecanismos aptos a oferecer-lhe condi¢Ges de viver com
dignidade, e com isto, concretizar a finalidade ressocializadora da pena privativa de liberdade.
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2.2.4 Reincidéncia

Com a superlotacdo carceraria, a tentativa de ressocializar os apenados tornou-se
praticamente impossivel de ser implementada, haja vista as condi¢fes degradantes as quais 0s
individuos sdo submetidos. Ressalvada algumas situacdes, na maioria das prisdes ndo ha a
implementacdo de tarefas nesse sentido, e onde ha, é bastante limitada em razdo da
superlotacao, isto é, as vagas de trabalhos ressocializadores sdo insuficientes face o numero de
presos (AZEVEDO, 2018, p. 34).

Dessa forma, constata-se que a funcgdo preventiva da pena resta fadada ao insucesso,
haja vista que, na realidade, o sistema penal tem reforcado cada vez mais as desigualdades
sociais e a estigmatizacdo do apenado. Neste ponto, é necessario se ter em mente que, a
exposicao do sujeito a prisdes superlotadas, as condi¢es degradantes, a auséncia de assisténcia
a saude e educacdo, além da falha na ado¢do de medidas ressocializadoras, leva o condenado a
falta de perspectiva de sucesso e reinsercdo na sociedade, levando o mesmo a delinquir
novamente (PINESCHI; SOUZA, 2016, p. 62).

Cumpre destacar que, no momento de elaboracdo da Lei n° 7.210 (Lei de Execucéo
Penal), o legislador idealizou uma realidade bem distante da realidade brasileira, tornando
incapaz a implementacgdo dos estatutos desta lei diante do cenario atual (AZEVEDO, 2018, p.
30).

Um dos fundamentos para aplicacdo da pena privativa de liberdade é a sua
ressocializacdo, tendo em vista que somente privando-o de sua liberdade, ndo estaria
combatendo a criminalidade. Contudo, o legislador brasileiro se equivoca ao tentar combater
as consequéncias da criminalidade, quando na verdade as suas causas € que devem ser
combatidas (AZEVEDO, 2018, p. 30).

Portanto, além da punicdo ao criminoso, 0 encarceramento tem a finalidade de
ressocializar esse individuo. Contudo, repise-se: essa ressocializa¢ao, no contexto atual, tornou-
se quase inaplicavel por diversos fatores, como os ja demonstrados (AZEVEDO, 2018, p. 30).

Este entendimento se coaduna com a licdo de Gamil Foppel (1999, p. 177),, que ao
tecer algumas consideragdes relativas ao sistema penal sintetiza que o encarceramento
embrutece e dessocializa o individuo, pois ndo ha& aprendizado, exercicio de atividade
laborativa, nem qualquer processo de reinsercdo do delinquente ao seio social. Dessa forma,

segundo o autor, “ao sair do presidio, na maioria das vezes, ou o individuo sai demente,



28

impossibilitado de retornar & normalidade, ou sai revoltado, disposto a “retribuir” a sociedade
0S seus anos de martirio”.

Além disso tudo, 0 egresso carregara para o resto de sua vida o estigma de ter sido
preso, impedindo que prossiga sua vida, tanto pessoal quanto profissional, visto que o mercado
de trabalho ndo tem interesse de contratd-lo, além de levar marcas profundas da experiéncia
deplorével enquanto preso. Assim, h& poucas perspectivas para 0 egresso reingressar na
sociedade e a Unica solucdo que lhe resta é voltar a delinquir, ndo pelo prazer de fazé-lo, mas
por questdes de sobrevivéncia (AZEVEDO, 2018, p. 35).

Logo, ndo h& condigdes de evitar a reincidéncia se ndo for trabalhada a ressocializagao
do apenado, o0 que se revela uma tarefa muito dificil, ante o atual sistema prisional brasileiro
(AZEVEDO, 2018, p. 37).

2.2.5 Fuga dos presos e rebelides

Diante de todos esses fatores decorrentes da crise carceraria e da omissao estatal, ndo
se pode perder de vista que, associada a falta de seguranca das prisdes e ao 6cio dos detentos,
surge o problema das rebeliGes e das fugas dos presos.

E constante nos noticiérios a ocorréncia de rebelides e motins em presidios brasileiros.
As rebelides afiguram-se como uma reinvindicacdo dos direitos dos presos com a situacdo
degradante & qual eles estdo sujeitos nas prisées (BRANDAO, 2012, p. 19).

Ressalte-se que, uma das principais causas que levam os presidiarios a fugirem das
penitenciarias € a superlotacdo, que degrada ainda mais a situacdo das prisfes, além da
insuficiéncia de agentes penitenciarios, de modo a realizar uma fiscalizacdo eficiente dos
reclusos. Dessa forma, os presidios superlotados ndo possuem estrutura fisica para acolher
presos em excesso, €, em razdo da superlotacdo, os detentos sdo vulneraveis as doencas,
rebelides, confrontos entre presos rivais com atos de vandalismo, consumo excessivo de drogas,
dentre outras situacGes degradantes. Junto a isto, a falta de seguranca existente na maioria das
penitenciarias permite a fuga, como alternativa dos apenados de sobreviverem ao caos que
existe no carcere (NOGUEIRA, 2014, p. 04-05).

Assim, conforme a licdo de Romualdo Flavio Dropa (2018, p. 1), o processo de
legitimacgdo da violéncia no sistema penitenciario brasileiro estd amparado a um estoque de

tradicOes de punicdes derivadas de penas muito antigas e cruéis. Dessa forma, ao contrério de
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ser uma excepcionalidade, a crueldade e a violéncia estdo presentes no sistema carcerario,

ancorados a uma cultura juridica e religiosa enraizada de punigo.

2.3 REINTEGRACAO SOCIAL DOS EGRESSOS DO SISTEMA PRISIONAL

A reintegracdo social do egresso do sistema prisional € um processo importantissimo
para o individuo, tendo em vista que abre espago para comunicacao e interacao entre a prisao e
a sociedade, onde os egressos voltam a se identificar na sociedade e interagir no meio social.
Levando em consideracdo que 0 egresso carrega consigo a marca da privacdo da liberdade, o
historico de sofrimento, desamparo e desestrutura familiar, faz-se mister a implementacéo de
medidas aptas a ingressa-lo novamente a sociedade (BRANDAO, 2013, p. 43).

A Lein®7.210/1984 (Lei de Execugéo Penal), implementa algumas medidas em busca
de reingressar o individuo a sociedade, conforme o disposto no artigo 25, I°. Assim, vé-se que
0 egresso esté legalmente amparado, tendo seus direitos previstos também nos artigos 26 e 27%°
do dispositivo acima referenciado.

Nesta senda, a implementacdo de medidas em relacdo ao egresso com vistas a ajuda-
lo a reingressar na sociedade, minimizaria os efeitos degradantes suportados durante o carcere,
além de facilitar a readaptacdo de seu retorno ao convivio na sociedade (BRANDAO, 2012, p.
43).

Assim, com a adocdo de uma politica de apoio ao egresso, efetivando as disposices
contidas na Lei de Execucdo Penal, de forma a assisti-lo e dar condic¢des deste voltar ao mercado
de trabalho e interagir com a sociedade, o problema da reincidéncia poderia ser minimizado,
visto que o individuo teria recursos para manter uma sobrevivéncia digna através do seu
trabalho e ndo voltaria a cometer novos delitos (BRANDAO, 2012, p. 43).

Dessa forma, faz-se mister a aplicacdo da pena em conjunto de politicas afirmativas
no sentido de evitar o crime. N&o se pode perder de mira que a reincidéncia é um corolario
I6gico da mé aplicacéo da pena. Portanto, é de clara notoriedade a necessidade do cumprimento
do papel de reintegracdo e ressocializacdo dos presos a sociedade, com vistas a evitar a

reincidéncia (PINESCHI, SOUZA, 2016, p. 62), pois “somente a reintegracdo do preso a

% Art. 25. A assisténcia ao regresso consiste:

I - na orientacdo e apoio para reintegra-lo a vida em liberdade;

10 Art. 26. Considera-se egresso para os efeitos desta Lei:

I - o liberado definitivo, pelo prazo de 1 (um) ano a contar da saida do estabelecimento;

Il - o liberado condicional, durante o periodo de prova.

Art. 27.0 servico de assisténcia social colaborara com o egresso para a obtengao de trabalho.
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sociedade, também chamada de ressocializagdo, de forma efetiva, é capaz de reduzir os indices
de reincidéncia penal” (BRASIL, 2009, p. 281).
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3 OS IMPACTOS DA CRISE DO SISTEMA PENITENCIARIO PARA O DIREITO E
A DECLARACAO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL PELO STF NA
ADPF N° 347/DF

Conforme restou demonstrado nas nog¢des carreadas no capitulo pregresso, os presidios
brasileiros, além de ndo servirem a ressocializagdo dos presos, provocam o aumento da
criminalidade, tendo em vista que os pequenos delinquentes se transformam em verdadeiros
criminosos no momento em que sdo inseridos no modelo degradante do sistema carcerario

brasileiro.

Vislumbra-se, a partir de entdo, que a situacdo das unidades carcerarias brasileiras é
cadtica, com celas superlotadas, onde ndo ha o minimo de condicdes para 0s presos terem uma
vida digna. O que parece é que ndo ha a menor preocupacdo por parte do Estado em
proporcionar um minimo de dignidade a quem esta nesta situacao, por tratar-se de pessoas que
estdo pagando suas dividas com a sociedade, e, por essa razdo, ndo haveria uma atencdo por
parte do poder pablico a fim de garantir os direitos e garantias desses sujeitos (CASTRO, 2018,
p. 01).

Neste esteio, foram realizadas diversas Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI)
sobre o sistema prisional nestes Ultimos quarenta anos, com o propdsito de investigar a realidade
carcerdria brasileira. Assim, a CPI realizada em 2009 teve como foco averiguar a superlotacéo,
custos sociais e econdmicos dos presidios e a desidia do Estado ao manter os encarcerados que
jacumpriram pena, buscando solucdes para o efetivo cumprimento da Lei de Execucdes Penais.
(BRASIL, 2009, p. 619).

Dessa forma, através destas CPIs foram constatadas uma série de violagdes aos

direitos mais basicos dos reclusos, deflagrando de forma iniludivel a crise do sistema carcerario.

Assim, diante da ja constatada crise do sistema carcerario brasileiro, o0 STF, na sessdo
plenaria de 09 de setembro de 2015, deferiu parcialmente o pedido de medidas cautelares
elaborado na ADPF n° 347/DF, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), e
reconheceu expressamente a existéncia do chamado Estado de Coisas Inconstitucional no
sistema carcerério brasileiro, diante das graves, generalizadas e sistematicas violagdes de
direitos fundamentais nos presidios (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 44).

A ADPF n® 347 teve por objetivo o reconhecimento do Estado de Coisas

Inconstitucional do sistema carcerario no Brasil, assim como a determinacdo de adogéo de
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medidas inclinadas a sanar os graves danos aos preceitos fundamentais da Constituigéo,
oriundos de comportamentos comissivos e omissivos dos poderes publicos do Estado no
tratamento da quest&o prisional do pais (GUIMARAES, 2017, p. 88-89).

A narrativa fatica da exordial da ADPF n° 347 demonstra que o sistema carcerario
brasileiro é desastroso, tanto em virtude da superlotacdo, quanto da precariedade de suas
condigdes, o que resulta em uma violagdo sistematica e massiva dos direitos fundamentais dos
presos, a exemplo de proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida intragavel, falta de
agua potavel e de produtos higiénicos basicos, dentre outras condi¢fes que tornam o ambiente
insalubre e calamitoso. Além disso, faltam assisténcia judiciaria adequada aos presos, acesso a
educacio, satde e trabalho (GUIMARAES, 2017, p. 111).

Cumpre destacar que o Estado de Coisas Inconstitucional se figura como um
instrumento empregado em acontecimentos de grande complexidade, em que se verifica um
amplo numero de omisses estatais, de natureza grave, permanente e generalizada, que atingem
um numero indeterminado de pessoas, ndo restando outra solucao a ndo ser a declaracédo de sua
concretizacao na realidade fatica (CASTRO, 2018, p. 05).

Vale ressaltar que a ADPF n° 347 foi uma acdo de grande relevancia para o direito
brasileiro, tendo em vista que, pela primeira vez no Brasil, foi declarado um Estado de Coisas
Inconstitucional decorrente de uma sucessdo de abusos a direitos fundamentais dos reclusos.
Assim, com o julgamento dessa agdo, melhorias significativas foram implementadas no sistema
penal, como a obrigatoriedade de realizacdo das audiéncias de custddia e a correta aplicacdo
dos fundos penitenciarios (CASTRO, 2018, p. 08).

Assinale-se, por oportuno, que, em face da deficiéncia de politicas publicas voltadas a
minimizar a situacdo em que se encontra o sistema carcerario atual, o STF declarou o Estado
de Coisas Inconstitucional e estabeleceu uma série de medidas a serem implementadas, como
a elaboracéo de um plano de construgdo e reparacdo das unidades penitenciérias, fornecimento
de recursos orcamentarios necessarios pelo governo nacional, exigéncia aos governadores sobre
a criacdo e manutencdo de presidios proprios, alem de requerer ao presidente da Republica
providéncias necessarias para garantir o respeito aos direitos dos custodiados de todo o pais
(CAMPQS, 2015, p. 03).

Né&o se pode perder de vista que a declaracéo deste instituto presume uma atuacao
ativista do Tribunal, na medida em que as decisdes judiciais vao inegavelmente influenciar nas

fungdes executivas e legislativas, com consequéncias, sobretudo, orcamentarias, possibilitando
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um maior nivel de intervencédo judicial nas politicas publicas, a fim de superar os blogueios
politicos e institucionais que atrapalham o avancgo de solugdes, cumprindo ao Tribunal o papel
de retirar os demais poderes da inércia politico-institucional (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 43).

Com o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, a intervencdo judicial
caracteriza-se como ativismo judicial estrutural, além de revelar-se como uma postura judicial
legitima. Ademais, dirige-se a superar omissdes estatais e tem a preocupacdo voltada com a
efetividade dos direitos fundamentais (CAMPQOS, 2016, p. 257).

A maior parte do espectro de direitos tutelados mediante a declaracdo do Estado de
Coisas Inconstitucional encontra amparo no art. 5° e art. 6° da Carta Magna, 0s quais se referem
aos direitos sociais e direitos e deveres individuais e coletivos, além de diversos outros
dispositivos difundidos no ordenamento patrio e internacional que disciplinam direitos
fundamentais. Destaca-se, ainda, a previsao contida no art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal, que
institui a cldusula de abertura a outros direitos e garantias “decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” (CAMPQOS, 2016, p. 258-259).

E iniludivel que o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional admite que o
juiz constitucional imponha aos poderes publicos uma pluralidade de obrigacGes necessarias
para a reducdo das violagdes generalizadas de direitos fundamentais, assim como supervisiona
a efetiva instalacio das medidas ordenadas (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 44).

Em que pese haja criticas ao ativismo judicial, a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional pode fortalecer o sistema de garantias dos direitos fundamentais, sobretudo de
parcelas populacionais mais vulnerdveis e afetadas pela inércia e indiferenca dos poderes
plblicos (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 48).

Neste interim, esclareca-se que o Estado de Coisas Inconstitucional ndo € um remédio
milagroso, mas pode servir como um mecanismo apto a estimular a implementagédo de medidas
efetivas, além de provocar um serio debate acerca da insuficiéncia de politicas publicas em
determinados setores sensiveis e propiciar a construcdo de solucdes estruturais e dialogadas
entre os poderes plblicos, a sociedade e as comunidades atingidas (CUNHA JUNIOR, 2016, p.
48).

Ha diversos setores sociais no Brasil nos quais se podem indicar violagdes
sistematicas a direitos fundamentais resultantes de falhas estruturais, a comegar por politicas

publicas deficientes, a exemplo de saneamento basico e saude publica. Hodiernamente, a
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situacdo do sistema penitenciario brasileiro, por certo, € a que produz o maior nivel de violagdo
generalizada de direitos humanos, em virtude de omissoes e falhas estruturais provocadas pela
desidia das autoridades publicas em superar tal quadro (CAMPOS, 2016, p. 264-265).

No tocante a situacao cadtica do sistema carcerario brasileiro e a consequente violagédo
massiva de direitos humanos, Alexandre Campos (2016, p. 264-265), afirma que a crise do
sistema carcerario brasileiro se assemelha muito ao caso colombiano, no que tange aos
problemas de superlotacdo carceraria, alojamentos prisionais insalubres, tortura policial, falta
de seguranca interna, assisténcia judiciaria deficiente, entre outros, produzindo um tratamento

desumano aos presos.

De mais a mais, a auséncia de garantias de direitos fundamentais processuais agrava o
problema da superlotacdo carceraria, que, por sua vez, submete os presos a condicdes
subumanas de existéncia. Isto porque os detentos sofrem com a auséncia de informacdes
suficientes sobre seus processos, além da propria deficiéncia estrutural do Judiciario, que detém
quantidade insuficiente de varas de execugOes penais. Ocorre com frequéncia, inclusive, dos
reclusos ultrapassarem o tempo de pena fixado, o que corrobora a caréncia de assisténcia
judiciaria e contribui para o agravamento da crise do sistema carcerario (CAMPQOS, 2016, p.
266).

Ante 0 exposto, 0 quadro demonstra a faléncia do sistema carcerario brasileiro, além
da grave violagdo de direitos humanos. E ndo é sd: o sistema prisional brasileiro representa,
também, um problema de seguranca publica, tendo em vista que a finalidade de ressocializacdo
da pena privativa de liberdade nos presidios brasileiros ndo surte muito efeito, uma vez que as
taxas de reincidéncia sdo muito elevadas e envolvem crimes ainda mais graves do que o que
fora anteriormente condenado (CAMPOS, 2016, p. 267).

Sem embargo, ha de se ressaltar algumas criticas que sdo tecidas ao Estado de
Coisas Inconstitucional. A primeira delas diz respeito aos riscos de ubiquidade e do uso difuso
do mesmo, haja vista que poderia ser utilizado para toda e qualquer situacdo contraria a
Constituicdo, ou seja, qualquer juiz ou Tribunal estaria autorizado a declarar um Estado de
Coisas Inconstitucional e outorgar a si mesmo o poder de interceder politicas publicas. Todavia,
essas criticas ndo procedem, tendo em vista a natureza excepcional do instituto (CAMPQOS,
2016, p. 293).

Isto posto, a alegada ubiquidade é evitada a partir do momento em que 0s pressupostos

de configuragéo do Estado de Coisas Inconstitucional sdo observados, corroborando, para tanto,
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o carater excepcional do Estado de Coisas Inconstitucional. Os contornos faticos e juridicos
desses pressupostos formam a ratio decidendi do mesmo e vinculam suas aplicagOes futuras
(CAMPOS, 2016, p. 295).

Inclusive, o ilustre Ministro Marco Aurélio, relator da ADPF n° 347, em seu voto,
deixou claro ndo haver espaco para ubiquidade e, sim excepcionalidade no Estado de Coisas
Inconstitucional, inadmitindo o uso indiscriminado do instituto, conforme se extrai do aresto

do acorddo, in verbis:

Ante os pressupostos formulados pela Corte Constitucional da Colémbia para apontar
a configuracdo do “estado de coisas inconstitucional”, ndo seria possivel indicar, com
seguranca, entre 0s muitos problemas de direitos enfrentados no Brasil, como
saneamento basico, salde publica, violéncia urbana, todos que se encaixariam nesse
conceito. Todavia, as dificuldades em se definir o alcance maior do termo néo
impedem, tendo em conta o quadro relatado, seja consignada uma zona de certeza
positiva: o sistema carcerario brasileiro enquadra-se na denominacgio de “estado de
coisas inconstitucional (BRASIL, 2015, p. 12).

Ocorre que, o Brasil tem uma das mais avancadas constituicbes em matéria de
consagracao de direitos fundamentais, tendo em vista que o discurso constitucional é condizente
com os tratados internacionais que o Brasil se comprometeu a cumprir, além de ter no nosso
ordenamento varias leis visando, por exemplo, a protecdo de presidiarios, criancas e
adolescentes, idosos, pessoas com deficiéncia, dentre outros assuntos relativos aos direitos
fundamentais. Contudo, hd um sério desacordo entre o texto normativo e a realidade
socioecondmica (MARMELSTEIN, 2015, p. 262).

Nesse sentido, George Marmelstein (2015, p. 262) assevera que “o Estado de Coisas
Inconstitucional surge como um propdsito ambicioso: ajudar a construir esse “prédio em
ruinas”, fornecendo os alicerces para que os direitos fundamentais sejam concretizados e

deixem de ser direitos de mera fachada.”

Para tanto, o instituto do Estado de Coisas Inconstitucional manifesta-se em
situacBes de crise estrutural do sistema, caracterizadas por uma circunstancia de fracasso
generalizado das politicas publicas e de violagdes reiteradas e massivas de direitos
fundamentais, exigindo, portanto, uma providéncia judicial efetiva. Desse modo, quanto maior
for o descompasso entre o texto normativo e a realidade socioecon6mica, maior sera a
necessidade de se permitir o ativismo judicial proposto pelo Estado de Coisas Inconstitucional,
de modo a possibilitar a participacdo do Judiciario no processo de implementacéo dos direitos
constitucionalmente garantidos, dividindo a responsabilidade pela realizacdo dos objetivos
determinados pelo constituinte com os demais poderes (MARMELSTEIN, 2015, p. 262).
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Neste sentido, a declaragdo do Estado de Coisas Inconstitucional pelo STF na ADPF
n® 347, revela-se essencial para a superacdo do bloqueio institucional existente no sistema
penitenciario brasileiro. Por conseguinte, a Corte Constitucional encontra-se huma posicao
mais justa a ouvir os reclamos dos grupos mais vulneraveis, de maneira a assegurar-lhes o
minimo existencial, sobretudo, no que toca a questdo dos detentos, tendo em vista a obrigacéo
estatal em garantir os direitos fundamentais minimos aos presos, consagrada no inciso XLIX
do art. 5° da Constituicio Federal** (GUIMARAES, 2017, p. 109).

3.1 PANORAMA GERAL ACERCA DA ADPF 347

Mariana Guimardes (2017, p. 92-94), elencou os pleitos que o PSOL formulou na
ADPF n° 347, em sede de medida liminar, em face do demonstrado quadro de violacdo massiva
e generalizada dos direitos fundamentais da populagdo carceraria do Brasil. Segundo a autora,
a ADPF n° 347 pugnou que o STF se digne a:

(i) Determinar a todos os juizes e tribunais que, em cada caso de definicdo ou
manutencdo de prisdo provisoéria, fundamentem expressamente os motivos pelos quais restou
prejudicada a aplicacdo das penas alternativas a privacdo de liberdade, previstas no art. 319 do

Cdodigo de Processo Penal;

(if) Reconhecer a aplicacdo imediata dos artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, de forma a determinar que
todos os juizes e tribunais realizem audiéncias de custodia, no prazo maximo de 90 (noventa)
dias, de modo a possibilitar o comparecimento do indiciado perante a autoridade judiciaria em

até 24 (vinte e quatro) horas contadas do momento da prisao;

(iii) Determinar que o0s juizes e tribunais brasileiros levem em consideracéo o quadro
caodtico do sistema penitenciario brasileiro no momento da aplicacdo da pena e durante o

processo de execucao penal;

(iv) Reconhecer que a pena privativa de liberdade, na pratica, é cumprida em condicdes

muito mais rigidas do que as admitidas pelo ordenamento juridico patrio. Assim, faz-se mister

11 Art. 50, XLIX, Constituicdo Federal. E assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
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que os juizes brasileiros apliqguem, sempre que for possivel, penas alternativas a prisdo, em

nome da proporcionalidade e humanidade da sancdo;

(v) Reconhecer que o juizo da execucdo penal detém o poder-dever de atenuar 0s
requisitos temporais para 0 gozo de beneficios e direitos prisionais, a exemplo da progressao
de regime, o livramento condicional e a suspensdo condicional da pena, quando for
demonstrada que as circunstancias do efetivo cumprimento da pena sao significativamente mais
rigidas que impostas pela sentenca condenatdria, em nome da proporcionalidade e humanidade

da sancéo;

(vi) Determinar ao Conselho Nacional de Justica a coordenagdo de um ou mais
mutirdes carcerarios, a fim de realizar uma reviséo de todos 0s processos de execu¢do penal em
curso no pais envolvendo a aplicacdo de pena privativa de liberdade, com vistas a adequa-los a

luz da proporcionalidade e humanidade da sancéo;

(vii) Determinar o descontingenciamento das verbas do Fundo Penitenciério Nacional
— FUNPEN, além de proibir que a Unido Federal realize novos contingenciamentos, até que se

reconheca a superacdo do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro.

Ainda, em relacdo aos pedidos formulados na ADPF n° 347, Mariana Guimardes
(2017, p. 94-95), elencou, novamente, os pleitos da acdo ja em sede de pedido definitivo, a qual
requer que o STF se digne a:

(i) Declarar o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario no Brasil;

(ii) Determinar que o Governo Federal elabore um plano nacional com vistas a superar
o0 Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro, com duracdo de trés anos,

e, em seguida, encaminhe para o STF;

(iif) Apds, submeter o plano nacional & anélise do Conselho Nacional de Justica, da
Procuradoria-Geral da Republica, da Defensoria Publica da Unido, do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, do Conselho Nacional do Ministério Publico e de outros

Orgaos e instituicOes, além de realizar audiéncias publicas para ouvir a sociedade;

(iv) Por fim, deliberar sobre o plano nacional, para homologa-lo ou determinar medidas

alternativas ou complementares que o STF entender necessarias;

(v) Determinar ao governo de cada estado e do Distrito Federal a elabora¢do de um
plano estadual ou distrital, no prazo de trés meses, para apés, apresentar ao STF, consoante ao
plano nacional homologado e que apresente providéncias aptas a superar o Estado de Coisas
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Inconstitucional na respectiva unidade federativa, com duracdo de dois anos. lgualmente,
devem se submeter a anélise do Conselho Nacional de Justica, da Procuradoria-Geral da
Republica, do Ministério Publico da respectiva unidade federativa, da Defensoria Publica da
Unido, da Defensoria Publica do ente federativo em questdo, do Conselho Seccional da OAB

da unidade federativa, da sociedade local e de outros 6rgdos que queiram se manifestar;

(vi) Fiscalizar a introducéo do plano nacional e dos planos estaduais e distrital com o
auxilio do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema
de Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica, em processo
publico e transparente, aberto a participacdo populacéo, até que se considere superado o Estado

de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario no pais.

Ante 0 exposto, no tocante aos pedidos formulados na exordial da medida cautelar,
destaca-se que, no julgamento ocorrido em 09/09/2015, o Pleno do STF, por maioria, deferiu
parcialmente a cautelar, julgando procedente o pleito relativo a realizagdo de audiéncias de
custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo
méaximo de 24 (vinte e quatro) horas, além de vedar realizacdo de novos contingenciamentos

no Fundo Penitenciario Nacional.

3.2 A PERSPECTIVA DE ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A PARTIR
DA EXPERIENCIA DA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

A origem do Estado de Coisas Inconstitucional provém de decisbes da Corte
Constitucional colombiana, em face do cenario de violagBes massivas, continuas e sistematicas
de direitos fundamentais. Assim, a partir do seu reconhecimento formal pelo Poder Judiciario,
o0 Estado de Coisas Inconstitucional tem o objetivo de construir solu¢des estruturais, dialdgicas
e pactuadas com vistas a sanar esse quadro de graves e continuas inconstitucionalidades
praticadas contra populacfes vulnerdveis em virtude de falhas da Administracdo Publica
(CUNHA JUNIOR, 2016, p. 41-42).

O primeiro registro que se tem da figura do Estado de Coisas Inconstitucional é datado
de 06 de novembro de 1997, quando foi julgado o caso SU-559'2, pela Corte Constitucional da

Colémbia, em que se reconheceu a distribuicdo irregular do incentivo educativo do Fundo

2. CORTE CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA. Sentenca SU-559. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm>. Acesso em: 30 out. 2018.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm
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Nacional de Presta¢des Sociais do Magistério entre os variados departamentos e municipios do
pais (GUIMARAES, 2017, p. 83).

Na oportunidade, a referida Corte Constitucional respaldou o Estado de Coisas
Inconstitucional no dever institucional de cooperacdo harménica entre os poderes publicos, o
que ordenaria a notificacdo pela Corte as outras autoridades publicas da existéncia de um
cenario que viola os preceitos constitucionais. Na sentenca deste caso, a Corte Constitucional
da Colébmbia declarou a violacdo massiva de direitos constitucionalmente previstos no
ordenamento patrio, em virtude do Estado de Coisas Inconstitucional. Dessa forma, advertiu as
autoridades competentes que o Estado de Coisas Inconstitucional deveria ser sanado, em
conformidade as suas func@es institucionais, em um prazo razoavel (GUIMARAES, 2017, p.
84).

Posterirormente, foi prolatada sentenca do caso T-153/98', em que foi constatada
as condi¢bes minimas de sobrevivéncia nas prisGes e reconheceu-se uma situacéo de violagdo
massiva de direitos fundamentais, cujas causas sdo de natureza sistematica. Isto posto, tal
cenario constatado pela Corte colombiana muito se assemelhava a situacéo prisional brasileira,
das quais causas, igualmente, também sdo de natureza estrutural, ou seja, exigem, para a

solucdo, uma acéo coordenada de vérios 6rgios estatais (GUIMARAES, 2017, p. 109).

De mais a mais, a decisdo paradigmatica da Corte Constitucional da Colémbia relativa
ao reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional foi a sentenca T-0254, de 22 de janeiro
de 2004, na qual a Corte tratou o problema dos deslocados, tendo em vista que no periodo de
1985 a 2010, milhares de pessoas foram deslocadas da Colémbia por motivos de violéncia. A
Corte entendeu, nessa decisao, que as politicas publicas entdo existentes eram insuficientes para
sanar o Estado de Coisas Inconstitucional que havia se instalado na situacdo dos deslocados,
tanto em razdo da insuficiéncia dos recursos publicos designados aos programas quanto em
razdo das capacidades dos 6rgaos estatais envolvidos. (GUIMARAES, 2017, p. 87-88)

Em suma, ao reconhecer o Estado de Coisas Inconstitucional, o Judiciario reconhece
a existéncia de uma violacdo generalizada, continua e sistematica dos direitos fundamentais,
contra uma classe de pessoas mais vulneraveis e invoca que todos 0os Orgaos responsaveis

tomem providéncias eficazes para resolver o problema. Em outras palavras, o Estado de Coisas

13 CORTE CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA. Sentenca T-153/98. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm>. Acesso em: 30 out. 2018.

4 CORTE CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA. Sentenca T 025/04. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm>. Acesso: 30 out. 2018.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm
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Inconstitucional € um modo de manifestar que o cenério esta tdo desastroso e fora de controle
que é necessario que todos os envolvidos adotem um compromisso real de solucionar o
problema de forma eficaz (MARMELSTEIN, 2015, p. 242).

Invariavelmente, ap6s o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, o
judiciario passou a dar uma feicdo coletiva as demandas individuais, isto é, visa resolver um
problema de natureza geral ndo s6 daquelas pessoas que ajuizaram a ac¢do, mas de todos os
demais afetados, tendo em vista que as violacdes sdo generalizadas a todos os participantes de
um grupo vulneravel. Além disso, todos os 6rgaos que podem, de alguma forma, contribuir na
busca da solucéo global do problema s&o chamados a participar do processo, nao se limitando
somente aqueles que estdo diretamente ligados na violacdo dos direitos dos acionantes
(MARMELSTEIN, 2015, p. 244).

Em tempo, esclareca-se que, na Coldmbia, o Estado de Coisas Inconstitucional ndo se
figura como um mero instrumento para dar uma feigdo coletiva a uma demanda individual e,
sim como uma férmula mais complexa com o propdsito de sanar quadros mais graves de
violacdes de direitos fundamentais, mediante um didlogo institucional, em que diversos 6rgaos
operam em conjunto para solucionarem um problema sistematico. Com efeito, o Brasil se
espelhou neste modelo e, se seguido corretamente, pode ser bastante promissor no pais
(MARMELSTEIN, 2015, p. 245). Isto porque o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional pode ser mais um mecanismo apto a viabilizar o didlogo e cooperacgéo entre 0s
poderes publicos e a sociedade a fim de superar uma situacao de inegavel violacdo sistematica
e generalizada dos direitos fundamentais (GUIMARAES, 2017, p. 107).

3.3 PRESSUPOSTOS PARA A CONFIGURACAO DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

Em apertada sintese, o Estado de Coisas Inconstitucional é constituido por trés
premissas fundamentais: (i) no plano dos fatos, deve-se verificar na realidade, uma violagéo
massiva, generalizada e sistematica de direitos fundamentais, que atinge um ndmero
indeterminado de pessoas; (ii) no plano dos fatores, deve ser constatada que a situacéo
inconstitucional decorre de agdes e omissdes estatais que se perpetuaram em virtude da falta de
organizacdo entre medidas legislativas, administrativas, orcamentarias e até judiciais; (iii) no

plano dos remédios, em face das causas estruturais, a superacéo desse quadro exige o intermédio
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de remédios e ordens dirigidas a uma pluralidade de érgdos, sendo necessarias mudangas
estruturais, como a adocdo de novas politicas publicas ou o ajuste das existentes, alocacéo de
recursos, dentre outras medidas. (CAMPOS, 2015, p. 02)

A reunido dos dois primeiros pressupostos demonstra, com clareza, a objetividade e 0
carater excepcional do Estado de Coisas Inconstitucional, excluindo-se a vagueza, fluidez e
ubiquidade do instituto apontada por alguns autores. Isto porque, ndo sera qualquer violagédo de
direitos que justificard a declaracdo da técnica pelo STF, mas apenas se for reconhecido de
forma objetiva, um cenario manifestamente generalizado, sistematico e relacionado a um estado
permanente de inércia do Estado e flagrante incapacidade institucional (CAMPQOS, 2015, p.
02).

3.3.1 Violacdo massiva dos direitos fundamentais dos presos sob a custddia do Estado

Em primeiro lugar, o sistema penitenciario brasileiro conduz a uma violagdo massiva
e generalizada de direitos fundamentais dos presos em relacdo a préopria dignidade humana,
higidez fisica e integridade psiquica. O tratamento desumano, degradante, cruel, ultrajante e
indigno dos custodiados decorrem do cenario da superlotacdo carceraria e da precariedade das
instalagdes das delegacias e presidios. As penas privativas de liberdade sdo aplicadas de forma
cruel e desumana, uma vez que os detentos recebem o pior tratamento possivel, sendo-lhes
negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente segura e salubre (CAMPQOS, 2016, p.
271).

Neste ponto, o cenario demonstra a violagdo a diversos preceitos constitucionais,
normas nucleares de nosso sistema objetivo de direitos fundamentais, a exemplo do principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso 111*°), tornado letra morta pelo sistema prisional
brasileiro. Ademais, o0 quadro traz em evidéncia o tratamento desumano ou degradante de seres

humanos, vedado pelo art. 5°, 111*¢, assim como a aplicacdo de penas cruéis, proibida pelo art.

15 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

16 Art. 59, 111. Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
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5°, XLVII, alinea “e”!’, e os preceitos dos incisos XLVI11*® e XLIX do art. 5°, os quais s&0
absolutamente ignorados (CAMPOS, 2016, p. 271).

Isto posto, o sistema prisional brasileiro revela-se um sistema cruel e desumano,
causador do ja vislumbrado cenario generalizado de violagbes continuas e massivas de direitos
fundamentais dos reclusos (CAMPOS, 2016, p. 272).

3.3.2 Omisséo prolongada do Estado para garantia e promocao de direitos fundamentais

Em segundo lugar, o cenario de violacGes reiteradas de direitos fundamentais esta
atrelado a omissdo continua e persistente das autoridades publicas no cumprimento de suas
obrigacGes para assegurar os direitos dos presos, consagrados na Lei n° 7.210, de 1984, onde
contemplam diversos direitos aos detentos, inclusive o relativo a cela individual, salubre e com
area minima de 06 metros quadrados (CAMPOS, 2016, p. 272).

Vale dizer que ndo se trata da inércia de uma Unica autoridade publica, e sim do
funcionamento deficiente e generalizado de todo o poder publico, 0 que conduz a violagédo
desses direitos. Trata-se de um mau funcionamento sistematico e histérico do Estado, que leva
a inércia dos poderes, 6rgdos e entidades federais e estaduais, em conjunto, que se mantém
incapazes e manifestam verdadeira falta de vontade politica em buscar superar ou reduzir o
quadro objetivo de inconstitucionalidade (CAMPOS, 2016, p. 273).

A matriz dessa falha estrutural encontra-se na deficiéncia de politicas publicas,
incapazes de transformar esse cenario de inconstitucionalidades, a exemplo de leis que, na
pratica, se revelam insuficientes em razdo das falhas em sua implementacéo, tendo em vista que
promove a protecao dos direitos fundamentais dos presos de forma deficiente (CAMPQOS, 2016,
p. 273).

Assim, vé-se claramente a configuracdo de omissdo inconstitucional dos poderes
publicos, seja pela auséncia de politicas publicas para a concretizacdo dos direitos sociais
constitucionalmente garantidos, seja pela insuficiéncia daquelas existentes (GUIMARAES,
2017, p. 100).

17 Art. 5°, XLVII. ndo havera penas: e) cruéis;

18 Art. 5°, XLVIII. a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade
e 0 sexo do apenado;

19 Art. 5°, XLIX. é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
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Ora, conforme narrado na exordial da ADPF n° 347, a posicéo que Estado assume em
face dos presos € de garantidor, tendo em vista o seu dever de custodia. Logo, se o Estado priva
alguém da liberdade, assume a obrigacdo de assegurar que 0 encarceramento ndo se dé em
condi¢des desumanas e degradantes, conforme o disposto no art. 5°, inciso XLIX, da Carta
Magna. Forma-se uma relacéo especial de subordinagéo entre o Estado e o detento, que, se por
um lado importa em multiplas limitages aos direitos do preso, por outro, coloca o Estado na
posicdo de garante dos direitos fundamentais que ndo foram limitados pela pena restritiva de
liberdade (GUIMARAES, 2017, p. 100).

3.3.3 Adocao de medidas com vistas a superar essas violagoes

Em terceiro lugar, faz-se necessario a ado¢do de medidas cooperadas aptas a superacao
do quadro de violagdo massiva e sistematica dos direitos fundamentais dos reclusos. Faz-se
mister a atuagdo em conjunto de diversos érgdos, do Legislativo, do Executivo e do Judiciario,
dos diferentes niveis federativos, e ndo apenas de um unico 6rgdo ou entidade, a fim de sanar o
constatado quadro de Estado de Coisas Inconstitucional. Posto isto, tal situacdo trata-se de
litigio basilar, que exige uma pluralidade de autoridades publicas, haja vista que s&o
imprescindiveis novas politicas publicas ou correcdo das politicas defeituosas, alocacdo de
recursos orcamentarios, ajustes nos arranjos institucionais e nas préprias instituicbes, novas
interpretacdes e aplicacdes das leis penais, enfim, um amplo conjunto de mudancgas estruturais
(CAMPOS, 2016, p. 274).

Haja vista que o Estado exerce dever de custodia e seguranca para 0s detentos, o
mesmo deve possibilitar condigdes minimamente dignas para 0s mesmos, caso contrario,
devera ser responsabilizado por danos fisicos, psiquicos e morais. O tratamento degradante,
além de propiciar uma grave violacdo aos direitos fundamentais, emerge uma pretensdo
individual dos reclusos requerendo a reparacdo pelos danos suportados em virtude das
instalacOes degradantes e pela superlotacdo as quais foram submetidos (CAMPQOS, 2016, p.
275-276).

Dessa forma, promover um diadlogo de carater coordenado e estratégico entre 0s
poderes e a sociedade, com vistas a superar as omissdes inconstitucionais € muito importante

para reduzir os riscos da inefetividade. Assim, a escolha por um procedimento dialdgico pode
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fazer uma diferenca muito significativa em favor do cumprimento e da efetividade das decisdes
(CAMPOS, 2016, p. 316-317).

Segundo George Marmelstein (2015, p. 251),, o processo de reconhecimento do

Estado de Coisas Inconstitucional passa pelas seguintes etapas:

A linha de acdo segue o seguinte esquema: (a) identificacdo e prova do quadro de
violagGes sistematica de direitos, por meio de inspecdes, relatérios, pericias,
testemunhas, etc; (b) declaracdo do ECI; (c) comunicacdo do ECI aos drgéos
relevantes, sobretudo os de clpula e aos responsaveis pela adocdo de medidas
administrativas e legislativas para a solugdo do problema; (d) estabelecimento de
prazo para apresentacdo de um plano de solucéo a ser elaborado pelas instituicGes
diretamente responsaveis; (e) apresenta¢do do plano de solu¢do com prazos e metas a
serem cumpridas; (f) execucdo do plano de solucdo pelas entidades envolvidas; (Q)
monitoramento do cumprimento do plano por meio de entidades indicadas pelo
judiciéario; (h) realizacdo de audiéncias publicas e medidas auxiliares para avaliar o
cumprimento do plano; (i) apés o término do prazo concedido, andlise do
cumprimento das medidas e da superacdo do ECI; (j) em caso de ndo superacdo do
ECI, novo diagndstico, com imputagdo de responsabilidades em relacdo ao que ndo
foi feito; (1) nova declaracdo de ECI e repeticdo do esquema, desta vez com atuacdo
judicial mais intensa e ordens mais detalhadas

Nesse processo, o ideal é que o Judiciario busque o engajamento de todos 0s 6rgaos
responsaveis pela execucdo do plano, para, em conjunto, buscar a solucédo do problema e criar
obrigacOes de resultado, adotando mecanismos processuais para sanar o Estado de Coisas
Inconstitucional e pressionar os agentes estatais a cumprir a politica publica organizada pelos
préprios 6rgdos envolvidos (MARMELSTEIN, 2015, p. 251).

Neste sentido, com o objetivo de orientar o nivel da intervencao judicial no Estado de
Coisas Inconstitucional, ha alguns principios que podem ser utilizados. O primeiro principio
diz respeito ao grau da inacdo dos Orgédos estatais, ou seja, quanto maior for a situacdo de
desamparo e de descaso com a resolugdo do problema pelos 6rgdos competentes maior sera a
atuacdo judicial. O segundo refere-se a vulnerabilidade das partes envolvidas, isto €, quanto
maior for o grau de vulnerabilidade do grupo afetado (em virtude da privacdo de direitos e
incapacidade de articulacéo politica) maior sera o rigor da intervencéo do Judiciario. Por ultimo,
outro principio importante relaciona-se a essencialidade do direito lesado, significa dizer que,
quanto maior for a essencialidade do direito afetado, maior sera a busca pela sua efetivacéo
(MARMELSTEIN, 2015, p. 251-252).

Diante do exposto, vé-se que a resposta para a violagdo massiva de direitos
fundamentais provocada pela omissdo generalizada dos 6rgdos estatais, é o didlogo entre 0s

proprios 6rgdos responsaveis pelo quadro, a fim de proporcionar uma atuagdo conjunta. Assim,
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quanto mais efetivo for o engajamento dos 6rgédos a fim de solucionar o problema, menor sera
a intervencdo do judiciario (MARMELSTEIN, 2015, p. 252).

3.4 O ATIVISMO JUDICIAL NO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Demonstrados os pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional, o Supremo
Tribunal Federal pode intervir sobre a formulacdo, implementacdo e monitoramento de
politicas publicas, configurando o ativismo judicial em sua dimensdo estrutural. Assim, é
possivel que por meio de medidas estruturais, o Tribunal busque superar os bloqueios politicos
e institucionais que servem para piorar a violacdo generalizada e reiterada dos direitos
fundamentais dos detentos (CAMPOS, 2016, p. 276).

Dessa forma, o ativismo judicial dialogico se divide em trés enfoques: (i) reducéo
progressiva da populacéo carceraria, conforme as disposi¢cGes do Departamento Penitenciario
Nacional — DEPEN; (ii) diminuir o déficit de vagas do sistema prisional; (iii) implementar
melhores condic¢Bes de encarceramento, com a finalidade de reduzir os problemas de instalagdes
insalubres e de atendimento insuficiente a diversos direitos basicos dos detentos. Para isto, é
necessario que o Supremo estabeleca um conjunto amplo e coordenado de medidas que visem
superar esses problemas (CAMPQOS, 2016, p. 277).

Neste interim, diante desse quadro, o ativismo judicial sofre uma série de criticas de
alguns autores, sob a alegacdo de vagueza, fluidez e risco ao subjetivismo que o Estado de
Coisas Inconstitucional provoca. Dentre eles o jurista Lénio Streck (2015, p. 04),, se posiciona

da seguinte forma, conforme se extrai do excerto abaixo, retirado de uma coluna do jurista:

O STF corre o risco de se meter em um terreno pantanoso e arranhar a sua imagem.
Isto porque, ao que se pode depreender da tese do ECI e da decisdo do STF, fica-se
em face de uma espécie de substabelecimento auditado pelo Judiciario. A questdo é:
por que a Teoria do Direito tem de girar em torno do ativismo? Para além de criar
alibis extrajuridicos para que o Judiciario atue de modo extrajuridico, porque ndo
perguntar quais direitos e procedimentos juridicos e politicos (hem demarcadas uma
coisa e outra) a Constituicao estabelece? Aparentemente, a solugdo sempre é buscada
pela via judicial, mas fora do direito, apelando em algum momento para a
discricionariedade dos juizes e/ou o seu olhar politico e moral sobre a sociedade. S6
que isso, paradoxalmente, fragiliza o direito em sua autonomia. Mais do que isso, a
decisdo judicial ndo é escolha, e de nada adianta motivacdo, dialogo e
procedimentalizagdo se forem feitas de modo ad hoc

Neste viés, as objecOes sdo no sentido contra a pratica ativista da jurisdicdo

constitucional, apontando riscos de subjetivismo, ilegitimidade democratica e violacdo a
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separacdo dos poderes (CAMPOS, 2015, p. 01). Contudo, inadmite-se o argumento de que as
decisdes do Tribunal afrontam o principio da separacdo de poderes, na medida em que, uma
vez observadas as premissas para a configuracdo do Estado de Coisas Inconstitucional,
legitima-se o Tribunal a tomar parte em decis6es primariamente politicas. Outrossim, a atuacdo
interventiva do Tribunal é justificada em virtude da transgressdo do nucleo essencial da
dignidade da pessoa humana e o minimo existencial, provocada pela grave e massiva violacéo
de direitos fundamentais (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 44).

Ademais, o STF reconheceu que a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional
ndo daria legitimidade para o Judiciario substituir o executivo e legislativo na realizacdo de
suas proprias tarefas, inexistindo que se falar em violacdo a separacdo de poderes. Nesse
modelo, a funcdo do Judiciario seria o de superar bloqueios politicos e institucionais sem afastar
esses poderes dos processos de formulacdo e implementacdo das solugdes necessarias, ou seja,
deveria agir em dialogo com os outros poderes e com a sociedade, a fim de afastar o estado de
inércia e deficiéncia estatal permanente. Assim, pode-se falar que a postura do Judiciario trata-
se de oferecimento de incentivos e diretrizes fundamentais a atuacdo de cada poder, e nao
substituicdo dos demais poderes pelo judiciario, isto porque ndo deve-se supervalorizar o papel
do Judiciério em detrimento dos demais poderes (MARMELSTEIN, 2015, p. 256).

3.5 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E O PROJETO DE LEI N° 736, DE
2015

Ante o cenéario de repercussdes sobre a decisdo da ADPF n° 347, foi apresentado o
Projeto de Lei n® 736, de 2015, de iniciativa do Senador Antonio Carlos Valadares (PSB-SE),
com a proposta de alteracao das Leis n®9.882/99 (Lei da ADPF) e 13.105/2015, a fim de definir
termos e limites ao exercicio do controle concentrado e difuso de constitucionalidade pelo STF
e dispor sobre o Estado de Coisas Inconstitucional (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 45).

O citado Projeto de Lei, logo em seu art. 2°%°, propde o acréscimo do art. 9°-A & Lei

n° 9.882/99 (Lei da ADPF), com o conddo de fixar os pressupostos objetivos a serem

20 Art. 2° A Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, passa a vigorar com as seguintes alteracGes:

Art. 9°-A. O Supremo Tribunal Federal podera reconhecer o estado de coisas inconstitucional como fundamento
para o deferimento de pedido de medida liminar ou para a decisdo definitiva de mérito na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, caso verificados, cumulativamente, os seguintes pressupostos:
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observados pelo Supremo Tribunal Federal no momento de declaragcdo do Estado de Coisas
Inconstitucional. Além disso, propde a inclusdo do art. 9°-B, a fim de estabelecer que o
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional resultara na determinacéo da celebracéo
de um Compromisso Significativo entre o poder publico e os segmentos populacionais afetados.
Por ultimo, propde o acréscimo do art. 9°-C e do art. 9°-D, para indicar as diretrizes e 0s
requisitos necessarios para a celebragdo do Compromisso Significativo (CUNHA JUNIOR,
2016, p. 45).

Ao sugerir o acréscimo de novos artigos na Lei da ADPF, o Projeto de Lei prevé acerca
da possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, em sede de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), reconhecer o Estado de Coisas Inconstitucional como
fundamento para o deferimento de pedido de medida liminar ou para a decisdo definitiva de
mérito, desde que verificados, cumulativamente, os pressupostos analisados acima (CUNHA
JUNIOR, 20186, p. 46).

Contudo, desde 20/11/2015, o Projeto de Lei n°® 736/2015 encontra-se parado na
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado, aguardando designacdo de relator,

conforme informagc&o obtida no site oficial?* do Senado Federal.

Ante 0 exposto, resta evidenciado que o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional pelo STF, ao contrario de todas as criticas, ndo inspirou ubiquidade, mas, sim,
criou uma disciplina legal objetiva quanto aos seus pressupostos de configuracdo, tendo em
vista que o juiz constitucional deve observar rigorosamente todos 0s pressupostos para a
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional. Sendo assim, o reconhecimento desse instituto
tem carater excepcional, ou seja, incidira somente nos casos onde exista uma violagdo massiva
de direitos fundamentais decorrente de falhas estruturais do poder publico, e cuja solucao
dependa de medidas estruturais e coordenadas de varios 6rgaos estatais. (CAMPQOS, 2016, p.
296-297)

Portanto, verifica-se que o Estado de Coisas Inconstitucional tem pleno potencial

para viabilizar a protecdo de grupos vulneraveis e buscar a solucdo de problemas estruturais

| — constatacdo de um quadro de violagdo massiva, generalizada e sistematica de direitos fundamentais, perpetrada
pelo Estado, por acdo ou omissdo, que afete nimero significativo de pessoas e impeca a preservacdo do minimo
intangivel assegurador da dignidade humana;

11 — falta de coordenacdo entre medidas legislativas, administrativas, orcamentarias e judiciais, que gere a violagdo
sistemética dos direitos, a perpetua¢do ou o agravamento dessa situacao;

111 — previsdo expressa, no texto constitucional, de politicas publicas que necessitem de concretizagdo.

21 SITE OFICIAL DO SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n° 736/2015. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/124010>. Acesso em: 10 out. 2018.
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que implicam em realidades inconstitucionais de violagéo a direitos fundamentais. (CAMPQOS,
2015, p. 04)
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM CASOS DE CUSTODIA

Conforme ja examinado amiude, com o recente julgado da ADPF n° 347, constata-se
que o Estado de Coisas Inconstitucional, por si s@, configura a faléncia do sistema prisional face
as omissdes do Estado em relagdo aos cérceres brasileiros, inclusive, em relagdo a vigilancia
adequada aos reclusos. Tudo isto comprova, mais uma vez, a ineficiéncia do sistema carcerario
como politica de seguranca publica, em decorréncia da omissdo publica especifica do Estado.

A partir disso, 0 que ora se propOe € a discussdo acerca das omissdes do Estado,
que foram constatadas, inclusive, com a tltima CP1 do sistema prisional, devendo, assim, impor
a responsabilidade objetiva do Estado.

Feita essas ponderacOes, torna-se imperioso tecer consideracdes a respeito da
possibilidade da incidéncia da responsabilidade do Estado na hipétese de evasao de apenado,
inobservancia da regressdo do regime nas hipoteses na forma da lei ou pela concessdo de
beneficios prisionais, considerando que cabe ao ente publico cuidar das condi¢es de seguranca
das institui¢Ges prisionais, incluindo os reclusos que estdo sob sua custodia, garantindo, assim,
gue os mesmos ndo reingressem ilegalmente ao convivio social. (NOGUEIRA, 2014, p. 01)

Como é cedico, o fracasso do sistema carcerdrio é marcado por uma série de
complicacdes, 0 que gera como consequéncia a reincidéncia do sujeito apenado, evasao do
presidio, além de ndo oferecer condi¢des ao sujeito para reingressar na sociedade sem cometer
novos delitos.

Isto posto, no que se refere a possibilidade da incidéncia da responsabilidade do
poder publico em relacéo as hipdteses acima elencadas, o Estado possui o dever de cuidar da
seguranca dos institutos prisionais, impedindo que os presos sob sua custddia reingressem
ilegalmente a sociedade. Assim sendo, caso haja a configuracdo de uma dessas hipoteses, junto
a algum prejuizo causado a terceiros, o Estado deve ser responsabilizado em razdo da auséncia
de vigilancia ou falha do servico publico, conforme restard demonstrado o longo deste trabalho
(NOGUEIRA, 2014, p. 05).

4.1 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Inicialmente, a responsabilidade civil afigura-se como um instituto juridico dindmico
e flexivel, passivel de constantes mudancas, de modo a sempre estar buscando atender as

necessidades sociais que surgem. Partindo dessa premissa, a responsabilidade civil do Estado
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tem se inclinado, cada vez mais, para o sentido de assistir a todos aqueles que sofreram algum
tipo de dano injusto, provendo a sua reparagcdo (MOTA, 2012, p. 10).

Assim, o principal propdsito desse instituto € reconstituir o equilibro juridico
econémico, que foi resilido por uma conduta danosa de um determinado agente, de maneira que
a vitima possa promover a tutela jurisdicional com o objetivo de retornar ao seu status quo ante,
através da indenizacdo a titulo de danos materiais e/ou morais daquilo que lhe foi danificado
(MOTA, 2012, p. 11).

Neste ponto, ressalte-se que o Codigo Civil brasileiro prevé em seu art. 1862,
combinado com o art. 9272, que a responsabilidade civil consiste na obrigagdo de reparar o
prejuizo decorrente da violagdo de outro dever juridico.

Ademais, urge registrar que para restar configurada a responsabilidade civil do
Estado, é preciso uma conduta estatal, comissiva ou omissiva, que produza efeito danoso a
terceiro. Desse modo, basta a consumacao do dano na esfera particular de um terceiro, ligado a
um vinculo de causalidade com a conduta omissiva ou comissiva do Estado, para restar
configurada responsabilidade civil do Estado (JUSTEN FILHO, 2015, p. 1.392).

Posto isto, conclui-se que a responsabilidade civil do Estado decorre do dever de
compensar 0s danos patrimoniais e extrapatrimoniais suportados por terceiros em razéo de agéo
ou omissdo imputavel ao Estado (JUSTEN FILHO, 2015, p. 1.384).

De acordo com o art. 37, 86° da CF/88, as pessoas juridicas de direito publico,
incluidas as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos, responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, salvaguardando o direito
de regresso contra o responsavel, se houver dolo ou culpa.

Neste sentido, com fulcro no mencionado artigo, a responsabilidade civil do Estado
indica a responsabilidade subordinada ao regime juridico especifico de direito publico.
Ademais, para configurar hipétese de incidéncia da responsabilidade civil estatal, é necessaria
uma relagéo de causa e efeito suficiente entre a acdo ou omissao estatal e o resultado danoso
(JUSTEN FILHO, 2015, p. 1392).

E inegavel que, se o resultado danoso decorreu de um acontecimento imputéavel

exclusivamente ao préprio ofendido, de fato de terceiro ou proveio de fenbmeno da natureza,

22 Art. 186. Quem, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

23 Art. 927. Aquele que por ato ilicito, causar danos a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacgdo 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 0s
direitos de outrem.
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ndo hé que se falar em responsabilidade civil do Estado. Entretanto, se, ao reves, o evento foi
propiciado pela atuacéo viciada do servico publico ou dos 6rgéos estatais, hé responsabilidade
civil JUSTEN FILHO, 2015, p. 1392).

Nessa ordem de ideias, pode-se afirmar que toda acdo ou omissdo imputavel ao
Estado, que configure transgressdo ao dever de diligéncia na execugdo das competéncias
proprias, se gerar ou der ensejo a um dano patrimonial ou moral a terceiro, gerard a
responsabilizacdo civil JUSTEN FILHO, 2015, p. 1.401).

Junto a isso, é pertinente admitir que a natureza da atividade estatal atribui a seus
agentes um dever especial de diligéncia, constituido em detectar os resultados de sua conduta
ativa e omissiva, tomando todas as medidas necessarias para impedir a consumacéo de danos a
terceiros. Se o0 agente estatal transgredir esse dever de diligéncia, operando de forma displicente,
descuidada ou inabil, restard configurada a conduta ilicita, na eventualidade de provocar dano
a terceiro, nascera a responsabilidade civil do Estado (JUSTEN FILHO, 2015, p. 1401).

4.2 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Inicialmente, urge registrar que a responsabilidade civil do Estado passou por um
processo lento de evolugdo normativa, desde a doutrina primitiva da irresponsabilidade do
Estado até a moderna Teoria do Risco Administrativo. Assim, inimeras teorias surgiram com
o0 propésito de explicar cada fase desse processo, as quais serdo demonstradas a seguir (MOTA,
2012, p. 27).

O primeiro registro historico remonta ao periodo absolutista, marcado pela total
irresponsabilidade do Estado. Nesta fase de irresponsabilidade estatal, predominavam os
regimes monarquicos absolutistas, e o Estado, como ente despdtico e absoluto, ndo poderia ser
culpado pelos atos danosos aos direitos de seus suditos. (MOTA, 2012, p. 27).

Os desejos e decisdes dos governantes eram absolutos, ndo havendo que se falar na
possibilidade de erro por parte dos monarcas, que em hipoOtese alguma poderiam ser
responsabilizados pelos danos causados a terceiros, de forma que atribuir responsabilidade ao
Estado pelos seus atos significaria igualar o Poder Publico ao mesmo nivel de seus suditos e
por oportuno um desrespeito a soberania. (MOTA, 2012, p. 28).

Com a Revolugéo Francesa, a igualdade de todos perante a lei passou a ser consagrada
pelo Estado de Direito, ndo havendo possibilidade de o0 mesmo deixar de responder, quando por

acdo ou omissdo, causasse danos a terceiros, uma vez que, por ser reconhecido como pessoa
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juridica, era titular de direitos e obrigacdes. Assim, o poder estatal, que passou um longo
periodo de manifesta injustica, apds a consagracdo dos direitos e garantias individuais, passou
a sofrer limitacbes em seu poderio, sendo que a teoria da irresponsabilidade passou a ser
fortemente condenada e atualmente ndo encontra mais respaldo nos ordenamentos juridicos
modernos. (MOTA, 2012, p. 29).

Ap0s, inicia-se a fase civilista. Diante da auséncia de disciplina juridica propria, a
matéria da responsabilidade da Administracdo Publica adotou os preceitos basilares do Direito
Privado, a exemplo da nocdo de culpa. A aludida fase pode ser dividida em teoria dos atos de
império e de gestdo e teoria da culpa civil, também conhecida como teoria da responsabilidade
subjetiva. (MOTA, 2012, p. 30).

Desse modo, surgiu a chamada teoria da culpa civil, que, por sua vez, buscou expandir
0 campo da responsabilidade do Estado. O Estado passou a ser obrigado a responder pelos
danos decorrentes dos atos praticados por aqueles que atuam em seu nome, quando comprovada
sua culpa ou dolo, encontrando subsidio no art. 15 do Cddigo Civil de 1916. (MOTA, 2012, p.
31).

Entretanto, ainda com esse reconhecimento, a teoria da culpa civil ainda ndo se
mostrava plenamente adequada no disciplinamento das relagdes entre o Poder Publico e o
particular. Na pratica, ela representava um obstaculo para as vitimas dos atos estatais, uma vez
que, em determinadas hipéteses, era impossivel a prova do elemento subjetivo. (MOTA, 2012,
p. 32).

Diante dos fatos da época, a teoria da culpa civil foi considerada incompativel com
a ideia de justica social, por ser demasiadamente rigida com o particular, uma vez que era
obrigado a demonstrar todos os elementos do nexo de causalidade que compreendem além do
dano, a atuacdo culposa do agente publico. (MOTA, 2012, p. 33).

Por derradeiro, passou-se a fase publicista, terceira e Gltima desse quadro evolutivo,
onde a responsabilidade civil do Estado sofreu uma ruptura, de uma vez por todas, com as
teorias privadas, passando a ser regida pelos principios do Direito Publico. Assim, se deu o
surgimento das teorias publicistas que, nos dias de hoje, regem o instituto da responsabilidade
civil do Estado e podem ser identificadas como teoria do Risco Administrativo e Teoria do
Risco Integral. (MOTA, 2012, p. 34).

Passa-se, entdo, a levar-se em consideracdo que a Administracdo Publica tem a
obrigacdo de desempenhar as fungdes que lhe competem sem criar riscos para a sociedade,

devendo agir com vigilancia e cautela. (MOTA, 2012, p. 37).
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De acordo com essa teoria, a culpabilidade, seja do agente publico ou do servico, ndo
é mais elemento indispenséavel para a configuracdo da responsabilidade do Estado, sendo
substituida pelo nexo causal entre 0 comportamento da Administracéo Publica e o dano sofrido
pelo administrado, de modo que um represente consequéncia do outro. Neste diapasdo, nao se
considera a culpa ou dolo do agente, tampouco a licitude da conduta, sendo observado tdo
somente 0 nexo de causalidade entre o dano e a conduta, sendo que, ainda que havendo prejuizo
sofrido pelo administrado, ante a auséncia de nexo de causalidade, ndo ha que se falar em
indenizacdo. (MOTA, 2012, p. 37).

Insta por oportuno registrar que, ainda que dispensavel a prova da culpa, é permitido
ao Estado, por meio das excludentes de ilicitude, afastar a sua responsabilidade, recaindo sobre
0 mesmo o 6nus de comprovar a quebra do nexo de causalidade, a exemplo da culpa exclusiva
da vitima, a culpa de terceiros e a forca maior (MOTA, 2012, p. 38).

Portanto, ao longo da historia brasileira, o ordenamento juridico aplicado nas relacdes
do Estado em face de seus administrados adotou as teorias acima expostos, exceto a teoria da
irresponsabilidade estatal (MOTA, 2012, p. 41). Isto posto, é importante frisar que a tese da
irresponsabilidade estatal nunca foi admitida no ordenamento brasileiro, isto porque o0s
Tribunais patrios sempre se orientaram no sentido da tese da responsabilidade do Estado pelos
atos lesivos (MELLO, 2013, p.1.043).

Em que pese na época dos regimes absolutistas ndo houvesse nenhuma previsao
constitucional acerca da responsabilidade civil do Estado, tendo em vista que as ConstituicGes
de 1824 e 1891 somente previam a responsabilidade dos funcionarios publicos, existiam leis
ordinarias, adotadas pela jurisprudéncia da época, que previam a responsabilidade do Estado.
Todavia, sob a égide a Constituicdo Republicana de 1891, o advento do Cédigo Civil de 1916,
passou a prever a responsabilidade civil do Poder Publico, prevendo expressamente a tese
subjetivista da culpa civil em seu artigo 15 (MOTA, 2012, p. 41).

Em face do exposto, sinteticamente, conclui-se que o Brasil passou por trés fases
distintas: (i) de inicio, prevalecia a tese da culpa civil, ou seja, o Estado respondia no lugar de
seu funcionario, no exercicio do cargo, que atuou de modo culposo, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia; (ii) evoluiu, posteriormente, para a nocao de falta de servico, para,
(iii) finalmente, acolher a tese da responsabilidade objetiva do Estado (MELLO, 2013, p.1.044).

Assim, ao fazer uma transgressdo historica na analise dos ordenamentos juridicos
patrios, vé-se que ao tempo do Império, a Constituicdo de 1824, em seu art. 179, XXIX,
estabelecia que: “Os empregados publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e

omiss@es praticados no exercicio de suas func¢des e por ndo fazerem efetivamente responsaveis
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aos seus subalternos”. Dispositivo equivalente encontrava guarida no art. 82 da Constituicdo de
18912, o qual também previa a responsabilidade dos funcionarios publicos pelos abusos e
omissBes praticados no exercicio de suas funcbes ou quando fossem complacentes com seus
subalternos.

Posteriormente, com o advento do Codigo Civil de 1916, no art. 15% determinava
basicamente que as pessoas juridicas de direito publico seriam responsaveis pelos atos de seus
agentes, investidos nessa qualidade, que causassem danos a terceiros, ressalvado o direito de
regresso contra os causadores do dano. Com efeito, ficou evidenciado o carater subjetivo da
responsabilidade publica com o teor do dispositivo supracitado, seja por culpa civil, seja por
falta de servigco (MELLO, 2013, p.1.044).

Ja em 1934, o Decreto 24.216/34, com o intuito de limitar a responsabilidade do
Estado, criou dispositivos excluindo a responsabilidade estatal nos casos em que o ato do agente
administrativo tivesse carater criminoso, ressalvada a hip6tese de o poder publico competente
manter o agente administrativo no cargo, mesmo apos a verificacdo do fato delituoso (MELLO,
2013, p.1.045).

Contudo, o dispositivo em questdo teve curta duracdo, tendo em vista que a
Constituicdo de 1934, promulgada um més depois, em 16 de julho de 1934, previu
expressamente, no art. 171%, sobre a responsabilidade solidaria entre o Estado e 0s seus
funcionarios, que em seu nome, agiam com culpa, fulminando com o disposto no aludido
Decreto.

O mesmo dispositivo foi reproduzido no art. 158 da Constitui¢io Federal de 1937%,
dando igual tratamento a responsabilidade solidaria entre a Fazenda Publica Nacional, Estadual
e Municipal e seus administrados. Somente em 1946 houve mudangas significativas na

24 Art. 82, Constituicdo Federal de 1891. Os funcionarios publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e
omissdes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em ndo
responsabilizarem efetivamente os seus subalternos.

Parégrafo Unico - O funcionario publico obrigar-se-a4 por compromisso formal, no ato da posse, ao desempenho
dos seus deveres legais.

%5 Art. 15, Codigo Civil de 1916. As pessoas juridicas de Direito Plblico 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 em lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

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

§ 1° - Na acdo proposta contra a Fazenda publica, e fundada em leséo praticada por funcionario, este sera sempre
citado como litisconsorte.

§ 2° - Executada a sentenga contra a Fazenda, esta promoverd execucdo contra o funcionario culpado.

27 Art. 158, Constituicdo Federal de 1937. 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 seu cargos.
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legislacéo relativa a responsabilidade do Estado, haja vista que o art. 1942 da Constituicdo de
1946 introduziu a teoria da responsabilidade objetiva, ou seja, a possibilidade do Estado
indenizar prejuizos provenientes de atos lesivos de funcionario ou agente seu, sem a
necessidade de comprovacao de culpa ou falta de servico (MELLO, 2013, p.1.045).

Com efeito, Didgenes Gasparini (2012, p. 1131) destaca que as disposi¢des tratadas
no Codigo Civil se mantiveram inalteraveis até a Constituicdo de 1946, que, no art. 194,
consagrou a teoria objetiva do Estado, ou também chamada de teoria do risco administrativo.

A partir dai a teoria subjetiva da culpa foi substituida pela moderna teoria da
responsabilidade objetiva, pois o Poder Publico passou a responder fundado no risco criado
pelo proprio Estado, considerado, agora, o suficiente para ensejar o dever de indenizar, desde
que observados a demonstracdo do dano e nexo de causalidade (MOTA, 2012, p. 43).

De mais a mais, a Constituicio de 1967 reproduziu o dispositivo em seu art. 105%°,
corroborando a responsabilidade objetiva do Estado, fundada na Teoria do Risco
Administrativo, inclusive, prevendo expressamente o direito a acdo de regresso contra o agente
estatal causador do dano (MOTA, 2012, p. 44).

Com isso, foi consagrado o direito da vitima de demandar diretamente contra o Poder
Publico, sem a necessidade de individualizar o agente estatal, 6nus que sera do Estado, ao
intentar acdo de regresso conta o agente publico. Portanto, para o administrado, a
responsabilidade sera objetiva, prescindindo de demonstracdo de culpa do funcionario, e para
o Estado a responsabilidade sera subjetiva, tendo em vista que a a¢do regressiva contra o agente
causador do dano dependera de comprovacdo de negligéncia do seu ato (MOTA, 2012, p. 44).

Por conseguinte, a Constituicdo de 1969 reproduziu, mais uma vez, o dispositivo
consagrador da responsabilidade objetiva do Estado e a acdo regressiva contra o funcionario

nos casos de culpa ou dolo, no seu art. 107%°.

BArt. 194, Constituicdo Federal de 1946. As pessoas juridicas de direito pUlblico interno sdo civilmente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Parégrafo Unico. Caber-lhe-4 acdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa
destes.

29 Art. 105, Constituicdo Federal de 1967. As pessoas juridicas de Direito Publico respondem pelos danos que seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo Unico. Cabera acéo regressiva contra o funcionario responsavel, nos casos de culpa ou dolo.

30 Art. 107, Constituicio Federal de 1969. As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos que
seus funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros.

Parégrafo Unico. Cabera acdo regressiva contra o funcionario responsavel, nos casos de culpa ou dolo.
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Finalmente, a Constituicdo de 1988 consolidou definitivamente a responsabilidade
objetiva do Estado em seu art. 37, 86°!. Ademais, a Constituicio Federal contempla mais um
avango normativo, ao prever expressamente a responsabilidade por dano moral, em seu art. 5°,
X%, A mesma orientagdo constitucional acerca da responsabilidade objetiva do Estado é
estampada no Cadigo Civil de 2002, através do art. 433 (MELLO, 2013, p.1.046).

Em que pese a teoria da responsabilidade objetiva ter sido contemplada pelo
ordenamento juridico brasileiro desde 1946, somente com a Constituicdo Federal de 1988 que
essa responsabilidade teve destaque, pois incluiu a possibilidade de responsabilizacdo das
pessoas juridicas de direito privado que prestam servico publico (MOTA, 2012, p. 45).

Diante de tudo quanto exposto, é evidente que a Constituicdo Federal, em seu artigo
37, 86° ndo foi a primeira a adotar a responsabilidade objetiva do Estado, em que pese, esta
tenha sido a primeira a se fundar na Teoria do Risco Administrativo. No entanto, a aplicacédo
dessa teoria nos casos de omissdo do Estado provoca grande discussdo doutrinaria, tendo em
vista que o0 texto constitucional ndo mencionou se ele abrange os atos omissivos do Poder
Publico, além dos atos comissivos. Portanto, por ser um assunto de fundamental importancia
para a compreensdo do presente trabalho, faz-se necessario uma discussdo mais minuciosa
acerca da responsabilidade objetiva ou subjetiva nos casos de omissdo estatal, 0 que sera
explanado no decorrer deste estudo, notadamente no topico 4.5 (MOTA, 2012, p. 47).

4.3 FUNDAMENTO DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA: TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO

Demonstrada acima toda a evolucéo histérica da responsabilidade civil, constata-se
que a teoria da responsabilidade objetiva do Estado se funda no risco que a atividade
administrativa produz em relacdo aos administrados, de maneira que, havendo um dano, basta
que a vitima comprove a lesdo e o0 nexo de causa e efeito, prescindindo da demonstracdo de
culpa (PEREIRA, 2000, p. 28).

31 Art. 37, 86°, Constituicdo Federal de 1988. As pessoas juridicas de Direito Pablico e as de Direito Privado
prestadoras de servigos 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.

32 Art. 5°, Constituicdo Federal de 1988. Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

33 Art. 43, Cddigo Civil de 2002. As pessoas juridicas de direito pblico interno sio civilmente responsaveis por
atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.
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A Teoria do Risco Administrativo foi idealizada inicialmente por Léon Duguit e
desenvolvida por renomados administrativistas, e defende, em suma, que a Administragéo
Plblica gera risco para os administrados, levando em consideracdo que risco seria a
possibilidade de dano que os membros da comunidade podem sofrer em decorréncia da normal
ou anormal atividade do Estado. Assim, pela logica desta teoria, se a atividade publica é
exercida em favor de todos, seus 6nus devem ser também suportados por todos. Desta feita, 0
Estado deve suportar os 6nus da sua atividade, independentemente de culpa dos seus agentes
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 257).

Neste sentido, a Teoria do Risco Administrativo serve de fundamento para a ideia da
responsabilidade objetiva do Estado. Segundo a doutrina de Dirley da Cunha Janior (2013, p.
371), ela se funda nas seguintes particularidades: (i) o risco que a atividade administrativa
potencialmente causa aos administrados e (ii) a necessidade de dividir-se, igualmente, tanto os
beneficios gerados pela atuagdo estatal a comunidade como os 6nus suportados por alguns, por
prejuizos decorrentes dessa atividade.

Ademais, por essa teoria a no¢do de culpa é trocada pela no¢éo de nexo de causalidade
entre 0 comportamento estatal e o prejuizo sofrido pelo administrado lesado (CUNHA
JUNIOR, 2013, p. 371).

José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 574) ensina que os Estados modernos
passaram a adotar a teoria da responsabilidade objetiva no direito publico com fundamentos de
ordem politica e juridica, que vieram a tona quando se percebeu que o Estado tem maior poder
e mais prerrogativas do que o administrado, sendo, portanto, o sujeito juridico, politico e
economicamente mais poderoso. O administrado, ao revés, mesmo estando protegido em
inimeras normas pelo ordenamento juridico, tem posi¢cdo de sujeicdo em relagdo ao Estado.
Destarte, ndo seria justo que o vitimado, diante de danos decorrentes da atividade estatal, tivesse
0 6nus de demonstrar a culpa da Administracdo Publica a fim de conquistar o direito a
indenizacdo dos danos sofridos.

Em face do exposto, constatou-se que, em razao do Estado ser mais poderoso, 0 mesmo
teria que arcar com um risco natural em virtude de suas atividades e dos riscos que delas
decorrem. Surge, assim, a Teoria do Risco Administrativo, como base juridica da
responsabilidade objetiva do Estado (CARVALHO FILHO, 2015, p. 574).

Destaca-se que, desde 1946, a Teoria do Risco Administrativo foi adotada no Brasil,
em relacdo a responsabilidade civil do Estado (FARIAS, 2015, p. 561). Portanto, por esta teoria,
basta que a vitima demonstre o fato danoso e injusto gerado por a¢do ou omissdo da

Administracdo Publica, haja vista que por esta teoria ndo se cogita da culpa da administragédo
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ou de seus agentes, pois a mesma se funda no risco que a atividade publica gera para os
administrados e na possibilidade de ocasionar prejuizos a certos membros da comunidade,
conferindo-lhes um 6nus nao suportado pelos demais (MEIRELLES, 2013, p. 726).

Com efeito, apesar da Teoria do Risco Administrativo, isentar a prova da culpa da
Administragéo, permite que Estado seja eximido de responsabilidade nos casos de exclusdo do
nexo causal, como culpa exclusiva da vitima, caso fortuito, forga maior e fato exclusivo de
terceiro. Portanto, a Administracdo ndo deve indenizar sempre e em qualquer caso o dano
suportado pelo particular. Assim, se o Estado, através de seus agentes, ndo deu causa ao
resultado danoso, se inexiste relacdo de causalidade entre a atividade administrativa e o dano,
restard prejudicada a aplicacdo da Teoria do Risco Administrativo e, consequentemente, o
Estado ndo podera ser responsabilizado (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 257).

A andlise do art. 37, 86°, da Constituicdo Federal demonstra, em primeiro plano, que
0 Estado sé responderd objetivamente pelos danos que 0s seus agentes, nessa qualidade,
causarem. Com efeito, conclui-se que a expressdo “seus agentes, nessa qualidade”, torna
evidente que a Constituicdo implementou como condicéo a responsabilidade objetiva do Poder
Publico ao dano decorrente da sua atividade administrativa, ou seja, aos casos em que houver
relacdo de causalidade entre a acdo do agente publico e a lesdo. Logo, se ndo existir essa relacéo
de causa e efeito, ndo ha possibilidade de responsabiliza-lo objetivamente (CAVALIERI
FILHO, 2015, p. 260-261).

De mais a mais, ainda é de suma importancia pontuar que a Teoria do Risco
Administrativo ndo se confunde com a Teoria do Risco Integral. A distin¢do se faz necessaria
para que o Estado ndo venha a ser responsabilizado nos casos em que o dano ndo decorra direta
ou indiretamente da atividade administrativa (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 257).

Cumpre registrar, por oportuno, que a Teoria do Risco Integral é modalidade
extremista da doutrina do risco para fundamentar o dever de indenizar mesmo nos casos de
excludentes de responsabilidade, a exemplo da culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso
fortuito ou de forga maior. Posto isto, caso a Teoria do Risco Integral fosse acolhida na doutrina,
0 nosso ordenamento seria conduzido a uma série de abusos e iniquidades, uma vez que o
Estado ficaria obrigado a reparar sempre e em qualquer caso o dano suportado pelo
administrado, ainda que ndo decorresse de sua atividade, haja vista que estaria impossibilitado
de invocar as causas excludentes de nexo causal (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 258).

Por essas raz0es, a Teoria do Risco Integral, por tratar-se de modalidade extremada da
doutrina, é abandonada na pratica, pois, a toda evidéncia, conduz ao abuso e a crueldade social
(MEIRELLES, 2013, p. 727).
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Nesta esteira, cumpre trazer a baila o ensinamento do ilustre doutrinador José de

Aguiar Dias (1979, p. 254-255), de forma a elucidar esta questéo, in verbis:

Somos, assim, pela aplicacdo, entre nds, da doutrina do risco administrativo, como a
defendia ja o insigne Amaro Cavalcanti, escrevendo que “... assim como a igualdade
dos direitos, assim também a igualdade dos encargos é hoje fundamental no direito
constitucional dos povos civilizados. Portanto, dado que um individuo seja lesado nos
seus direitos, como condic¢do ou necessidade do bem comum, segue-se que os efeitos
da lesdo, 0 0s encargos de sua reparacdo, devem ser igualmente repartidos por toda a
coletividade, isto &, satisfeitos pelo Estado, a fim de que, por este modo, se restabeleca
o equilibrio da justica cumulativa: Quod omnes tangit ab omnibus debet supportari .
Quando ndo fosse pela convicgdo de que ela corresponde a evolucéo da consciéncia
juridica, em progressivo afastamento do egoismo e da fatuidade da dura lex, sed lex,
ao menos por circunstancias de fato, capazes de estabelecer, aos olhos do jurista, a
presungdo da responsabilidade do Estado, mesmo nos moldes classicos, isto é,
fundada na culpa. Até em casos de culpa pessoal do funcionario, a analise profunda
do fato levard a conviccdo da culpa do Estado, que terd agido mal, no minimo, por via
da circunstancia de haver posto o agente em contato com a vitima, como que
proporcionado aquele a oportunidade e talvez os meios de prejudica-la.

Destarte, a responsabilidade objetiva € marcada pelo nexo de causalidade entre a
atuacdo estatal e os danos dela decorrentes, prescindindo de demonstracdo da culpa,
deflagrando, por conseguinte, a obrigacao de reparar os danos causados a terceiros em razéo de
um procedimento do Estado, seja licito ou ilicito (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 372).

4.4 ELEMENTOS CONFIGURADORES DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ESTADO

Para a responsabilidade objetiva restar configurada, somente trés pressupostos sdo
suficientes. O primeiro deles diz respeito a ocorréncia do fato administrativo, assim considerado
como qualquer forma de conduta praticada por agente publico, nesta qualidade, comissiva ou
omissiva, legitima ou ilegitima, singular ou coletiva, atribuida ao Poder Publico (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 584).

O segundo pressuposto diz respeito ao dano, tendo em vista que inexiste que se falar
em responsabilidade civil sem que tenha havido dano em decorréncia de uma determinada
conduta. Assim, independente da natureza do dano, cabe a vitima comprovar que a conduta
estatal Ihe causou algum gravame, seja de ordem material ou moral (CARVALHO FILHO,
2015, p. 584).

O ultimo pressuposto — e ndo menos importante - diz respeito ao nexo de causalidade

entre o fato administrativo e o dano, ou seja, cabe a vitima demonstrar que o prejuizo sofrido
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decorreu necessariamente de uma conduta estatal. Cumpre frisar que ndo se pode atribuir ao
Estado a responsabilidade por todos os danos sofridos pelos individuos, tendo em vista a
previsdo de causas excludentes da responsabilidade civil na legislacdo, como o de fato de
terceiro® ou culpa exclusiva da vitima®, dentre outras (CARVALHO FILHO, 2015, p. 584).

4.4.1 Conduta praticada por um agente publico, nesta qualidade

A conduta humana € o elemento imprescindivel para a deflagracdo da responsabilidade
civil, seja ela objetiva ou subjetiva. Assim, basta que a conduta viole a orbita de direitos de
outrem para ensejar a responsabilizacdo do agente da conduta danosa (MOTA, 2012, p. 14).

Importante lembrar, por oportuno, que o Estado, como pessoa juridica, € um ser
intangivel, ou seja, significa dizer que se faz presente no mundo juridico mediante a
representacdo de seus agentes, pessoas fisicas cuja conduta é a ele atribuida. Portanto, o Estado,
por si sO, ndo é capaz de lesionar direitos de terceiros (CARVALHO FILHO, 2015, p. 572).

Cumpre pontuar que a responsabilidade civil, seja ela objetiva ou subjetiva, sempre
tera uma conduta como elemento essencial para a deflagracéo da responsabilizacdo do Estado.
Entende-se por conduta todo comportamento humano comissivo ou omissivo, voluntario e
imputével, excluido os eventos da natureza (GANDINI; SALOMAO, 2018, p. 206).

Saliente-se que o fator determinante para a ocorréncia do evento danoso € a existéncia
de uma relacdo entre a funcdo publica exercida pelo agente e o fato gerador do dano. Portanto,
para incidir a responsabilidade do Estado ndo basta que o ilicito tenha sido praticado pura e
simplesmente por agente publico, € preciso, sobretudo, que a qualidade de sua funcgdo tenha
contribuido de tal maneira que foi possivel a pratica da conduta danosa. Por dbvio, o Estado
ndo respondera se o evento danoso for praticado por agente ndo investido na qualidade de
agente publico (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 261).

Logo, os danos provocados em virtude de o agente prevalecer-se da qualidade de
agente publico também ensejam a responsabilidade do Estado. Verifica-se, outrossim, que a
responsabilidade do Estado ndo se limita apenas aos danos gerados no proprio exercicio da
atividade do agente publico, mas também aqueles que tiveram como fator determinante da

conduta danosa 0 gozo da qualidade de agente publico (MELLO, 2013, p.1.026).

34 Art. 930, Cadigo Civil. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este
tera o autor do dano acdo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.

35 Art. 945, Cddigo Civil. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacéo sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.
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Nesse prisma, surge a discussdo acerca do direcionamento da agdo indenizatoria, se
sera oposta diretamente em face do agente, ou solidariamente contra o agente e o Estado, ou
diretamente contra o Estado, respondendo o agente regressivamente perante aquele (MELLO,
2013, p.1.050).

O direito de regresso funciona como um mecanismo com vistas a resguardar os
interesses do Estado em detrimento da protecdo ao funcionério publico, uma vez que prevé a
forma de seu ressarcimento pela despesa com a condenacgéo. Ocorre, contudo, que o resultado
da pretendida acdo de regresso € a impunidade do agente publico, isto porque, segundo Celso
Antbnio Bandeira de Mello (2013, p. 1057) “depois de o Estado haver assentado uma dada
posicdo na acdo de responsabilidade, fica impedido de mover a agdo de regresso. Isto porque,
ao ser acionado, o Estado, sistematicamente se defende alegando nao ter existido a causalidade

invocada”.

Tal entendimento encontra eco na doutrina de José de Aguiar Dias (1979, p. 233), que

assevera o seguinte:

Surge, aqui, um problema que merece discussdo: 0 da coexisténcia das
responsabilidades do Estado e dos seus agentes. E sabido que as falhas do funcionario
se distinguem em faltas pessoais e faltas do servigo, no¢éo que deixamos ja esbocada,
quando quisemos precisar a significacdo da expressdo nessa qualidade, usada no art.
15 do Cadigo Civil. O caso, agora, € outro: o de falta pessoal do funcional derivada
da falta da administracéo, dando lugar a obrigacéo solidaria de reparar. Duguit propde
a questdo do regresso do Estado em relagdo ao funcionario por quem pagou,
levantando a indagacdo sobre o quantum que lhe € licito reclamar ao funcionério. Sua
solucdo manda repartir 0 encargo de acordo com a gravidade da participacao culposa
de cada um no evento danoso

Por forca destes aspectos, a tematica abordada no presente estudo traz o enfoque da
responsabilidade do Estado decorrente de danos causados pelos custodiados, notadamente 0s
apenados foragidos das cadeias publicas e os presos em gozo de beneficio prisional, levando
em consideracdo que estes estavam sob custodia daquele. Neste caso, a conduta seria, portanto,
uma omissdo do agente publico, que, nesta qualidade, descumpriu o dever de custodia e
vigilancia que a ele é atribuido, causando, eventualmente, danos a um terceiro em razéo da fuga
do custodiado (MOTA, 2012, p. 15).

Nestes termos, resta insofismavel que para que o dano seja passivel de reparagéo pelo
Estado é necessario que seja, inicialmente, proveniente de comportamento humano voluntério,

contrario ao direito e gracas a condigdo de agente publico.
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4.4.2 Dano material ou moral suportado por terceiro

A demonstracdo do dano é fundamental para a deflagracdo da responsabilidade civil.
Sem a demonstracdo do mesmo, inexiste que se falar em ressarcimento, ja que ndo existe o dano
a ser reparado. Todavia, ndo é qualquer ofensa a bem juridico de terceiro que dara ensejo a um
dever de indenizar, tendo em vista que € indispensavel que o bem juridico lesionado seja, ao
mesmo tempo, bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico (MOTA, 2012, p. 16). Nesta
senda, ndo é reparavel pelo Estado o dano que ndo apresentar essas caracteristicas
(GASPARINI, 2012, p. 1131).

Nesta mesma linha de inteleccdo é o entendimento de Sergio Cavalieri Filho (2015, p.
76-77), pois, para ele, o dano € o vildo da responsabilidade civil, ja que ndo se pode falar em
indenizacdo sem o dano. Assim, é possivel a responsabilidade sem culpa, mas nao é possivel a
responsabilidade sem dano. Para ele, qualquer que seja a modalidade de risco na
responsabilidade objetiva, seja risco profissional, risco-proveito ou risco criado, o dano
constitui o seu critério elementar preponderante.

Com efeito, neste caso, o dano resulta de uma conduta lesiva do Estado e afigura-se
como a perda ou prejuizo patrimonial suportado por alguém, em decorréncia de ato ou fato
alheio a sua vontade. Contudo, se o dano é causado pela propria vitima, restara configurada a
culpa exclusiva da vitima, afastando a responsabilidade do Estado, pois trata-se de excludente
da responsabilidade civil, disposta no art. 945 do Codigo Civil (GASPARINI, 2012, p. 1.131).

Em ambas as teorias acerca da responsabilidade civil, o dano representa um requisito
essencial para a deflagracdo da mesma. A sua ocorréncia se da com a leséo, suportada pelo
ofendido, incidente aos seus bens juridicos e direitos. Vale ressaltar, em contrapartida, que ndo
é qualquer dano que é passivel de ressarcimento, mas tdo somente o dano injusto, isto é,
contrério ao direito (GANDINI; SALOMAO, 2018, p. 206).

Ademais, o dano podera ser de titulo patrimonial ou extrapatrimonial. O dano
patrimonial ofende o patriménio da vitima, o qual sofre a perda ou deterioragéo total ou parcial
dos bens materiais economicamente apreciaveis, abrangido os danos emergentes e os lucros

cessantes, conforme o disposto no art. 402 do Codigo Civil®®. Por outro lado, o ressarcimento

3 Art. 402, Codigo Civil. Salvo as excecBes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.
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por dano extrapatrimonial esta previsto no art. 5°, V e X®', da Constituicdo Federal e consiste
em um dano relacionado a lesdo de bens juridicos insuscetiveis de quantificacdo pecuniéria,
denominados bens da personalidade, tais como a dignidade pessoal, a moral, a liberdade
(GANDINI; SALOMAO, 2018, p. 207).

Vale dizer, o dano juridicamente indenizavel nem sempre pressupde um dano
econdmico, isto porque pode ter havido Unica e exclusivamente um dano moral. Contudo,
inobstante a conduta danosa ter ofendido o patriménio moral de outrem, e, portanto, ndo ter
gerado um dano quantificavel e tangivel, muitas vezes este dano ocasiona desdobramentos
econdmicos prejudiciais para o administrado (MELLO, 2013, p.1.038).

Inobstante o quanto se exp0Os, cumpre advertir que, para ensejar o dever publico de
indenizar, é necessario que o dano apresente certas caracteristicas. A primeira delas diz respeito
a correspondéncia da lesdo a um direito da vitima. Significa dizer que, so tera legitimidade para
postular indenizacdo aquele que sofreu algum gravame a direito seu. Além disso, para que o
dano seja passivel de indenizagdo, além de incidente sobre um direito, é necessario que este
seja certo, real e ndo apenas eventual (MELLO, 2013, p.1.038).

Junto a isso, a deflagracao do dano indenizavel requer que, ademais da certeza do dano
e da lesdo a um direito, sejam cumuladas a especialidade e anormalidade como caracteristicas
do dano. Assim, dano especial é aquele prejuizo que ndo incide especificamente sobre a
coletividade genérica e abstrata de pessoas, ou seja, ndo é aquele disseminado pela sociedade,
mas o que onera especificamente a situacdo particular de um ou um grupo de individuos. Ja o
dano anormal é aquele que supera as meras ofensas patrimoniais inerentes as condi¢cfes de
convivio social (MELLO, 2013, p.1.039).

4.4.3 Nexo causal e a miriade das teorias da causalidade

Trata-se de elemento fundamental em qualquer espécie de responsabilidade civil. A

primeira vista, parece ser um elemento sem dificuldades praticas de verificagéo, entretanto, a

37 Art. 5°, Constituicdo Federal. 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:

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

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violag&o.
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realidade fatica demonstra-se muito diferente. Assim, o conceito de nexo de causalidade, além
de apresentar um caréater filosofico, reveste-se de dificuldades de ordem prética, tendo em vista
que, na maior parte das vezes, o evento lesivo esta cercado de concausas, que dificultam a
identificacdo da causa determinante do dano (CRUZ, 2005, p. 18).

Por derradeiro, Anderson Schreiber (2015, p. 55) leciona que o dever de reparar um
dano depende da existéncia de um liame causal entre certo comportamento e o resultado danoso,
ou seja, faz-se mister que se estabeleca um vinculo entre dois eventos, de modo que um
implique na consequéncia do outro. Nesta senda, vé-se que a aparente simplicidade inicial da
definicdo destoa com as incontaveis dificuldades de ordem prética que nascem na sua
verificacéo.

Na tematica da responsabilidade civil, 0 nexo causal apresenta uma dupla funcéo: seja
determinando o sujeito passivo da obrigacdo, isto é, a quem se deve atribuir o resultado danoso,
seja na verificacdo da extensdo do dano a se indenizar, servindo como medida da reparagédo
(CRUZ, 2005, p. 22).

No que diz respeito a responsabilidade civil por omissdo, 0 nexo causal demonstra-
se um elemento indispensavel para a deflagracéo da responsabilidade. Assim, quanto ao assunto
pertinente a responsabilidade por omissdo do Estado, é de suma importancia o estudo da relacéo
de causalidade, haja vista a necessidade de demonstracéo do dano para a atribuicdo do dever de
indenizar ao ente estatal (PEREIRA, 2000, p. 34).

Destaca-se que, no campo da responsabilidade civil do Estado, o nexo causal é
elemento indispensavel, pois uma vez demonstrada a interrupcdo do nexo de causalidade,
inexiste que se falar em responsabilidade, sob qualquer natureza, seja ela objetiva ou subjetiva.
Assim, ausente o vinculo necessario entre a conduta danosa, ora omissiva, ora comissiva, e 0
dano que dele tenha decorrido, ndo restara qualquer obrigacdo de indenizacdo ao Estado
(MOTA, 2012, p. 18).

Neste ponto, € de clara notoriedade que somente havera a responsabilidade do Estado
no momento de identificacdo de um liame de consequéncia reciproca entre a atuacdo
administrativa do agente publico e a ocorréncia do dano a terceiro (CAVALIERI FILHO, 2015,
p. 262).

Assim, mister se faz verificar uma relacdo de causa e efeito necessaria e suficiente
entre a acdo ou omissdo estatal e o resultado lesivo. Isto posto, se restar em evidéncia que o
resultado danoso proveio de atuacdo defeituosa do servigo publico, é inegéavel a deflagracdo da
responsabilidade civil imputavel ao Estado (JUSTEN FILHO, 2015, p. 1.392).
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Contudo, conforme ja havia comentado alhures, buscar a origem do dano nem sempre
é uma tarefa simples, tendo em vista que podem surgir varias causas que influenciem o resultado
do evento danoso, chamadas de concausas, sendo elas concomitantes ou sucessivas. Sobre este
assunto, trata muito bem o art. 942 do Codigo Civil®, determinando que quando as concausas
forem simultaneas ou concomitantes, a responsabilidade sera solidaria em relacdo a todos
aqueles que concorressem para o evento danoso (GANDINI; SALOMAO, 2018, p. 207).

Ante essa dificuldade de ordem pratica no momento de afericdo do nexo causal,
algumas teorias foram desenvolvidas com o proposito de esclarecer o nexo de causalidade,
perquirindo quais os tipos das causas que podem ser consideradas ensejadoras do dano a vitima.
Destarte, as trés principais teorias sdo a Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes Causais, a
Teoria da Causalidade Adequada e a Teoria da Causalidade Direta e Imediata (PEREIRA, 2000,
p. 34).

A primeira delas, denominada de Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes Causais,
também chamada de conditio sine qua non, tracada no seio do direito penal, em 1860, pelo
alemdo Von Buri, ndo faz distingdo entre o0 que é causa e 0 que € mera condicdo do evento
danoso. Em outras palavras, para esta teoria, qualquer comportamento que contribua para o
resultado de um dano seria considerado causa para fins de configuragdo da responsabilidade.
Esta teoria é adotada no &mbito da responsabilidade penal, sendo consagrada pelo Cédigo Penal
de 1940, em seu artigo 13%°, contudo, no d&mbito da responsabilidade civil, ela é inaceitavel,
pois conduz a resultados absurdos, provocando a chamada regressao infinita (MOTA, 2012, p.
20).

Assevere-se que, segundo Cristiano Chaves de Farias (2015, p. 372), a luz desta teoria,
todas as condicOes se equivalem, vale dizer, torna-se irrelevante analisar a maior ou menor
distancia entre 0 comportamento do agente e os efeitos, pois toda condicdo se converte em uma
causa, por mais distante que seja a sua correlacdo com o dano. Posto isto, 0 comportamento
pessoal € elemento sine qua non do resultado, ingressando na cadeia como consequéncia
necessaria para o resultado danoso. Conforme o entendimento deste mesmo autor: “utiliza-se o
método da eliminacdo hipotética de Thyren, para se concluir que o agente responde por todos

0s danos gque ndo ocorreriam se mentalmente suprimido o fato”.

38 Art. 942, Caodigo Civil. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacéo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparacéo.
Parégrafo Unico. Sdo solidariamente responsaveis com 0s autores 0s coautores e as pessoas designadas no art. 932.
39 Art. 13, Cédigo Penal. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.
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Noutra quadra, ja nos termos da Teoria da Causalidade Adequada, concebida no final
do século XIX, desenvolvida pelo filésofo alemdo Von Kries e aperfeicoada por Rumelin,
Traeger, Enneceerus e Gabriel Marty, busca-se aquela causa que foi determinante e
potencialmente apta a produzir os efeitos danosos no caso concreto, em meio de mais de uma
possivel causa, atuando em favor de determinado resultado (TEPEDINO, 2002, p. 09).

Diferentemente do que propunha a Teoria Sine Qua Non, a Teoria da Causalidade
Adequada é muito mais aceitavel para a responsabilidade civil, pois parte de uma averiguacéo
da causalidade, e ndo mais de elementos naturais. De acordo com os adeptos desta teoria, a
condigdo se converte em causa somente quando se verifica que o dano experimentado pela
vitima é uma consequéncia normalmente previsivel do fato. Em outras palavras, funda-se na
probabilidade do evento danoso a luz da experiéncia. (FARIAS, 2015, p. 372).

Contudo, com o advento do Cddigo Civil de 2002 e o teor do art. 403%° deste diploma
legal, estas teorias foram rejeitadas, em razdo das mesmas gerarem resultados exagerados e
imprecisos, uma vez que estabelecem o nexo causal entre todas as possiveis causas de um
evento lesivo e os resultados efetivamente produzidos (TEPEDINO, 2002, p. 10).

Neste contexto, em face das criticas apontadas as teorias ja examinadas, galgou papel
de destaque a chamada Teoria da Causalidade Direta ou Imediata, também chamada de Teoria
da Interrupcao do Nexo Causal, a qual considera como causa juridica somente o acontecimento
que se vincula diretamente ao dano, sem a influéncia de qualquer outra condicio sucessiva. A
primeira vista, tal teoria fundamenta-se em um fator mais objetivo que as teorias anteriores,
além de ter o propdsito de limitar a relevancia do comportamento humano, para fins de
responsabilizacdo, dando importancia aos acontecimentos mais proximos do resultado dano, a
fim de evitar injusticas flagrantes, como ocorriam com a Teoria da Equivaléncia das Condigdes
(SCHREIBER, 2015, p. 60).

Ademais, a Teoria do Dano Direto e Imediato ofereceu um acréscimo as outras teorias,
ja que é traduzida na nogdo de necessariedade. Significa dizer que a causalidade sO sera
demonstrada a partir de determinado acontecimento fatico do qual decorra um dano
(MOUTINHO, 20086, p. 267).

Conforme ensina Cristiano Chaves de Farias (2015, p. 376), a Teoria da Causalidade
Direta e Imediata se destaca se for comparada com a Teoria da Causalidade Adequada, sob o
ponto de vista da seguranca juridica, tendo em vista que aquela busca uma solucdo objetiva

para a tortuosa tematica do nexo causal, sem recorrer a conceitos juridicos indeterminados como

40 Art. 403, Caédigo Civil. Ainda que a inexecucéo 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.
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“probabilidade” e “normalidade” como esta. Contudo, a rigidez da Teoria da Causalidade Direta
e Imediata pode causar injusticas manifestas nas situagdes em que concretamente existam danos
indiretos, conforme serd abordado de forma mais minuciosa no tépico 4.7.2.

Na cadeia evolutiva acerca das teorias do nexo de causalidade, formulou-se uma
releitura da Teoria da Causalidade Direta e Imediata, a qual deu origem a Subteoria da
Necessidade da Causa, a qual considera sindnimas as expressfes “dano direto” e “dano
imediato”, previstas no art. 403 do Codigo Civil, ambas identificadas com a ideia da
necessidade da conexao entre causa e efeito (TEPEDINO, 2002, p. 10). Isto posto, a partir dessa
subteoria, torna-se possivel reconhecer danos indiretos, sujeitos de ressarcimento, contanto que
sejam decorréncia necessaria da conduta tomada como causa. Com efeito, a melhor doutrina
conclui que a necessariedade incide na verdadeira esséncia da Teoria da Causalidade Direta e
Imediata (SCHREIBER, 2015, p. 62).

Face o exposto, faz-se necessario compreender as teorias do nexo de causalidade,
tendo em vista que, a depender da teoria a ser aplicada ao caso concreto, as consequéncias
praticas sdo diversas, podendo ou ndo o Estado ser responsabilizado diante de sua omissdo. De
mais a mais, com a aplicacdo pratica das teorias elucidadas tem-se resultados diferentes para
um mesmo acontecimento fatico. Cumpre frisar que o foco do presente estudo esta voltado aos
desfechos diferentes que sdo dados em virtude do rompimento ou ndo do nexo de causalidade,
em relacdo a fuga de recluso de penitencidria com a posterior pratica de novos delitos pelo
foragido (MOUTINHO, 2006, p. 271).

4.5 ATOS COMISSIVOS E OMISSIVOS DO ESTADO

Antes de ingressar em seu cerne, convém distinguir os conceitos de atos comissivos e
Omissivos.

A diferenca entre os atos omissivos e comissivos decorre de que, nestes ultimos, é
manifesta a infracdo a certo dever. Ha4 o dever de evitar a pratica de certas acGes no ato
comissivo, pois sdo contrarias ao direito ou a valores fundamentais. Ao passo que nos atos
omissivos ha a inobservancia do dever de agir do Estado de modo especifico e determinado.
Dessa forma, a partir da auséncia de ado¢do de conduta juridicamente obrigatoria a adotar, ha
a configuracdo de uma omissdo indevida em sentido proprio, além da inquestionavel infragdo
a ordem juridica (JUSTEN FILHO, 2015, p. 1.406).
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E incontestavel na doutrina e jurisprudéncia que nos atos comissivos, se o Estado
provoca 0 dano e produz o evento lesivo a bem juridico de terceiro, hd de se aplicar a
responsabilidade objetiva. E a propria nocdo de Estado de Direito que postula essa solugéo,
tendo em vista que é suficiente a configuracdo dessa situacao para reclamar a restauracao do
patriménio juridico do lesado (MELLO, 2013, p. 1.027).

Nos casos em que o Estado causou o dano, ele responde objetivamente, tendo em vista
que o dano teve como causa direta uma acdo estatal. Neste ponto, € pacifico na doutrina e
jurisprudéncia que a responsabilidade sera objetiva, bastando demonstrar a acdo estatal, o dano
e 0 nexo de causalidade entre ambos. Ressalte-se, ainda, que a responsabilidade objetiva do
Estado pode decorrer de comportamentos licitos e ilicitos (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 376).
Nesta senda, a doutrina € unénime ao afirmar que o art. 37, 86° da Constituicdo Federal consagra
a responsabilidade objetiva para os casos de acdo estatal, fundada no risco administrativo
(LAGOS, 2016, 201).

Por outro lado, quando se trata de ato omissivo do Estado, o assunto é controvertido
na doutrina quanto a natureza da responsabilidade civil aplicavel. Explica-se.

Segundo o entendimento do jurista Celso Antdnio Bandeira de Mello (2013, p. 1.029),
quando o dano se deu em decorréncia de uma omissdo do Estado, isto é, o servico ndo
funcionou, funcionou tardiamente ou de forma ineficaz, deve-se aplicar a teoria da
responsabilidade subjetiva, uma vez que se o Estado nédo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o
autor do dano e sé cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o mesmo. Em suma:
sO faz sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar ao evento
lesivo.

Assim, seguindo ainda o entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p.
1029), na hipédtese de o Estado ndo estar obrigado a impedir o fato lesivo, faltaria razdo para
impor-lhe a responsabilidade de sofrer patrimonialmente as implicacbes da lesdo. Logo, a
responsabilidade estatal por ato omissivo € 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
ou, entdo, deliberado proposito de violar a norma que o constituia em dada obrigacao.

Noutra quadra, Marcal Justen Filho (2015, p. 1.403) entende que as hipéteses de dano
advindo de omisséo podem ser diferenciadas em duas espécies, as quais 0 mesmo convencionou
chamar de ilicito omissivo préprio e ilicito omissivo improprio. Assim, este autor entende que
h& os casos em que uma norma prevé o dever de atuacdo do Estado e a omissao corresponde

diretamente a infracdo a este dever juridico, denominando-se como ilicito omissivo proprio; e
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h& os casos em que a norma proibe certo resultado danoso, o qual vem a se efetivar em
decorréncia da auséncia das precaucdes necessarias para tanto, denominando-se como ilicito
omissivo improprio.

De mais a mais, registre-se que os casos de ilicito omissivo proprio sao equiparaveis
aos atos comissivos, para fins de aplicacdo da responsabilidade civil do Estado. Destarte, se
houver previsao legal que é obrigatdrio o agente publico perpetrar determinada acao, a omissdo
resulta em atuacéo ilicita e gera a presuncéo de formacdo viciada da vontade. O problema reside
nas hipoteses de ilicito omissivo improprio, a qual o sujeito ndo esta obrigado a agir de modo
determinado e especifico. Nessas hipoteses, a omissdo do sujeito ndo leva a presuncdo de
infracdo ao dever de diligéncia (JUSTEN FILHO, 2015, p. 1.405).

Neste sentido, Marcal Justen Filho (2015, p. 1.405) assevera que para configurar o
chamado ilicito omissivo proprio é preciso, antes de tudo, averiguar no caso concreto se houve
ou nao violacdo ao dever de diligéncia do Estado, ou seja, se existiam providéncias necessarias
e suficientes para impedir o dano e 0 agente ndo adotou condutas aptas para impedir a
ocorréncia deste. Verificada essas condices, estardo presentes 0s pressupostos da
responsabilizacao civil.

Cumpre ainda trazer a baila o entendimento de Sérgio Cavalieiri Filho (2015, p. 267),
que assevera que o art. 37, 86°, da Constituicdo Federal de 1988, ndo se dirige apenas a atividade
comissiva do Estado, mas ao revés, a acdo a que o dispositivo alude engloba tanto a conduta
comissiva quanto a omissiva.

O ato ilicito, na moderna sistematica da responsabilidade civil, ndo mais se apresenta
sempre com o elemento subjetivo, tal como definido no art. 186 do Codigo Civil*. Ha, também,
0 ato ilicito em sentido lato, que se traduz na mera contrariedade entre a conduta e o dever
juridico imposto pela norma, sem qualquer referéncia ao elemento subjetivo ou psicolégico e
que serve de fundamento para toda a responsabilidade objetiva (CAVALIERI FILHO, 2015, p.
267).

Conforme observado, no ambito dos atos comissivos praticados pelo Estado, a
doutrina tem entendimento uniforme no sentido de aplicar a teoria objetiva, contudo, no que
tange aos atos omissivos do Poder Publico, a doutrina apresenta divergéncias. Enfim, passa-se
a detalhar as controvérsias acerca da teoria aplicavel acerca da responsabilidade do Estado no

caso de atos omissivos do Poder Publico.

41 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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4.5.1 Polémica doutrindria em relacdo aos danos provocados por omissdo estatal:
responsabilidade subjetiva versus responsabilidade objetiva

O topico ora em andlise tem o propdsito de trazer a baila a controvérsia existente a
respeito da natureza da responsabilidade civil do Estado em caso de omissdo. Neste ponto, faz-
se mister abordar, desde logo, a principal diferenca entre uma ou outra modalidade de
responsabilidade (LAGOS, 2016, 196).

Em relacdo a responsabilidade subjetiva, a culpa se destaca como o seu principal
elemento. Para que ela seja configurada, é preciso que estejam presentes o dano, 0 nexo causal
e a culpa. Isto porque o aspecto subjetivo do agente devera ser investigado a fim de se
determinar se havera ou ndo responsabilidade civil. Noutra quadra, a responsabilidade objetiva
é fundada na teoria do risco e na solidariedade social, e por isto, se caracteriza pela auséncia de
demonstracdo de culpa como um elemento necessério, bastando apenas comprovar o ato, o dano
e 0 nexo causal (LAGOS, 2016, 196-97).

Neste diapasdo, vé-se 0 quanto a tematica da responsabilidade civil do Estado é
controversa na doutrina, mormente no que concerne aos casos de conduta omissiva do mesmo,
havendo cerca de trés correntes distintas a seu respeito, todas elas com argumentos de vultoso
respeito. Cumpre frisar que ndo ha pretensdes de, com este estudo, solucionar esse problema
interpretativo. Procura-se, apenas, analisar a aplicacdo de cada sistema em relacdo as omissdes
estatais, a fim de proporcionar maior efetividade aos direitos dos administrados (ABREU
NETA, 2010, p. 191).

A primeira parte da doutrina, capitaneada por Hely Lopes Meirelles, defende que o
art. 43 do Cadigo Civil de 2002, embasa a responsabilidade objetiva do Estado e a Teoria do
Risco Administrativo, tanto para 0s atos comissivos quanto para 0s atos omissivos. Assim, por
essa parte da doutrina, inexiste que se falar em responsabilidade subjetiva das pessoas juridicas
de direito publico, em virtude da auséncia de dispositivo neste sentido (CAVALIERI FILHO,
2015, p. 287).

Noutra quadra, a segunda corrente, que possui como mentor o jurista Celso Anténio
Bandeira de Mello, sustenta que a responsabilidade do Estado sera subjetiva nos casos dos atos
omissivos. Segundo ele, nos casos de omissao, se 0 Estado ndo é o causador do dano, ndo ha
que se responder objetivamente, haja vista que o Estado so estaria obrigado a indenizar os danos
resultantes de eventos que teria o dever de impedir (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 287-288).
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A terceira linha doutrinaria, a qual Sérgio Cavalieri Filho (2015, p. 288) se filia, € uma
“corrente mista”, conforme denominagéo dada por Rachel Freire Abreu Neta (2010, p. 195), a
qual afirma que a responsabilidade subjetiva do Estado ndo foi totalmente banida da ordem
juridica brasileira e tem lugar nos casos de omissao genérica da Administracdo Publica.

Em primeiro lugar, segundo Hely Lopes Meirelles (2013, p. 729), o 86° do art. 37
da Constituicdo Federal orientou-se no sentido da responsabilidade objetiva da administragéo,
com base na Teoria do Risco Administrativo, seguindo, deste modo, a mesma linha tragada nas
Constituicdes anteriores. Por esta razdo, no momento em que a Administracdo Publica assume
0 compromisso de velar pela integridade fisica da pessoa e esta sofre qualquer dano resultante
de omissdo do agente publico, investido nesta condicao, incide a responsabilidade civil objetiva.

Isto posto, é obrigacdo da Fazenda Publica reparar todo ato ou omissdo de agente
administrativo, desde que lesivo e injusto, sem se indagar se provém do jus imperii ou do jus
gestionis, uma vez que ambos sdo formas de atuacdo administrativa (MEIRELLES, 2013, p.
732).

Grande parte dos julgados do STF adotam explicitamente a tese objetivista na omissao
estatal. Entretanto, a adocdo da tese ndo significa ampliacdo desmedida da responsabilidade
estatal, tendo em vista que o nexo causal serve como limite, isto é, o dano precisa resultar de
uma omissao que esteja ligada a ele. A omissé@o, em outras palavras, precisa ser a causa do dano
(FARIAS, 2015, p. 608-609).

Em segundo plano, conforme o entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello
(2013, p. 1.031) é totalmente admissivel que o Estado responda objetivamente pelos seus atos
comissivos e aos danos que causou em decorréncia disto. Entretanto, no que se refere aos atos
omissivos, sO é razoavel e impositivo que responda objetivamente quando estiver obrigado a
impedir os eventuais danos que tenha causado. Isto porque, solucdo diversa conduziria a
absurdos, pois ao admitir-se responsabilidade objetiva nestas hipoteses, o Estado estaria erigido
na condicao de segurador universal.

Nesta mesma linha de inteleccdo é o entendimento de Sylvia Zanella Di Pietro (2013,
p. 716), que defende que, “enquanto no caso de atos comissivos a responsabilidade incide nas
hipteses de atos licitos ou ilicitos, a omissdo tem que ser ilicita para acarretar a
responsabilidade do Estado”.

Assim, existindo uma presuncdo de culpa do Poder Publico, acolhe-se a tese da
responsabilidade subjetiva nos casos de omissao e caberd ao Estado fazer a prova de que ndo
deu causa ao fato danoso, ou seja, é necessario demonstrar que agiu com diligéncia, que utilizou

0s meios adequados e disponiveis e que, se ndo agiu, é porque a sua atuacdo estaria acima do
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que seria razoavel exigir. Dessa forma, se o Estado se desincumbir desse énus, inexiste que se
falar em responsabilidade estatal (DI PIETRO, 2013, p. 717).

Em terceiro lugar, Sérgio Cavalieiri Filho (2015, p. 268) divide os atos omissivos do
Estado em duas espécies: omissdo especifica e omissdo genérica. Para ele, a omissao especifica
estard configurada nos casos em que o Estado esta na qualidade de guardido de coisa ou pessoa,
e por negligéncia cria situacdo propicia para a ocorréncia do fato lesivo, o qual tinha o dever de
agir para impedi-lo, ao passo que a omissdo genérica se configura nos casos em que ndo se
pode exigir do Estado uma acgéo especifica, ou seja, quando o Poder Publico, em razéo do seu
poder de policia, tem apenas o dever legal de agir e por negligéncia convém para o resultado.
Nesse caso, deve prevalecer a ideia de responsabilidade subjetiva.

Assim, a omissdo especifica implica um dever especial de agir do Estado, que, se
assim ndo o faz, a omissdo é causa direta e imediata do evento danoso, fazendo insurgir a
responsabilidade objetiva do Estado. Dessa forma, o pressuposto da omissdo especifica é um
dever especial do Estado, que o obrigue a agir para evitar o resultado lesivo, quando a vitima
se encontrava sob sua custddia. Por outro lado, a omissdo genérica pode ser observada nas
hipbteses em que nédo se pode exigir do Estado uma atuacgéo especifica (CAVALIEIRI FILHO,
2015, p. 268-269).

Destarte, a omissdao genérica faz insurgir a responsabilidade subjetiva da
Administracéo, tendo em vista que o Estado, nesses casos, tem apenas o dever legal de agir em
razdo do seu poder de policia e a inagdo do Estado ndo se apresenta como causa direta e imediata
do dano, contudo, concorre para ele, motivo pelo qual o lesado detém o dnus de provar que a
falta do servico concorreu para o dano (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 269).

Em sintese, no caso de omissao, faz-se mister estabelecer a distin¢do entre os casos de
0 Estado estar obrigado a praticar uma acéo, em virtude de especifico dever de agir, ou ter
somente o dever de evitar o resultado. Caso esteja obrigado a agir, havera omissédo especifica e
a responsabilidade serd objetiva. Assim, para a responsabilizacdo do Estado, bastara a
demonstracdo de que o resultado danoso foi em razdo da sua omissédo (CAVALIERI FILHO,
2015, p. 269).

Isto posto, para essa parte da doutrina, no caso de omissdo é necessario estabelecer a
distingéo entre ter o Estado um especifico dever de agir e, consequentemente, estar obrigado a
praticar uma acéo, ou ter tdo somente o dever de evitar o resultado. Assim, caso esteja obrigado
a agir, havera omissdo especifica e a responsabilidade serd objetiva. No entanto, caso tenha
somente o dever de evitar o resultado, a responsabilidade sera subjetiva. (CAVALIERI FILHO,
2015, p. 269).
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Demonstradas as controvérsias existentes na doutrina e atinentes a esta temética, faz-
se mister avaliar os beneficios inerentes a adogdo de uma ou outra corrente, esclarecendo-se,
desde logo, que, neste estudo, se fez a opcdo pela teoria objetiva da responsabilidade por

omissao do Estado.

4.5.2 ConsideracOes finais acerca da natureza objetiva da responsabilidade estatal por

conduta omissiva

Em razdo do ordenamento juridico brasileiro ndo disciplinar expressamente sobre a
teoria aplicavel nos casos de omissdo do Estado para fins da deflagracdo da responsabilidade,
cabe a doutrina e jurisprudéncia resolverem tal impasse. Ocorre, contudo, que ndo ha uma
posicdo unanime quanto a este assunto, havendo, ainda, grandes controvérsias perante o STF
(LAGOS, 2016, 203).

Conforme j& observado, a parte da doutrina adepta a natureza da responsabilidade
subjetiva afirma que nao se trata de qualquer omissdo que gerara a responsabilidade do Estado,
se ndo estaria transformando o Estado na qualidade de segurador universal de qualquer
acontecimento cotidiano. Assim, para esta parte da doutrina, o Estado s6 podera ser compelido
a reparar um dano causado em virtude de sua omissao no caso em que devesse agir naquela
situacdo, mas fica inerte, ou, mesmo atuando, o faz de forma insatisfatoria (LAGOS, 2016,
203).

No entanto, isso gera dificuldades de ordem pratica, gerando a seguinte indagacéo:
como saber quando o Estado tem o dever legal de agir e ndo o faz, causando o dano a ser
indenizado? Posto isto, vé-se que esta ndo € uma resposta objetiva e simples de ser dada, ja que
apenas com a analise casuistica é que se pode aferir se havia ou ndo o dever de agir do Estado
(LAGQOS, 2016, 204).

Noutra quadra, como ja explanado acima, para os adeptos da corrente objetiva,
entendem que basta a demonstracdo do dano e do nexo causal para a deflagracdo da
responsabilidade civil por omissao do Estado. Ocorre, contudo, que esta corrente é minoritaria
atualmente. Ainda assim, faz-se a opgao por essa modalidade, neste estudo, competindo expor
os fundamentos desse posicionamento para fins de recebimento de indenizagdo (LAGOS, 2016,
205).

Jodo Agnaldo Donizeti Gandini e Diana Paola da Silva Salomédo (2018, p. 222)
entendem que a evolucgdo da responsabilidade do Estado demonstra que a teoria aplicavel é a

teoria da responsabilidade objetiva, com fulcro no art. 43 do Codigo Civil, uma vez que o
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legislador permite a averiguagéo acerca da presenca do elemento subjetivo tdo somente na acéo
regressiva perante o agente causador do dano, corroborando, portanto, a natureza objetiva da
responsabilidade do Estado.

Assim, verifica-se que o legislador brasileiro, bem como a maioria da doutrina e
jurisprudéncia, sempre avaliou com clareza a evolucdo da responsabilidade do Estado no
sentido de sua objetivacdo, isto é, afastando-se a culpa e aproximando-se do risco, até assumi-
lo, conforme a Teoria do Risco Administrativo (GANDINI; SALOMAO, 2018, p. 223).

Ademais, a propria legislacdo brasileira ja caminha neste sentido, fundado na Teoria
do Risco Administrativo, tendo em vista que o Cddigo de Trénsito ja responsabiliza
objetivamente o Estado, seja por agdo ou omissao, pelos danos causados aos cidadéos, segundo
o art. 1°, §3° do Cadigo de Transito*.

Ante 0 exposto, tendo em vista a necessidade de proteger o lesado diante da dificuldade
deste demonstrar a culpa ou dolo de algum agente ou que o servi¢o ndo funcionou como deveria,

entende-se que a teoria aplicavel é a teoria objetiva.

46 A FALHA DO SISTEMA PENITENCIARIO E A POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIDADE ESTATAL EM RELACAO AOS ATOS ILICITOS DOS
CUSTODIADOS: UMA ANALISE A LUZ DE ESTUDO DE CASOS

Demonstradas, em tdépico anterior, 0s elementos essenciais para a deflagracdo da
obrigacdo de indenizar do Estado, e, especialmente, a natureza desta responsabilidade no que
toca aos atos omissivos do Poder Publico, passa-se a analisar, neste ponto, a possibilidade de o
Estado responder pelos atos ilicitos dos custodiados em face de ato flagrantemente omissivo do
Poder Publico.

A questdo que se pde em destaque foi submetida a apreciacdo do Poder Judiciario em
poucas ocasides, a exemplo do julgamento no STF do Recurso Extraordinario 608.880/MT,
com admissdo de repercussdo geral, acerca da responsabilidade do Estado perante dano
decorrente de crime praticado por preso foragido, no caso de omissdo no dever de vigilancia

por parte do ente federativo, o qual serd examinado logo adiante (STOCO, 2013, p. 228).

42 Art. 1°, Cadigo de Transito Brasileiro. O transito de qualquer natureza nas vias terrestres do territorio nacional,
abertas a circulacdo, rege-se por este Cadigo.

§ 3° Os 6rgdos e entidades componentes do Sistema Nacional de Transito respondem, no &mbito das respectivas
competéncias, objetivamente, por danos causados aos cidaddos em virtude de acdo, omissao ou erro na execucao
e manutencao de programas, projetos e servigos que garantam o exercicio do direito do transito seguro.
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O Estado tem o dever de custddia sobre 0s seus presos e detentos. Logo, ao receber 0s
réus condenados, cumpre a determinacdo judicial e os encarcera, passando a ser responsavel
por sua seguranca e incolumidade fisica, além de responder objetivamente pelos atos lesivos
que pratiqguem, enquanto reclusos, tendo em vista o seu dever de zelar pela seguranca dos
cidadaos em geral (STOCO, 2013, p. 228).

Em rica monografia dedicada ao tema, Lais Silva Mota (2012, p. 51) examina que:

Sabe-se que 0 Poder Publico tem o dever de guarda sob os seus detentos e, por isso,
deve cumprir a obrigagdo de manter presos os individuos condenados pela Justica, por
serem considerados um perigo para a sociedade. Sendo assim, a constante fuga desses
prisioneiros configura o descumprimento de um dever legal do Estado, que devera
responder civilmente pelos danos que venham causar a terceiros. Como Marcia
Andrea Biihring precisamente adverte:

O Poder Plblico ao receber os presidiarios em seus estabelecimentos, assume o
compromisso de velar, durante o periodo de sua permanéncia nesses
estabelecimentos, por sua seguranca, pela manutencgdo da ordem, pela vigilancia; deve
usar de todos os meios necessarios para o efetivo cumprimento das regras, ou seja,
deste encargo juridico que lhe é atribuido, sob pena de incidir em responsabilidade
por atos praticados pelo preso foragido2004, p. 216-217).

Dessa maneira, em relacdo a fuga dos custodiados que, posteriormente, venham
praticar atos danosos a terceiros, o Estado devera ser responsabilizado, tendo em vista que cabia
a ele manter o dever de vigilancia sob esses individuos, ndo sendo justo que a sociedade suporte
prejuizos de ordem material e/ou moral, em virtude de negligéncia e omissdo estatal (MOTA,
2012, p. 51).

Ocorre, contudo, que, apesar do artigo 37, 86° da Constituicdo Federal ser claro ao
estabelecer que as pessoas juridicas de direito publico ou privado prestadoras de servicos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nesta qualidade, gerarem a terceiros, a
situacdo ora em analise ndo é tdo simples de ser solucionada, haja vista que perpassa por
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, como sera observado no deslinde deste estudo
(MOTA, 2012, p. 51).

O que se observa, na pratica, € a existéncia de decisdes ora no sentido de julgar
improcedentes as a¢Oes indenizatorias em face do Estado, ora no sentido de responsabilizar o
Estado, pois os tribunais superiores ainda ndo uniformizaram um entendimento em relacéo a
essa questdo (MOTA, 2012, p. 51).

Conforme investigacdo jurisprudencial que sera realizada ao longo deste trabalho,
notadamente no topico 4.7, constata-se que a simples demonstragdo de um liame causal entre o
dano e a negligéncia estatal ndo é o Unico fator fundamental para que se configure a

responsabilizacdo do Estado, de modo que, elementos como o lugar e 0 tempo em que ocorreu
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o0 dano influenciam diretamente na incidéncia da responsabilidade do Estado pelo ato do seu
custodiado (MOTA, 2012, p. 51).

E publico e notério o desinteresse do Estado com o sistema de seguranca publica,
sobretudo no que diz respeito ao sistema penitenciario brasileiro. Dessa forma, esta situacdo
frustra a legitima expectativa dos cidaddos quanto ao papel do Estado e ndo se coaduna com a
boa-fé. Nesta linha de inteleccéo, ndo se pode admitir que a vitima arque sozinha com o encargo
decorrente dos descumprimentos dos deveres sociais pelo Estado (MOUTINHO, 2006, p. 275).

Esclareca-se, por oportuno, que nao se pretende aqui colocar o Estado na qualidade de
segurador universal perante a sociedade, contudo, permitir que 0 mesmo fique desobrigado a
indenizar os danos praticados por criminoso foragido que deveria estar sob sua custodia, ndo é
a postura mais razoavel e esperada pelo ordenamento (MOUTINHO, 2006, p. 275).

Posto isto, levando em consideracdo o dever de custodia do Estado, passa-se a analisar
a possibilidade da responsabilidade do Estado nas hipdteses de fuga de recluso, inobservancia
da regressdo de regime e/ou concessao de beneficios prisionais. Contudo, cumpre frisar, desde
logo, que ndo se pretende exaurir a divergéncias acerca do tema, pois, segundo Joana Carolina
Lins Pereira (1993, p. 26), nestes casos, 0 fato causador do dano, as circunstancias que o

cercaram e a natureza do dano sofrido, sempre exigirdo anlises casuisticas.

() Fuga de recluso: delitos cometidos nesse periodo e a responsabilidade do Estado pelos

prejuizos causados pelo foragido

Na hipotese de um recluso evadir-se da prisdo e causar danos nas imediacdes ou
proximidades do presidio, fica evidenciada a chamada faute du service, ou seja, falha ou falta
do servico de vigilancia e manutencao dos condenados, sendo certo que o Estado, ao segregar
os reclusos do convivio social, tem sobre os préprios o dever de cuidado, diligéncia e protegéo
(STOCO, 2013, p. 228).

Portanto, em razéo do perigo permanente, efetivo e imediato a que se submete os
circundantes que residem ou trabalham na regido do presidio, isto ¢, da “fonte do risco”, o
Estado ha de ser responsabilizado objetivamente pelos danos gerados aos vizinhos, que
decorram dessa guarda de pessoas perigosas, quer em situacoes de fuga ou ndo, consoante sera
discutido no topico 4.7.1 (STOCO, 2013, p. 228).
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E nessa diretriz o teor do julgado abaixo compilado, perpetrado pelo STF, que trata do
caso de latrocinio praticado por detento foragido, em que se constata a negligéncia do Estado

quanto ao emprego de medidas de seguranca carceraria adequada, in verbis:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - DANO DECORRENTE DE
CRIME PRATICADO POR PRESO FORAGIDO. Possui repercussdo geral a
controvérsia acerca da responsabilidade civil do Estado em face de dano
decorrente de crime praticado por preso foragido, haja vista a omissao no dever
de vigilancia por parte do ente federativo. [...] O Tribunal de Justica do Estado de
Mato Grosso, no julgamento da Apelacéo n° 24267/2009, entendeu ser o ente federado
responsavel pela morte decorrente de latrocinio cometido por detento que descumprira
o0 regime semiaberto, proclamando o dever da Administracdo Publica de indenizar a
familia do falecido pelos danos morais e materiais. Consignou que a omissao in
vigilando implica a responsabilidade subjetiva do Estado. Afirmou ter a
administracdo o dever de exercer a vigilancia de preso sob sua custédia (folha
280). Assentou haver sido a Administracdo Publica estadual negligente quanto
ao emprego de medidas de seguranca carcerdria, plenamente adequadas as
circunstancias especificas do caso (folha 285). Anotou, ante o histérico criminal do
autor do latrocinio, de reiterados delitos e fuga anterior, que existe para o ente
federativo o dever de zelar pela seguranca dos cidaddos em geral (folha 285).
Consignou ser incontroverso o dano causado bem como o0 nexo de causalidade,
relativo a conduta omissiva do Estado, que deixou de exercer controle de preso
sob sua custddia (folha 285). (STF. RE n° 608.880/ Rel. Min. Marco Aurélio,
julgamento em 03.02.2011, DJe em 17.09.2013) (Grifos nossos).

Nesse mesmo sentido, veja-se 0s seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ARTIGO 37, § 6° DA
CONSTITUICGAO DO BRASIL. LATROCINIO COMETIDO POR
FORAGIDO. NEXO DE CAUSALIDADE CONFIGURADO. PRECEDENTE. 1. A
negligéncia estatal no cumprimento do dever de guarda e vigilancia dos presos sob
sua custddia, a inércia do Poder Publico no seu dever de empreender esforcos para a
recaptura do foragido sdo suficientes para caracterizar o nexo de causalidade. 2. Ato
omissivo do Estado que enseja a responsabilidade objetiva nos termos do
disposto no artigo 37, § 6°, da Constituicdo do Brasil. Agravo regimental a que
se nega provimento. (STF - RE: 607771 SC, Relator: Min. EROS GRAU, Data de
Julgamento: 20/04/2010, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-086 DIVULG 13-
05-2010 PUBLIC 14-05-2010 EMENT VOL-02401-06 PP-01216) (Grifos nossos).

RESPONSABILIDADE CIVIL. HOMICIDIO COMETIDO POR APENADO
QUE SE EVADIU DE PENITENCIARIA. FALHA DO ESTADO NO SERVICO
DE CUSTODIA DOS APENADOS. DEVER INDENIZATORIO EVIDENCIADO.
ADEQUAGAO DA INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. EXORBITANCIA
REPUDIADA. PENSAO MENSAL DEVIDA, A ORDEM DE 2/3 DO SALARIO
MINIMO. MAJORACAO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS. RECURSOS
PARCIALMENTE PROVIDOS. H& que se reconhecer a responsabilidade do
Estado pela morte de jovem, decorrente de crime perpetrado por foragido de
penitenciaria, porquanto houve falha no cumprimento do dever de guarda e
vigilancia dos presos sob sua custédia [...] (STF - Al: 760568 SC, Relator: Min.
EROS GRAU, Data de Julgamento: 20/08/2009, Data de Publicacdo: DJe-172
DIVULG 11/09/2009 PUBLIC 14/09/2009) (Grifos nossos).

De modo geral, vé-se que a fuga ocorrida em presidios, penitenciarias, cadeias

publicas, casas de detencdo, reformatorios e outros, leva a presuncdo de comportamento
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omissivo do Poder Pablico, ou seja, caracteriza falha do sistema de vigilancia e seguranca do
sistema penitenciario (STOCO, 2013, p. 229).

(i1) Inobservéncia da regresséo de regime: responsabilidade do Estado pelos danos causados

pelo sujeito apenado

Levando em consideracdo a possibilidade da incidéncia de responsabilidade civil
do Estado em relacéo as hipdteses em que ha omisséo dele, junto a aplicacdo da Teoria do Risco
Administrativo, os Tribunais Superiores reconhecem que a Administracdo Publica, ao incumbir
o servidor do exercicio de determinada atividade, passa a responder por eventuais danos
causados a terceiros na atuacdo daquele, inclusive nos casos em que ha inobservancia da
regressao do regime, consoante se infere do julgado do RE 409.203 RS, o qual seré analisado

minuciosamente no tépico 4.8. Veja-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ART. 37, § 6° DA
CONSTITUI(;AO FEDERAL. FAUTE DU SERVICE PUBLIC
CARACTERIZADA. ESTUPRO COMETIDO POR PRESIDIARIO,
FUGITIVO CONTUMAZ, NAO SUBMETIDO A REGRESSAO DE REGIME
PRISIONAL COMO MANDA A LEIl. CONFIGURACAO DO NEXO DE
CAUSALIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. Impde-se a
responsabilizacdo do Estado quando um condenado submetido a regime prisional
aberto pratica, em sete ocasibes, falta grave de evasdo, sem que as autoridades
responsaveis pela execugdo da pena Ihe apliquem a medida de regressdo do regime
prisional aplicavel & espécie. Tal omissdo do Estado constituiu, na espécie, o fator
determinante que propiciou ao infrator a oportunidade para praticar o crime de
estupro contra menor de 12 anos de idade, justamente no periodo em que deveria
estar recolhido a priséo. Esta configurado o nexo de causalidade, uma vez que se a
lei de execucdo penal tivesse sido corretamente aplicada, o condenado dificilmente
teria continuado a cumprir a pena nas mesmas condi¢des (regime aberto), e, por
conseguinte, ndo teria tido a oportunidade de evadir-se pela oitava vez e cometer o
barbaro crime de estupro. Recurso extraordinario desprovido. (STF - RE: 409.203 RS,
Relator: CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento: 07/03/2006, Segunda Turma,
Data de Publicagdo: DJ 20-04-2007 PP-00102 EMENT VOL-02272-03 PP-00480
LEXSTF v. 29, n. 342, 2007, p. 268-298) (Grifos nossos).

(iii) Concessdo de beneficios prisionais: responsabilidade do Estado pelo prejuizo causado pela

concessdo de indulto natalino e saida temporaria ao sujeito apenado

Outro aspecto relevante acerca desse tema esta relacionado aos danos causados por
presos que recebem o beneficio do indulto de confraternizagédo natalina ou das festas em razao

do ano novo, das saidas temporarias e livramento condicional (STOCO, 2013, p. 229).
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A concessdo das saidas temporarias configuram-se como um direito individual e sdo
autorizadas pela Lei 7.210/84, a exemplo daquelas previstas no art. 120*® (falecimento ou
doenca grave do c6njuge, companheira, ascendente, descendente ou irméo e para tratamento
médico) e no art. 1224, para os condenados que cumprem pena em regime semiaberto (visita a
familia, frequéncia a cursos profissionalizantes, dentre outros). Além disso, serd regulamentada
pelo Juiz Corregedor ou Juiz da Vara das Execucdes Penais. Por outro lado, no que tange ao
indulto, estes sdo concedidos mediante decreto do Presidente da Republica, que detém dessa
prerrogativa (STOCO, 2013, p. 229).

Ocorre que, é muito comum a pratica de delitos pelos presos que galgaram destes
beneficios. Destarte, emerge a discussao relativa a possibilidade de reparacdo do Estado pelos
danos causados aos administrados por atos danosos desses custodiados (STOCO, 2013, p. 229).

Com efeito, a concessdo desses beneficios ndo exime a responsabilidade do Estado,
tendo em vista que os presos continuam sob a custddia e responsabilidade da autoridade publica
encarregada da segregacéo, vigilancia e manutencdo, uma vez que 0S mesmos cumprem pena
restritiva da liberdade e o Poder Publico esta na qualidade de garantidor deles (STOCO, 2013,
p. 229).

Assim, no caso das fugas, partindo do pressuposto de que foi resultado da falha do
servico no sistema penitenciario, uma parte da doutrina tem proclamado a responsabilidade
civil do Estado pelos danos causados pelos presidiarios fugitivos. Por outro lado, quanto ao
assunto relativo atos ilicitos praticados pelo recluso por ocasido de saidas temporéarias do
presidio e indultos, as soluges jurisprudenciais orientam-se no sentido de verificar, antes, se a
autorizacdo para as saidas dos presos teria obedecido aos tramites legais (CAHALI apud
STOCO, 2013, p. 229).

Neste caso, esta-se diante de comportamento que se volta contra as normas e

regulamentacgdes internas ou de abuso de autoridade ou, até, de improbidade administrativa,

#Art. 120. Os condenados que cumprem pena em regime fechado ou semi-aberto e 0s presos provisorios poderdo
obter permissao para sair do estabelecimento, mediante escolta, quando ocorrer um dos seguintes fatos:

| - falecimento ou doenca grave do cdnjuge, companheira, ascendente, descendente ou irmao;

Il - necessidade de tratamento médico (paragrafo Unico do artigo 14).

Paragrafo Unico. A permisséo de saida sera concedida pelo diretor do estabelecimento onde se encontra o preso.
#“Art. 122. Os condenados que cumprem pena em regime semi-aberto poderdo obter autorizagdo para saida
temporaria do estabelecimento, sem vigilancia direta, nos seguintes casos:

I - visita a familia;

Il - frequéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como de instrugdo do 2° grau ou superior, na Comarca do
Juizo da Execugdo;

111 - participacdo em atividades que concorram para o retorno ao convivio social.

Paragrafo Gnico. A auséncia de vigilancia direta ndo impede a utilizacdo de equipamento de monitoracao
eletrdnica pelo condenado, quando assim determinar o juiz da execugdo.  (Incluido pela Lei n® 12.258, de 2010)
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conforme as hipoteses previstas no art. 11, da Lei 8.429/92%°. Nesses termos, ficara configurada
a obrigacédo de indenizar do Estado, em carater excepcional (STOCO, 2013, p. 230).

Assim, Rui Stoco (2013, p. 307) assevera que nos casos em que a autoridade tem
obrigacdo de manter pessoa condenada encarcerada ou sob privacdo da liberdade o libera de
forma irregular, o dever de guarda permanece, de forma que os danos que este provoque a
terceiros, ou que ele mesmo sofra, serdo reparados pelo Estado, tendo em vista que este deveria
ter mantido a vigilancia e controle necessarios ao detento, mas nao o fez.

Neste sentido, com vistas a elucidar o assunto, veja-se o0 seguinte julgado do Recurso
Especial n° 1.641/086, que versa sobre a ocorréncia de danos morais, estéticos e materiais
causados a terceiro por ato de detento, em decorréncia de manifesta negligéncia do Estado:

REMESSA OFICIAL E APELAGCAO. ACAO DE REPARACAO POR DANOS
MORAIS, ESTETICOS E MATERIAIS. SENTENCA QUE CONDENOU O
ESTADO DA PARAIBA A COMPENSAR PECUNIARIAMENTE OS DANOS
SOFRIDOS PELO AUTOR, EM DECORRENCIA DE TER SIDO ALVEJADO
COM DISPAROS DE ARMA DE FOGO POR DETENTO QUE SE
ENCONTRAVA NO REGIME SEMI-ABERTO. DUPLO INCONFORMISMO.
ANALISE CONCOMITANTE. CONJUNTO PROBATORIO QUE REVELA
TER O ENTE ESTATAL DADO CAUSA A OCORRENCIA DO EVENTO
DANOSO EM VIRTUDE DA AUTORIZAGCAO DE SAIDA DE APENADO
PELO DIRETOR DO PRESIDIO DA COMARCA DE CATOLE DO ROCHA-
PB NA CONDICAO DE PREPOSTO. CONFIGURACAO DE NEGLIGENCIA
APTA A RESPONSABILIZAR A ADMINISTRACAO PELA CONDUTA DO
DETENTO ILICITAMENTE LIBERADO. NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE
A CONDUTA DO ESTADO E AS LESOES FiSICAS SOFRIDAS PELA VITIMA
CULMINANDO COM A SINDROME DA CAUDA E QUINA, PARAPLEGIA E
TRAUMATISMO  RAQUIMEDULAR. RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA DO ESTADO. ART. 37, § 6°, DA CONSTITUIGAO FEDERAL.
EVIDENTE DEVER DE REPARACAO DA PARTE LESADA. [..]

- De acordo com a teoria do risco administrativo, a Administracdo Publica, ao
incumbir o servidor do exercicio de determinada atividade, passa a responder por

4 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da Administragdo Pdblica
qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia;
Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

111 - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribuic6es e que deva permanecer em segredo;
IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgacéo oficial, teor de
medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou servigo.

VIII - descumprir as normas relativas a celebracdo, fiscalizacdo e aprovacdo de contas de parcerias firmadas pela
Administracdo Publica com entidades privadas. (Redacdo dada pela Lei n° 13.019, de 2014) (Vigéncia)

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na legislacéo. (Incluido pela Lei
n® 13.146, de 2015)  (Vigéncia)

X - transferir recurso a entidade privada, em razdo da prestacdo de servicos na area de salde sem a prévia
celebrac@o de contrato, convénio ou instrumento congénere, nos termos do paragrafo Unico do art. 24 da Lei n°
8.080, de 19 de setembro de 1990. (Incluido pela Lei n® 13.650, de 2018)
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eventuais danos causados a terceiros na atuacao daquele, tendo em vista a assuncéao
dos riscos inerentes a atividade administrativa, restando inequivoca a
responsabilidade estatal no caso de ter o Diretor do Presidio de Catolé do Rocha-
PB, permitido que apenado submetido ao regime semi-aberto saisse sem a devida
autorizagdo judicial culminando com a pratica de crimes que levou a vitima a
condicéo de paraplégico pois alvejado por disparos de arma de fogo.

-Sendo objetiva a responsabilidade estatal, torna-se desnecessaria a perquiricdo do
elemento subjetivo do comportamento do agente publico, bastando a demonstracéo
do nexo de causalidade entre a aludida conduta e o dano experimentado, para a
efetivacdo da rigorosa responsabilizacdo do Estado.

- Considerando os requisitos mencionados e as circunstancias do caso concreto,
notadamente o sério abalo psiquico sofrido pelo autor, em razdo da paraplegia, em
decorréncia de lesGes advindas de disparos de arma de fogo, por individuo que
estaria mediante custédia do Poder Publico, torna-se justo a elevagdo da
indenizagdo por danos morais. [...] (STJ RESP n° 1.641.086/ Rel. Min. OG
Fernandes, julgamento em 03.04.2017, DJe em 05.04.2017) (Grifos nossos).

Em sintese, torna-se necessario destacar a relevancia do tema e os seus impactos para
o direito. As decisdes acima tratam-se de decisdes paradigmaticas, que se justificam em razéo
do interesse tedrico que a questdo desperta e a relevancia pratica desta em face da precariedade
do sistema penitenciario brasileiro. Além disso, a atualidade dessa discussdo juridica é
confirmada pelo fato de o STF haver reconhecido a omissdo generalizada do Estado no que se
refere a crise do sistema carcerario, através da declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional
na ADPF n° 347.

Ante 0s argumentos expostos, nota-se que o Estado de Coisas Inconstitucional, por si
s0, evidencia a crise do sistema carcerario e a omissdo in vigilando do Estado em relacdo aos
seus custodiados, o que impde, por conseguinte, a responsabilidade objetiva do Estado. Posto
isto, o debate ora em questdo tem relevancia de ordem pratica, haja vista que pde em evidéncia
o direito do cidaddo de exigir do Estado a contraprestacdo pelo descumprimento do seu dever

de custddia e vigilancia em relacdo aos presos.

4.7 O NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE O DANO CAUSADO POR PRESO FORAGIDO
E A OMISSAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A problematica pertinente a responsabilidade do Estado por ato omissivo, conforme
ressaltado no tépico pregresso da exposi¢do, comporta discussdes doutrinarias, notadamente no
caso de crime praticado por foragido, a qual, em que pese se destaque pela sua problematica,
ainda nao apresenta concluséo.

Assim, o presente topico tem a finalidade de avaliar a tematica relativa ao nexo causal
na responsabilidade civil do Estado por omissdo, com enfoque no caso de crime praticado por

apenado foragido, questionando se incide ou ndo a responsabilidade civil ao Poder Pablico.
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Levando em consideracdo a relevancia juridica que essa questdo apresenta, tendo em
vista a frequéncia do tema no dia-a-dia do Judiciario, far-se-4 uma analise jurisprudencial neste
ponto. A vista de todos os aspectos abordados no presente, ndo ha qualquer pretensdo de
extirpar, ou sequer reduzir, a controvérsia ja existente (PEREIRA, 2000, p. 37-38).

Conforme se demonstrara nos topicos a seguir, para parte da doutrina e jurisprudéncia,
inexiste que se falar em vinculo obrigacional entre o Estado e o administrado sem a
comprovacdo de um elo de ligacdo “direto” e “imediato” entre a omissdo estatal e o dano
produzido ao terceiro. Ocorre que, na pratica, a comprovacdo da existéncia desse liame causal
revela-se muito dificil, notadamente na questdo da responsabilidade estatal nos casos de danos
praticados pelos presos foragidos (MOTA, 2012, p. 53).

4.7.1 Discussao acerca da responsabilidade do Estado pelos danos decorrentes de pessoas

perigosas que o Estado tem a guarda e o rompimento do nexo de causalidade

Ha casos em que a atuacao do Estado cria situacdo favoravel para o dano, de modo a
justificar a sua responsabilizacdo, ou seja, significa dizer que o comportamento do Estado,
embora ndo seja a causa direta ou imediata do dano, concorre para que ele ocorra de forma
decisiva. Essa situacdo ocorre com frequéncia nos casos em que o Estado tem o dever de guarda
de pessoas ou coisas perigosas, expondo a coletividade a riscos incomuns, como por exemplo,
0s depositos de explosivos, presidios e manicomios judiciais, dentre outros (CAVALIERI
FILHO, 2015, p. 284).

Nesses casos, 0 Estado produz a situacdo da qual o dano depende. Em outras palavras,
sdo hipoteses nas quais € o proprio Estado quem constitui, por ato comissivo seu, os fatores que
desencadeardo a emergéncia do dano. Dessa forma, é o proprio Poder Publico que, mesmo sem
ser 0 autor do dano, compde situacdo favoravel a eventualidade de um dano (MELLO, 2013,
p.1.035). Assim, apesar do Estado ficar inerte e ndo causar o dano diretamente, o simples fato
de ele ter criado uma situagdo suscetivel de risco, justifica a responsabilidade pelo eventual
dano, em nome da teoria objetiva da responsabilidade (LAGOS, 2016, 209-210).

De mais a mais, havendo relacdo de custddia, isto é, sujeicdo especial de pessoas ou
bens a administracdo publica, incidira a responsabilidade objetiva do Estado por suas omissdes,
notadamente em relacdo aos atos dos presidiarios. Isto porque o Estado adotou uma
responsabilidade mais acentuada em relacéo a essas pessoas (LAGOS, 2016, p. 210).

Indiscutivelmente, a responsabilidade do Estado, nesses casos, é objetiva, porque é o

proprio Estado que, sem ser o autor direto do dano, cria a situacdo favoravel para a sua
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ocorréncia. Assim, a aplicacdo da teoria da guarda justifica-se na ideia de que estes
estabelecimentos séo instituidos em proveito de todos, logo, os danos deles decorrentes também
devem ser suportados por todos (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 284).

Vale ressaltar, por oportuno, que os presidios séo fontes potenciais de eventuais danos
a terceiros, por manter pessoas suscetiveis de praticar atos agressivos e que demonstram risco
perante a sociedade. Desse modo, 0 Estado expGe terceiros a riscos que o préprio criou, ndo
podendo deixar de assumi-los (MELLO, 2013, p.1.034).

Consequentemente, os danos eventualmente sucedidos em virtude de uma situacdo de
risco acarretardo a responsabilidade objetiva do Estado. Com efeito, esta é a maneira da
sociedade absorver os danos que incidirdo apenas sobre alguns, mas que foram gerados por
organizag6es fundadas em beneficio de todos (MELLO, 2013, p.1.035).

Ocorre que, parte da doutrina entende que o Estado respondera de forma objetiva
somente nos casos em que 0 evento danoso ocorreu nas imediagOes dos estabelecimentos
prisionais, ou seja, proximo & area de risco. Esse entendimento funda-se na teoria do risco que
0 ente estatal submete aos administrados que circulam nas proximidades de um presidio por ele
instalado (MOTA, 2012, p. 52).

Para esta parte da doutrina, os danos decorrentes da fuga de reclusos em presidio, seja
sobre bens ou pessoas sediadas nas imediacdes do presidio, ensejara responsabilidade objetiva
do Estado. Portanto, segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello (2013, p. 1.036) exclama que,
se os foragidos vierem a causar danos em locais afastados do prédio onde esta a fonte do risco,
ou seja, o presidio, o dano suportado por terceiros ndo estara associado com a situacao perigosa
suscitada pelo Estado. Nesta hipétese, sera valida a reparacdo do Estado se restar comprovado
que o servigo de guarda dos delinquentes ndo houver funcionado ou houver funcionado mal,
pois serd caso de responsabilidade por comportamento omissivo e ndo pela situacédo de risco
proveniente da guarda de pessoas perigosas.

Vislumbra-se, a partir de entdo, que para parte da doutrina, hd a necessidade de
deflagracéo de um liame causal entre o dano sofrido e o seu local de ocorréncia. Vale dizer, se
os evadidos fugirem da prisdo e causarem danos em locais distantes das imediagdes da
penitenciaria, a responsabilidade do Estado ndo ird se configurar, pois havera uma interrupgdo
do nexo causal, de modo que, ndo mais se considerara o risco criado pela guarda de pessoas
perigosas (MOTA, 2012, p. 53).

Assim, cumpre trazer & baila a aplicagdo pratica das teorias ja explanadas no tdpico
4.4.3. A aplicacdo de ordem prética das mesmas ganhou destaque quando para um mesmo

acontecimento fatico — in caso, fuga de detento de penitenciaria com a posterior pratica de novos
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delitos pelo foragido - séo dados resultados diferentes em razéo da interrup¢do do nexo de
causalidade (MOUTINHO, 2006, p. 268). Por conseguinte, passa-se a fazer uma analise dos
seguintes julgados perpetrados pelo STF, os quais se observa a aplicacdo de forma distinta da

Teoria da Interrupgdo do Nexo Causal. Veja-se:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DAS PESSOAS PUBLICAS. ATO OMISSIVO DO PODER PUBLICO:
LATROCINIO PRATICADO POR APENADO FUGITIVO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FALTA DO
SERVICO. C.F., art. 37, 8 6°. I. - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a
responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, esta numa
de suas trés vertentes, a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia, ndo sendo,
entretanto, necessario individualiz-la, dado que pode ser atribuida ao servico publico,
de forma genérica, a falta do servigo. Il. - A falta do servico - 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. Ill. -
Latrocinio praticado por quadrilha da qual participava um apenado que fugira
da prisdo tempos antes: neste caso, ndo ha falar em nexo de causalidade entre a
fuga do apenado e o latrocinio. Precedentes do RE 172.025/RJ">STF: RE
172.025/RJ, Ministro Ilmar Galvao,"D.J."de 19.12.96; RE 130.764/PR, Relator
Ministro Moreira Alves, RTJ 143/270. IV. - RE conhecido e provido. (STF - RE:
369.820 RS, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Data de Julgamento: 04/11/2003,
Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ 27-02-2004 PP-00038 EMENT VOL-02141-
06 PP-01295) (Grifos nossos).

Responsabilidade civil do Estado: fuga de preso - atribuida a inciria da guarda
gue o acompanhava ao consultério odontolégico fora da priséo - preordenada ao
assassinio de desafetos a quem atribuia a sua condenacdo, na busca dos quais, no
estabelecimento industrial de que fora empregado, veio a matar o vigia, marido e pai
dos autores: indenizacao deferida sem ofensa do art. 37, § 6° da Constituicao.
(STF - RE: 136.247 RJ, Relator: SEPULVEDA PERTENCE, Data de Julgamento:
20/06/2000, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJ 18-08-2000 PP-00092 EMENT
VOL-02000-04 PP-00798) (Grifos nossos).

Neste ponto, ao observar os julgados do STF, vé-se que o principal elemento fatico
para determinar a responsabilidade civil do Estado pela reparacdo dos danos causados pelo
foragido é o tempo entre a fuga do recluso e a pratica da sua conduta lesiva (MOUTINHO,
2006, p. 272).

Nota-se que no primeiro julgado, o foragido praticou o fato danoso quatro meses apds
asua fuga e, levando em consideracéo apenas este aspecto temporal, o STF entendeu que houve
interrupgdo do nexo de causalidade, logo, o Estado ndo foi responsabilizado. Por outro lado, ja
na segunda decisdo, o delito foi cometido imediatamente ap6s a fuga do recluso, e, por essa
razdo, fez jus a aplicacéo da Teoria da Causalidade Direta e Imediata, havendo responsabilidade

do Estado (MOUTINHO, 2006, p. 272).
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Assim, constata-se uma flagrante irresponsabilidade do Estado, reconhecida pelo STF,
nos casos de declaragdo de interrupcdo do nexo causal pelo simples decurso do tempo,
conforme examinado acima (MOUTINHO, 2006, p. 273).

Em face do exposto, permite-se concluir que a visdo privatista e restritiva adotada pelo
STF, frustra o ideal de justica almejado pela sociedade, tendo em vista que olvida-se dos
carateres publicistas de estimulo social. Deste modo, em seguida, far-se-4 uma analise a respeito
da mitigacdo do rigor dos elementos normativos dispostos no art. 403 do Cddigo Civil,
notadamente no que diz respeito a contemporaneidade do dano em relacdo a conduta
(MOUTINHO, 2006, p. 273).

4.7.2 A necessidade de imediacao temporal

Conforme abordado anteriormente no topico 4.4.3, o assunto que concerne a melhor
teoria para explicar o nexo de causalidade é bastante discutido na doutrina e jurisprudéncia.
Nesta senda, o STF adota a Teoria do Dano Direto e Imediato com base numa interpretacao do
vocabulo “direto e imediato”, disposto no artigo 403 do Cédigo Civil, seguindo o entendimento
de que o nexo de causalidade somente se verifica com a comprovacao de que o dano resultou
direta e imediatamente da omisséo dos agentes administrativos e do mau funcionamento do
servigo estatal (MOTA, 2012, p. 54).

Neste sentido, cumpre trazer a baila o caso paradigméatico do RE 130.764-1/PR,
julgado em 12 de maio de 1992, que corroborou a preferéncia deste tribunal pela teoria do dano
direto e imediato (CRUZ, 2005, p. 123).

Pois bem.

Trata-se de acdo proposta por vitimas de roubo em face do Estado do Parana, praticado
por bando composto por mais de sete marginais da qual fazia parte o preso que estava foragido
ha vinte e um meses. Restou comprovado nos autos que a quadrilha invadiu a residéncia da
familia vitimada, dominando-a completamente, até conduzi-la ao estabelecimento comercial de
sua propriedade, local onde foi subtraido valor vultoso, correspondente a uma grande
quantidade de joias (CRUZ, 2005, p. 124).

De mais a mais, as vitimas pleitearam reparacéo em face do Estado em virtude de uma
omissdo quanto ao dever de vigilancia dos seus custodiados. Contudo, fundado na aludida
teoria, 0 STF considerou que o dano teria sido mediato e indireto e entendeu que ndo havia nexo

de causalidade, tendo em vista que o dano decorrente do assalto resultou de concausas, como a
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formagéo de quadrilha e o tempo que o condenado estava foragido, ndo tendo como efeito
necessario a omissdo da autoridade publica (FARIAS, 2015, p. 376).

Segundo Gisela Sampaio Cruz (2005, p. 125), o STF aplicou restritivamente a Teoria
da Causalidade Direta e Imediata, conforme o voto do Ministro Relator Moreira Alves, que

assim se manifestou:

Ora, em nosso sistema juridica, como resulta do disposto no art. 1060 do Cédigo Civil
(1916), a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade é a teoria do dano direto e
imediato, também denominada teoria da interrupcdo do nexo causal. Nado obstante
aquele dispositivo da condicao civil diga respeito a impropriamente denominada
responsabilidade contratual, aplica-se ele também a responsabilidade extracontratual,
inclusive a objetiva, até por ser aquele que, sem quaisquer consideraces de ordem
subjetiva, afasta os inconvenientes das outras duas teorias existentes: a da
equivaléncia das condi¢des e da causalidade adequada (...) Essa teoria, (...), s6 admite
0 nexo de causalidade quando o dano ¢ efeito necessario de uma causa, 0 que abarca
o0 dano direto e imediato sempre, e, por vezes, 0 dano indireto e remoto, quando, para
a producdo deste, ndo haja concausa sucessiva.

Destarte, da leitura do importante julgado, observa-se que o STF adotou como tese
a interrupcdo do nexo causal, haja vista que considerou que a omisséo estatal nao foi relevante
para a ocorréncia do dano decorrente do assalto, mas sim, de circunstancias supervenientes que
abriram uma nova cadeia causal, diga-se, a formacéao de quadrilha e o planejamento de crimes,
consideradas como concausas que rompem a causalidade (FARIAS, 2015, p. 376-377).
Assim, ndo se pode perder de vista que o fator tempo € fundamental para a
responsabilizacdo do Estado, uma vez que, para a doutrina e jurisprudéncia, a depender do
tempo da fuga, ha rompimento do liame causal, elidindo a responsabilidade. Dessa forma, o
entendimento predominante é o de que o Estado deverad ser responsabilizado se os danos
causados pelos evadidos tiverem relacdo direta e imediata com a falha do sistema de vigilancia
e seguranca nas penitenciarias, de modo que, se 0 evento danoso ocorrer tempos depois da fuga
do apenado, néo havera nexo causal (MOTA, 2012, p. 54-55).
Com vistas a corroborar esse entendimento, em julgamento do RE 573.595,
semelhante ao abordado acima, o STF conferiu indenizacdo a familia da vitima de latrocinio

praticado por preso, que tdo logo foragido, praticou o crime, conforme o excerto abaixo:

Responsabilidade civil do estado. Artigo 37, § 6°, da constitui¢do do brasil. latrocinio
cometido por foragido. Nexo de causalidade configurado. Precedente. 1. A
negligéncia estatal na vigilancia do criminoso, a inércia das autoridades policiais
diante da terceira fuga e o curto espaco de tempo que se seguiu antes do crime
sdo suficientes para caracterizar o nexo de causalidade. 2. Ato omissivo do
Estado que enseja a responsabilidade objetiva nos termos do disposto no artigo
37, § 6° da Constituicio do Brasil. Agravo regimental a que se nega provimento.
(STF, 22 T, RE 573.595, Rel. Eros Grau, DJ 15.08.2008) (Grifos nossos).
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Assim, constata-se que a imediacdo temporal € fator elementar para configurar o nexo
causal, além da demonstracdo da conduta omissiva do Estado, caracterizada pela inércia e
negligéncia em cumprir as obrigacdes a ele impostas, isto €, o dever de guarda e vigilancia
(MOTA, 2012, p. 56).

Percebe-se, contudo, que interpretagao restritissima aos elementos normativos “direta”
e “imediatamente”, dispostos no art. 403 do Cddigo Civil, apresentada pelo STF, conduz a
situacOes de irresponsabilidade do Estado, sem levar em consideracéo o seu papel social e de
justica almejada pelo Estado Democratico de Direito (MOUTINHO, 2006, p. 274).

Portanto, aampliacéo da responsabilidade do Estado nas situac@es analisadas € medida
que se impde, haja vista que se alinha com o fundamento do respeito a dignidade da pessoa
humana e com o objetivo de se construir uma sociedade justa e solidaria, consagrados na
Constituicao Federal (MOUTINHO, 2006, p. 274).

Neste interim, torna-se necessario que 0s tribunais adotem, ainda que
excepcionalmente, a ideia do dano indireto e remoto, caso exista uma relagdo de necessariedade
entre a causa e o evento danoso, de modo que o dever de reparar pode, entdo, surgir quando o
tribunal interpretar que o dano causado pelo preso foragido é efeito necessario da negligéncia
do Estado (MOTA, 2012, p. 56-57).

Ante o exposto, vislumbra-se a que a flexibilizagdo do vocabulo “direto e imediato”,
presente no texto legal, ¢ medida que se impde, de modo a possibilitar uma aplicacdo mais justa

da norma em relacdo ao caso em estudo, conforme se analisara no topico a seguir.

4.8 A NECESSIDADE DA FLEXIBILIZACAO DO NEXO CAUSAL E A APLICACAO DA
SUBTEORIA DA NECESSARIEDADE

O entendimento explanado acima vem sendo acolhido reiteradamente pelo STF que,
por sua vez, influencia as instancias ordinarias. Contudo, a tematica tem se desviado a fim de
ampliar a responsabilidade do Estado, independentemente da aplicacéo da teoria do dano direito
e imediato (MOTA, 2012, p. 57).

Nesta esteira, no julgamento do RE 409.203, interposto pelo Estado do Rio Grande do
Sul, que cuida do caso em que um foragido invadiu uma casa e praticou o crime de estupro
contra uma menor de 12 anos, 0 Ministro Joaquim Barbosa se posicionou da seguinte forma
(BRASIL, 2006, p. 501-503):

A mim me parece sobejamente caracterizada a faute du service public, apta a
desencadear a responsabilidade do Estado do Rio Grande do Sul. Consta dos autos
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que o causador do dano era condenado submetido a regime aberto que em sete
oportunidades anteriores ja havia praticado a falta grave de evasdo, sem que as
autoridades responsaveis pela execugdo da pena tomassem alguma iniciativa no
sentido de submeté-lo a regressdo do regime prisional, de resto perfeitamente
aplicavel em casos dessa natureza. Na noite do crime, que ocorreu as 4:30 da manha
(horério, portanto, em que o condenado deveria estar recolhido a priséo) encontrava-
se 0 apenado mais uma vez em situagdo de fuga, pois ndo retornara ao presidio a noite
como devido.

[-]

Ora, 0 nexo de causalidade, no caso, parece-me patente. Se a lei de execucdo penal
houvesse sido aplicada com o minimo de rigor, o condenado dificilmente teria
continuado a cumprir a pena nas mesmas condi¢cdes que originariamente lhe foram
impostas. Por via de consequéncia ndo teria tido a oportunidade de evadir-se pela
oitava vez e cometer o barbaro crime que cometeu, num horario que deveria estar
recolhido ao presidio. O nexo causal ao meu ver esta presente no caso.

[-]

Verifica-se, todavia, a presenca de conduta omissiva do Estado, que, diante das
inimeras fugas do condenado, ndo lhe aplicou a necesséria regressao do regime de
cumprimento da pena ou, sequer, contra ele empenou maior vigilancia.

Nesses casos, diante de danos causados por omissdo, ou seja, quando houve inércia
por parte de quem tinha o dever legal de agir e ndo agiu, ou fez tardia e ineficazmente,
nasce a obrigacdo de indenizar, decorrente da evidente negligéncia consubstanciada
na falta de servico do ente ptiblico’ (fls 313). Do exposto, com a vénia do eminente
ministro relator, voto pelo ndo-provimento do presente recurso extraordinario. (RE
409.203, Rel. Min. Joaquim Barbosa. Data do Julgamento: 07.04.2006. STF)

Nesta senda, o Ministro Joaquim Barbosa brilhantemente entendeu estar presente o
nexo causal, tendo em vista que foi constatado que o criminoso deveria estar recolhido no
horario em que cometeu o delito. Logo, restou evidente que o Estado tinha o dever de agir, mas
foi negligente ao permitir que o criminoso voltasse ao seio da sociedade quando ainda deveria
estar sob a sua custddia (MOTA, 2012, p. 58).

No mesmo sentido foi 0 voto do Ministro Celso Antonio de Mello, conforme se extrai

0 excerto do seu voto a seguir:

As circunstancias do presente caso — apoiados em pressupostos faticos soberanamente
reconhecidos pelo Tribunal de Justiga Local (RTJ 152/612 — RTJ 153/1019 — RTJ
158/693, v.g) — evidenciam que o nexo de causalidade material restou plenamente
configurado em face do comportamento omissivo em que incidiu o Poder Publico,
que se absteve de promover a fiscaliza¢do do cumprimento da pena pelo autor do fato,
que ja havia fugido em 7 (sete) oportunidades. Essa omissdo do Estado do Rio Grande
do Sul foi causa direta do evento danoso. Diante das indmeras fugas do condenado, a
autoridade competente tinha o dever de ser mais vigilante e de promover a regressao
do sentenciado em referéncia no regime de cumprimento da pena. Se o Estado assim
houvesse agido, procedendo com diligéncia em face dos incidentes anteriormente
registrados, o apenado em questao teria sido submetido a regime penal mais gravoso,
0 que o teria impedido de praticar os delitos gravissimos que veio a cometer.

A omissdo do Poder Publico local, além de profundamente censurével, revelou-se a
causa suficiente a eclosdo dos eventos delituoso perpetrados por referido sentenciado,
do que resultou ante a falha evidente do Estado no cumprimento de sua obrigacéo de
fiscalizar — a préatica de violéncia pessoal, inclusive de estupro, contra as moradoras
de uma residéncia em que esse mesmo sentenciado veio, criminosamente, a ingressar
durante a fuga que empreendeu (BRASIL, 2006, p. 518).
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Dessa forma, vé-se uma necessidade de se flexibilizar a aplicacdo da teoria do dano
direto e imediato, de modo a reconhecer que a evidente negligéncia do Estado e o evento danoso
sdo suficientes para a configuracdo do nexo de causalidade e, por corolario logico, deflagrar a
responsabilidade objetiva do Estado (MOTA, 2012, p. 59).

Destarte, ainda que a conduta omissiva do Estado ndo seja a causa imediata ou direta
do dano, ela pode concorrer de forma decisiva para a ocorréncia do mesmo, pois cria, através
do risco, uma situacdo propicia para a ocorréncia do dano (MOTA, 2012, p. 59).

Nessa esteira, esclareca-se que o entendimento adotado pelos tribunais patrios nao esta
em consonancia com o Estado Democrético de Direito, tendo em vista que tal entendimento
ndo se interessa em assegurar os direitos dos seus administrados que tiveram seu direito
lesionado em virtude da situacdo de risco criada pelo Estado e pelos atos dos seus custodiados
(MOTA, 2012, p. 60).

Destarte, ndo se mostra razoavel, tampouco corresponde aos ideais de justica
almejados pela sociedade, que o simples decurso de tempo tenha o condao de quebrar o liame
causal existente entre a evidente inércia do Estado e o dano dela decorrente. Neste ponto, é
dever do Estado manter o preso sob a sua custodia, durante o cumprimento de sua pena, ficando
claramente evidenciada a omissdo do Estado no caso de fuga, de modo que o Poder Publico ndo
poderd eximir-se da sua responsabilidade, ressalvada a hipdtese de ocorréncia de causa
excludente de ilicitude, validamente comprovada (MOTA, 2012, p. 60).

Eis que, como acertadamente pondera Cristiano Chaves de Farias (2015, p. 377), a
inflexivel aplicacdo da Teoria da Causalidade Direta e Imediata provoca dificuldades ao acesso
a justica do cidaddo, haja vista a aplicacdo restrita do art. 403 do Cddigo Civil.

Nota-se que a tendéncia dos tribunais patrios é fixar o nexo de causalidade de forma
intuitiva, sob a influéncia de todas as trés correntes acerca do nexo causal, invocando
alternativamente a teoria da conditio sine qua non, da causalidade adequada e da interrupcao
do nexo causal, sempre na busca de um vinculo de necessariedade entre causa e efeito, de modo
que o resultado lesivo seja consequéncia direta do fato danoso (TEPEDINO, 2002, p. 11).

Desse modo, para o estabelecimento da responsabilidade civil, os tribunais exigem,
no mais das vezes, a causalidade direta e imediata, em que pese invoquem intuitivamente outras
teorias. Assim, verifica-se que na pratica jurisprudencial, o liame da necessariedade entre a
conduta do agente e o evento danoso € um atributo indispensavel do dever de reparar (CRUZ,
2005, p. 150).

Nesse contexto, surge a subteoria da necessariedade, que consiste em uma submissao

do disposto no art. 403 do Codigo Civil a regra da proporcionalidade. Assim,
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hermeneuticamente, passa-se a interpretar as expressoes dano “direto e imediato”, dispostas na
norma aludida, como a relagéo de necessariedade entre a conduta do agente e o dano, mesmo
que estes efeitos sejam indiretos (FARIAS, 2015, p. 377).

Dessa forma, segundo Cristiano Chaves de Farias (2015, p. 378), a aplicacdo desta
subteoria tem a pretensdo de eliminar as injusticas decorrentes da aplicacdo da teoria da
causalidade imediata. llustrativamente, a partir da analise do julgado do RE 130.764-1/PR pelo
STF feita no topico 4.7.2, a aplicacdo da teoria em sua acepcao restrita considerou a inexisténcia
de nexo causal entre 0 evento danoso e o ato omissivo atribuido a autoridade publica, tendo em
vista que o Ministro Relator entendeu que a desidia estatal ndo foi determinante para a
ocorréncia do crime, mas sim, 0 concurso de pessoas para a pratica do mesmo. Contudo, ndo se
pode admitir este entendimento, tendo em vista que, temporalmente, esta até pode ser a causa
mais proxima para 0 crime, mas a verdadeira causa direta e imediata é aquela que
necessariamente o ensejou, isto é, a omissao estatal.

Neste ponto, a subteoria da necessariedade afasta a rigidez e minimalismo da teoria da
causalidade direta e imediata. Contudo, ao abrir as portas para a reparacdo de danos mediatos
se aproxima da teoria da causalidade adequada, no que se refere a abertura da imprecisdo de
conceitos (FARIAS, 2015, p. 378).

Ademais, no Brasil, a pratica dos tribunais revela que nem sempre é facil estabelecer
0 nexo causal, sobretudo diante de concurso de causas. Nesse quadro, consoante explica
Gustavo Tepedino (2002, p. 18), a investigacdo do magistrado realiza-se mediante a seguinte
indagacdo: cuida-se de causas concomitantes, todas relacionadas ao dano em mesmo grau; ou,
ao contrario, trata-se de causas sucessivas, uma delas diretamente responsavel pelo evento
danoso e as demais indiretas?

Em suma: se tratando de pluralidade de causas necessarias, sejam concorrentes ou
sucessivas, a solucdo se desloca para o critério da preponderancia das causas ou, se forem
equivalentes, para a divisdo da obrigacéo de indenizar (TEPEDINO, 2002, p. 18).

Portanto, vé-se que é indispensavel determinar o nexo causal, com vistas a deflagrar a
responsabilidade civil. Todavia, nenhum cddigo de principios causais ira trazer solugdes para
todos os problemas. Dessa forma, ao invés do nexo de causalidade ser ordenado de forma
abstrata, este deve ser, sempre que for possivel, aferido de forma casuistica, ou seja, segundo
um juizo de razoabilidade (CRUZ, 2005, p. 152-153).

Conclui-se, pois, que a rigidez da aplica¢do da Teoria da Causalidade Direta e Imediata
conduz a profundas injusticas, haja vista que desconsidera aspectos relevantes do evento

danoso, por considerar que nédo faz jus aos elementos normativos “direto” ¢ “imediato” do art.
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403 do Codigo Civil. A vista disso, levando em consideracéo a evolugéo da responsabilidade
civil do Estado junto aos ideais do Estado Democrético de Direito, a ado¢do de medidas que
busquem uma maior flexibilizacdo no reconhecimento da responsabilidade do Estado nos casos

dos danos causados por presos foragidos é medida que se impde (MOTA, 2012, p. 63).
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5 CONCLUSAO

Ao longo do desenvolvimento deste estudo restou demonstrado que o Estado de
Coisas Inconstitucional, por si soO, evidencia a crise do sistema carcerario face a omisséo
sistematica do Estado. Neste sentido, a crise abrange a finalidade ressocializadora da pena
privativa de liberdade, haja vista que a maioria dos apenados ndo conseguem reingressar na
sociedade sem cometer novos crimes, além das manifestas falhas do Poder Publico, inclusive,
em relacdo a vigilancia adequada aos presos.

Evidenciou-se ainda que, diante do sistema carcerério vigente, faz-se urgente a
adoc¢do de medidas sistematicas com vistas a alcancar condi¢des dignas de cumprimento da
pena, de modo a possibilitar a finalidade ressocializadora dela, conforme reconheceu a CPI
sobre o sistema prisional realizada em 2009, além da declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional no Brasil pelo STF, através da ADPF n° 347. Além disso, restou demonstrado
as omissdes generalizadas do Estado, notadamente em relacdo a falha em cumprir o dever de
vigilancia em relacdo aos presos, dando margem a fuga dos mesmos, dificultando, por
derradeiro, o provimento da seguranca publica perante os administrados.

Com vistas a tentar solucionar a aludida problematica, estabeleceu-se a sugestao da
incidéncia de responsabilidade civil do Estado pelos danos causados a terceiros em decorréncia
de atos ilicitos praticados pelos seus custodiados, com enfoque nas hip6teses de evasdo do
preso, inobservancia da regressdo de regime nas hipoteses previstas em lei e concessdo de
beneficios prisionais.

A partir disso, esta pesquisa debrucou-se sobre o conceito da responsabilidade civil,
evolucdo historica, fundamentos, elementos configuradores para a sua deflagragdo, além de
tratar sobre os atos comissivos e omissivos do Estado, sobre a responsabilidade de pessoas
perigosas que o Estado tem guarda e sobre a aplicacdo da Teoria da Interrupcao do Nexo Causal
nestes casos.

Contudo, ao longo da investigacdo, percebeu-se a divergéncia doutrinaria atinente a
responsabilidade por omissdo do Estado. Sendo assim, esclareceu-se neste ensaio que, em que
pese, atualmente, parte minoritaria da doutrina seja adepta a responsabilidade objetiva por
omissdo do Estado, fez-se a opcéo por esta modalidade no presente estudo, demonstrando a
necessidade de proteger o lesado diante da dificuldade deste demonstrar a culpa ou dolo de

algum agente, com fundamento na Teoria do Risco Administrativo. Assim, pela teoria objetiva
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da responsabilidade do Estado, basta a demonstracdo do dano e do nexo causal para a
deflagracéo da responsabilidade civil por omissdo do Estado.

Por conseguinte, consolidado o entendimento da responsabilidade do Estado em
decorréncia das suas condutas omissivas ou comissivas, € incontestavel a sua responsabilidade
quanto aos danos causados pelos seus custodiados, notadamente em razdo da responsabilidade
pela guarda de pessoas perigosas.

N&o obstante toda discussao acerca da responsabilidade objetiva do Estado, surge
a problematica acerca da responsabilidade do Estado pela guarda de pessoas perigosas e a
verificacdo do nexo de causalidade, pois trata-se de tema controverso na jurisprudéncia
brasileira, haja vista a auséncia de um critério pratico a fim de se avaliar as causas que
concorreram para o evento danoso.

Neste ponto, com enfoque nos danos provocados por foragidos, observou-se que 0s
tribunais superiores adotam a Teoria da Causalidade Direta e Imediata de forma restritiva e ndo
reconhecem a responsabilidade do Estado quando o dano cometido por foragido tenha ocorrido
meses apos a sua fuga ou quando o evento tenha ocorrido distante da “fonte do risco”, isto ¢, o
presidio.

Diante disso, discutiu-se acerca da necessidade de flexibiliza¢do da imediacédo causal,
de modo a aplicar a Teoria da Causalidade Direta e Imediata de forma dindmica e casuistica,
afastando, portanto, as injusticas que a rigidez da aplicagdo da mesma pode provocar. Com
efeito, verificou-se que a solucdo viavel diante dessa problematica, é fazer uma releitura da
Teoria da Causalidade Direta e Imediata, denominada de subteoria da necessariedade, criada
pela doutrina moderna. Assim, sera suficiente para caracterizar a causalidade “direta” e
“imediata” a evidente negligéncia do Estado e 0 evento danoso, de modo a ensejar, finalmente,
a responsabilidade civil do Estado.

Destarte, foi demonstrado ao longo desse trabalho, a importancia juridica e social desta
medida, tendo em vista que o Estado € responsavel pela incolumidade fisica e moral de seus
cidaddos. Dessa forma, seria inaceitavel que o Estado, apds descumprir com seu dever legal de
vigilancia (no momento em que permite que um sujeito que ainda oferece riscos a sociedade
retorne a mesma, ou no caso de evasdo do presidio por negligéncia e desidia dos agentes
publicos), continue ileso, sem repercutir nenhuma consequéncia juridica para 0 mesmo.

Assim, pde-se em evidéncia o direito do cidaddo de exigir do Estado a contraprestacéo
pela auséncia de um dever especial de diligéncia, ante o prejuizo material e/ou moral provocado
por ato ilicito de sujeito que estaria sob a sua custddia.

Cabe ressaltar, a guisa de concluséo, que ndo constitui a pretensdo desta pesquisa
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colocar um ponto final acerca do tema, mas, ao revés, expor os argumentos sobre as diretrizes
que devem orienta-lo. Conclui-se, portanto, que ainda ndo ha uma doutrina dominante e a

divergéncia jurisprudencial esta plenamente aberta.
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