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RESUMO

A sociedade brasileira encontra-se acobertada pelos ideais do Estado
Democratico de Direito, a partir dos preceitos estabelecidos com a Constituigcao
Federal de 1988, bem como pela primazia dos Direitos Humanos. No entanto,
vislumbra-se na cotidianidade, claramente, que determinados direitos
fundamentais sdo frequentemente violados, em especial o direito a vida,
exatamente quando se visualiza a situagdo das vitimas de delitos nos
estabelecimentos prisionais, no que tange a omissao do Poder Publico. Diante
disso, a Constituicdo Federal denota particular preocupagdo no que se refere a
defesa da dignidade da pessoa humana, sendo esta aplicada e observada em
todos os fundamentos e agdes do Estado. Trilha-se, pois, pelos modernos
conceitos de responsabilidade civil estatal, de molde a alcangar o resguardo da
vida e da incolumidade dos presidiarios, uma vez que é fungao primordial do
Poder Publico promover o bem-estar de todos. Embasado em analise dialética
e em pesquisa bibliografica, proceder-se-a a estudos de casos na
jurisprudéncia brasileira, no afa de identificar-se a Responsabilidade Civil do
Estado em relagdo aos homicidios de presidiarios, ocorridos dentro dos
estabelecimentos prisionais, quando se exige, no ambito do judiciario, a
reparacao pela violagao do valor maior, que € a vida.

Palavras-chave: Responsabilidade - Indenizagdao - Estado - Dignidade
humana.



ABSTRACT

The Brazilian society finds itself protected the ideals of a democratic state from
the precepts established by the Federal Constitution of 1988, and the primacy of
human rights. However, there is in daily, clearly, that certain fundamental rights
are often violated, in particular the right to life, exactly when viewing the situation
of victims of crime in prisons, with respect to the omission of the Public Power.
Therefore, the Federal Constitution denotes particular concern with regard to the
defense of human dignity, and this is implemented and observed on all grounds
and actions of the state. Track is therefore by modern concepts of state liability
in order to achieve the defense of life and without brands of prisoners, as it is
key function of the Public Power promote the welfare of all. Grounded in
dialectic analysis and bibliographic research, shall be the case studies in the
Brazilian case, in zeal to identify themselves to Civil Liability of the State in
relation to the murder of prisoners, which occurred within the prisons, when
required, within the judiciary, to repair the breach of greater value, which is the
life.

Key-words: Responsibility — Compensation — State - Dignity Human
Being.
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INTRODUCAO

O Direito, enguanto ciéncia social, tem necessidade de manter-se
sempre em adequagdo com as transformacgbes e evolugcdes da sociedade,
preservando a sua finalidade e a sua forga. Destarte, diferentes problemas de
convivéncia social, em determinados momentos histéricos, geraram conflitos
ideolégicos e materiais, onde alguns desses conflitos culminaram com a
materializacdo de normas de prote¢cdo de direitos que passaram a reger
inumeros ordenamentos juridicos de varios povos, tornando-se conquistas

irrenunciaveis das sociedades, como os direitos humanos fundamentais.

Os Direitos Humanos sao universais e indivisiveis, cada vez mais
alargam-se para manter efetivo o seu objetivo, que € dar eficacia juridica e
pratica a dignidade humana em suas mais variadas facetas, exigindo-se,
portanto, a permanéncia de instrumentos sociais capazes do resguardo e
efetivacao desses ideais.

Encontram-se inumeras discrepancias, particularmente a luz dos
principios da doutrina civil-constitucional, no cerne da questdo da
Responsabilidade Civil do Estado nos casos de homicidios de presidiarios sob
a sua custédia, como se vera no decorrer deste trabalho, tudo a desafiar um
tratamento sistematico. Dessa maneira, € que se revela o quao & importante
aprofundar o debate quando se trava a respeito da efetivacdo dos direitos
humanos.

Cada vez mais ganha espago um direito civil calcado nos
preceitos constitucionais, apresentando um perfil inteiramente social,
comprometido com os valores maximos do ordenamento juridico, que sao os
extrapatrimoniais. Vé-se que os valores, os fins publicos e 0s comportamentos
contemplados nos principios e nas regras da Constituicdo Federal vigente
passaram a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito

infraconstitucional, principalmente.

A materializagdo deste moderno fendmeno é reconhecido pela
mais respeitada doutrina como “verticalizagao das leis” ou “constitucionalizagao
do Direito”. Em referéncia a mencionado efeito, observar-se-a que o direito civil
atual ja nado se baliza a regular de forma impessoal as relagbes entre
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particulares, mas adquiriu um ¢cunho eminentemente social, fulcrado na nova

ordem constitucional, a qual se erige em fonte maior da materia.

A proposta deste trabalho debrugar-se-a sobres a investigagao e
a analise de trés aspectos, tidos como essenciais para o entendimento do
tema: conhecer o surgimento € a evolugdo do instituto da Responsabilidade
Civil, fundamento do Estado Democratico de Direito; o desenvolvimento juridico
da Responsabilidade Estatal; e por ultimo, analisar-se-a a divergéncia acerca
do regime a ser adotado nas hipéteses de responsabilidade do Estado por
omissdo: subjetivo ou objetivo, apontado o posicionamento mais razoavel no
que concerne a indagacdo base desta pesquisa — E o Estado responsavel

pelos casos de homicidios de presidiarios sob a sua custédia?
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CAPITULO | - NOGOES GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Expressa-se a responsabilidade civil na ordem juridica brasileira,
de maneira inconteste, como um instituto juridico polémico, tendo em vista a
evolucao por ele apresentada, tanto no que se refere aos seus fundamentos, a
sua extensao e a sua densidade.

Deveras, depreende-se da cotidianidade social que a
responsabilidade civil encontra-se em expanséo, conformando-se, pois, com
todas as atividades humanas. Por isso que a cada momento em que ha uma
lesdo sofrida pelo homem, no que concerne ao seu patriménio ou a sua
personalidade, gera-se, respectivamente, um desequilibrio patrimonial ou
moral. Dai por que se pode incidir a evocagao da responsabilidade civil de
molde a realizar, através da aplicagao de seus fundamentos, a solugdo e a

recomposicao do status quo ante ou a indenizagao do dano.
1.1. UMA VISAO ELEMENTAR DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Na ansia de nao se deixarem irressarcidas as vitimas de atos
ilicitos, tem-se como consequéncia uma larga procura ao poder judiciario para

o ajuizamento de a¢des de indenizagao das mais variadas especies.

O instituto da responsabilidade civil compde o direito obrigacional,
uma vez que, como consequéncia da pratica de um ato ilicito, surge para o
autor a obrigagao de recompor o status quo anterior ao dano; em outras
palavras, o dever de reparar o dano ocasionado, sendo esta obrigacado de
natureza pessoal que se resolve em perdas e danos.

A grande caracteristica da obrigagdo é traduzida no direito
conferido ao credor de exigir, através de instrumentos legais, o adimplemento
da prestacao devida, sendo, pois, o patriménio do devedor que responde por
suas obrigagoes.

O Coadigo Civil patrio apresenta como fonte das obrigagbes: a
vontade humana, que é traduzida nos contratos, nas declaracdes unilaterais da

UFCG.
BiBLIo T‘é’gﬁl’g é)E OsovsA

MIAL
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vontade e os atos ilicitos; e a vontade do Estado, que & manifestada atraves

-

das Leis.

Oportuno destacar que as obrigagdes oriundas dos atos ilicitos
sdo0 as que se constituem através de acdes ou omissdes culposas ou dolosas,
praticadas com violagdo a um dever de conduta, das quais acarretam danos
para terceiros, tendo como consequéncia a obrigagao de indenizar ou ressarcir
0 prejuizo ocasionado.

A jurisprudéncia francesa, assim, influenciou demasiadamente a
evolugdo do instituto da Responsabilidade Civil no direito brasileiro
(GAGLIANO, 2004, p. 13).

Deparar-se-a, na seara deste instituto, com as seguintes
indagacgdes: O prejuizo sofrido pela vitima deve ou nao ser reparado por quem
o causou, independente de qualquer circunstancia? E quais as condi¢gdes para

estimar-se e ressarcir o dano ocasionado?

Imperativo torna-se compreender que a Responsabilidade Civil &
um fendmeno social e ndo apenas um simples instituto juridico delimitado em
seus contornos legais; 0 mesmo apresenta-se com feigdes profundas e amplas,
ja que quem pratica um ato ou incorre em uma omissdo que ocasione dano,
devera suportar as consequéncias da sua conduta. Desse modo, trata-se de

uma regra elementar de equilibrio social.

Etimologicamente, a palavra ‘responsabilidade” expressa a
obrigacdo que alguem tem de assumir as consequéncias juridicas de sua
conduta e/ou atividade. Referida palavra tem origem no verbo latino
respondere.

No ordenamento juridico patrio, vigoram as normas que tutelam a
boa convivéncia social, ndo admitindo lesbes a estes interesses. Assim, a
responsabilidade surge nas situagdes em que uma pessoa, fisica ou juridica,
deve arcar com as consequéncias de um ato, ou fato, ou negdécio que causou

danos a outrem.

Admite-se que a responsabilidade tem como escopo a
restauracdo do equilibrio patrimonial e/ou moral que antes existia e foi rompido
com o evento danoso.
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1.2. ANALISE HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Seguindo a teoria classica, a responsabilidade civil & alicergada
pelos pressupostos, a saber: a existéncia de um dano; a culpa do autor do

dano; e a relacao de causalidade entre o fato culposo e o dano.

Na Antiglidade ndo havia a perquiricdo do elemento “culpa’.
Ademais, os danos por si s6 autorizavam uma reagéo imediata e instintiva do
ofendido, inexistindo qualquer regra ou limitagdo. Por isso, a vinganga privada
vigorava diante da inexisténcia do “Direito”. Segundo as palavras de Alvino
Lima (1999, p. 10), a vinganca era a “forma primitiva, selvagem talvez, mas
humana, da reagao espontanea e natural contra o mal sofrido, solugdo comum

a todos os povos nas suas origens, para a repara¢ao do mal pelo mal.”

Nas primeiras sociedades organizadas, como também nas
civilizagbes pré-romanas, ja apontava-se em carater rudimentar indicios da
origem do instituto em comento traduzida, portanto, na concepgao de vinganga
privada, era compreensivel como legitima, do ponto de vista humano, a reagao

contra 0 mal provocado por outrem.

Com o tempo, restou esmaecida a utilizagao da vinganc¢a privada
e a composi¢ao econdmica, que antes voluntaria, passa a ser obrigatéria, e ao

demais disso, tarifada.

Somente com os romanos, iniciou-se a distingdo entre a “pena” e
a “reparagao’, a partir da diferenciagao entre os delitos publicos — que eram
traduzidos pelas ofensas mais graves, que afetavam a ordem publica — e os
delitos privados. Quando o delito praticado era de carater publico, a pena
pecuniaria imposta ao ofensor era recolhida aos cofres publicos, enquanto que,
nos delitos privados, a pena pecuniaria era para a vitima (GONCALVES, 2005,

P S).

Diante da existéncia de um evento danoso que rompia com o
equilibrio social, passa o Direito Romano a entendé-lo como elemento
desencadeador de intervencao social por parte do Estado, passando a regular
tal fendbmeno — Pena de Talido, da qual, encontram-se tragcos na Lei das Xl|
Tabuas.
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Oportuno destacar que havia uma caréncia de sistematizagao dos
institutos no Direito Romano, ja que a sua elaboragdo desenvolveu-se em
decorréncia do admiravel trabalho dos romanistas, apoiados nas decisbes dos
juizes e dos pretores, assim como, também, nas constituicdes imperiais.

Em estudo & Lei das Xll Tabuas, verifica-se ténue evolugao do
instituto da Responsabilidade, uma vez que nela ficam patentes os registros da
concepgao da idéia de composicao entre a vitima e o ofensor, evitando-se a
aplicagao da pena de Talido. Destarte, o Estado intervinha para que o autor de
um dano, através de uma solugdo transacional, pagasse a vitima a titulo de
pena, uma importancia em dinheiro e/ou outros bens, evitando que o autor do

evento danoso sofresse a mesma agao que ele havia praticado na vitima.

Destacada evolugdo histérica da Responsabilidade Civil,
aconteceu através da Lex Aquilia, onde sua importancia foi tao significativa que
passou a conceituar os novos contornos da responsabilidade, qual seja a
Responsabilidade Civil delitual ou extracontratual. A partir de entdo, as multas

fixas passaram a ser substituidas por uma pena proporcional ao dano causado.

Neste percurso histérico, a respeito da Lei Aquilia, Alvino Lima
(1999, p. 22-23) obtempera que:

A Lei Aquilia ndo se limitou a especificar melhor os atos ilicitos, mas
substituiu as penas fixadas, editadas por certas leis anteriores, pela
reparagdo pecuniaria do dano causado, tendo em vista o valor da
coisa durante os 30 dias anteriores ao delito e atendendo, a
principio, ao valor venal; mais tarde, estendeu-se o dano ao valor
relativo, por influéncia da jurisprudéncia, de sorte que a reparagao
podia ser superior ao dano realmente sofrido, se a coisa diminuisse
de valor, no caso prefixado.

O grande avango do instituto da Responsabilidade Civil adveio
com o direito francés; este conseguiu aperfeigoar e sistematizar o que havia no
direito romano, no que se refere a este instituto. Estabeleceram-se
determinados principios para a Responsabilidade Civil, tais como: direito a
reparagdao sempre que houvesse culpa, mesmo que leve, separando-se a
responsabilidade civil (perante a vitima) da responsabilidade penal {perante o
Estado); a existéncia de uma culpa contratual, que caracterizava as pessoas
que descumpriam os contratos. Portanto, era a generalizagdo do principio
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aquiliano, o de que a culpa, ainda que em carater levissimo, obriga o ofensor a

indenizar a vitima.

Com timidos avangos, o direito francés conseguiu paulatinamente
aperfeicoar as idéias romanicas com relagdo ao instituto da Responsabilidade
Civil, j& que, por seu turno, compreenderam que abandonar o critério da
enumeracgado de hipoteses de composigao permitiria a evolugao para o instituto
e geraria conformidade entre o direito e as necessidades sociais; destarte,
estabeleceram um principio geral da Responsabilidade Civil. Firmava-se,
entdo, no Direito o instituto da Responsabilidade Civil.

Nunca é demais lembrar que o Estado trouxe para si a fungao de
punir a partir da idéia de distingdo entre os delitos publicos e privados. E com o

jus puniendi monopolizado pelo Estado, nasce a agao de indenizagao.

Como ciéncia social, o Direito necessita acompanhar as
transformagdes sociais para estar sempre apto e capaz de atender aos
clamores sociais nas mais diversos maneiras, a Revolugao Industrial trouxe
grande desenvolvimento industrial e econdmico, ocasionando assim um
elevado aumento na ocorréncia de acidentes e danos, por conseqlUéncia
aperfeicoaram-se os postulados da Responsabilidade Civil, tendentes a

propiciar maior protecao as vitimas.

1.3. CONSIDERAGOES SOBRE AS ESPECIES DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

Ao analisar o artigo 186 do Cédigo Civil patrio de 2002 (2003, p.
434), onde dispde:

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.

Depreende-se deste dispositivo legal que os elementos
formadores da Responsabilidade Civil, sdo a saber: a conduta humana,
podendo esta ser comissiva ou omissiva; o dano e o nexo de causalidade

dentre o dano provocado e agao do agente.
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As teorias explicativas sobre a Responsabilidade Civil do Estado
encontram-se no bojo do presente estudo e tém suporte em posicionamentos
que vao desde a irresponsabilidade absoluta até teorias com grande amplitude
de reparabilidade.

Denota-se que cada teoria que tenta explicar os fundamentos da
Responsabilidade, traz em si o pensamento social e juridico contemporaneo a
época, possibilitando uma consonancia entre o “Direito” e as necessidades
sociais ora existentes, permitindo-se, assim, que em cada sociedade (uma
apos a outra) proporcionassem paulatinamente a evolugdo dos principios que

regem o instituto.

1.3.1. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

Em consonancia com a teoria classica, o elemento “culpa”
fundamentava a responsabilidade civil. Entédo, a aludida teoria passou a ser
chamada de “subjetiva”, uma vez que apenas reconhecia-se a existéncia da
responsabilidade quando comprovada a culpa do agente causador do dano,

elencando a culpa como pressuposto necessario para gerar uma indenizagao.

A nogdo basica da Responsabilidade Civil, no bojo da doutrina
subjetiva, segue o esteio do principio segundo o qual cada individuo responde
por seus atos. E por caracterizar um fato constitutivo do direito a pretensao
reparatoria, cabera ao autor, sempre, o 6nus da prova da culpa do réu.

Contudo, identificam-se hipoteses em que o ordenamento juridico
brasileiro atribui a responsabilidade a alguém por dano que nao foi por ele
causado, mas sim, por um terceiro com quem mantém algum tipo de relagao
juridica. Nesses casos surge uma responsabilidade indireta, onde o elemento
culpa nao é preterido, o que ocorre € a sua presungao, em decorréncia do
dever geral de vigilancia a que esta obrigado o réu.
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1.3.2. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

No ambito da teoria objetivista, em determinadas situagdes,
impostas pela lei ou por ocasiées em que haja risco, ha a reparagdo de um
dano cometido sem culpa. Isto porque, nesta teoria, prescinde-se do elemento
culpa, efetivando-se o dever de reparar apenas pela existéncia do dano e o
nexo de causalidade.

A teoria objetivista da Responsabilidade Civil encontra-se erigida
sobre o fundamento do risco da atividade exercida pelo agente. Destarte, o
individuo passa a ser obrigado a reparar o dano, ainda que a sua conduta seja
isenta de culpa. A responsabilidade consegue ultrapassar da idéia de “culpa”
para a de ‘risco’, onde esta ultima € reconhecida como ‘risco-proveito”,
fundamentando-se no principio pelo qual é reparavel o dano causado a outrem

em decorréncia de uma atividade realizada em proveito do responsavel.

1.3.3. RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL

A responsabilidade contratual tem origém no inadimplemento de
obrigagao contratual. Em conformidade com o acima aludido, compreende-se
que a responsabilidade contratual nasce da violagdo a um dever preexistente.
Sendo que, a depender da natureza da norma infringida pelo agente causador
do dano, a responsabilidade podera ser contratual ou extracontratual. Esta

divisdo traz em si um carater eminentemente didatico.

Na responsabilidade contratual, ha a violacdo de um dever de
adimplir o que ficou estipulado, que passa a constituir o objeto do negdcio
juridico. Faz-se necessario que a vitma e o autor do dano tenham,
anteriormente, firmado um “acordo”, ja existindo, destarte, uma relacao juridica
entre ambos. Ao depreender as caracteristicas da responsabilidade contratual,
é possivel compreender que nesta a culpa é presumida, invertendo-se o énus
da prova, onde a vitima devera apenas comprovar que a obrigacao antes
acordada nao foi adimplida, restando ao devedor provar que ndo agiu com dolo

ou culpa ou até mesmo que o seu inadimplemento estava acobertado por
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alguma excludente do elo de causalidade admitida em lei: a culpa exclusiva da

vitima, o caso fortuito ou a forga maior.
1.3.4. RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL

Quando o dano a ser reparado € consequéncia direta da violagao
de um preceito legal, que teve como nascedouro uma atuagao ilicita do agente
causador da lesdo, diz-se que ficou configurada a responsabilidade

extracontratual.

Na responsabilidade extracontratual, o dever de indenizar é
decorrente da violagdo de um dever de cunho negativo, ou seja, a obrigagao de
nao causar danos a ninguém. Por via de consequéncia deste fundamento, a
culpa deve ser comprovada pela vitima. Nesta teoria, inexiste qualquer vinculo
juridico entre a vitima e o causador do dano, quando da ocorréncia do ato
ilicito.

1.4. NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL E A FUNCAO DA
REPARACAO CIVIL

Ja foi apontado que a Responsabilidade Civil surge, em regra, da
pratica de um ato ilicito; em outras palavras, decorre da violagao da ordem
juridica, produzindo assim um desequilibrio social, ressalvadas as hipéteses
legais, que possibilitam a reparagdo em atividades licitas, reparagdo esta
fundada no risco da atividade exercida. Nestes casos, a reparacao € exigida
pelo reconhecimento do direito positivo de que os danos causados, em
determinada ética, ja eram potencialmente previsiveis, em virtude dos riscos
profissionais das atividades realizadas, por envolverem interesses de outros.

Urge asseverar, portanto, que a natureza juridica da
Responsabilidade Civil & sancionadora, independentemente de se materializar
como pena, indenizacdo ou compensacado pecuniaria. Nesse sentido,
posiciona-se Carlos Alberto Bittar (apud GAGLIANO, 2004, p. 21):

UFCG - CAMPUS DE SQIJSA
BIBLIOTECA SETCH! AL
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Havendo dano, produzido injustamente na esfera alheia, surge a
necessidade de reparagdo, como imposigao natural da vida em
sociedade e, exatamente, para a sua propria existéncia e o
desenvolvimento normal da potencialidade de cada ente
personalizado. E que investidas ilicitas ou antijuridicas no circuito de
bens ou de valores alheios perturbam o fluxo tranquilo das relagdes
que o Direito engendra e formula para a restauragcdo do equilibrio
rompido. [...] Realmente, a construgdo de uma ordem juridica justa —
ideal perseguido, eternamente, pelos grupos sociais — repousa em
certas pilastras basicas, em que avulta a maxima de que a ninguém
se deve lesar. Mas, uma vez assumida determinada atitude pelo
agente, que vem a causar dano, injustamente, a outrem, cabe-lhe
sofrer o énus relativo, a fim de que se possa recompor a posi¢ao do
lesado, ou mitigar-lhe os efeitos do dano, ao mesmo tempo em que
se faga sentir ao lesante o peso da resposta compativel prevista na
ordem juridica.

Ademais, o escopo juridico do instituto da Responsabilidade Civil
converge com os ideais de justica e equidade, através do qual os interesses da
vitima sao resguardos. Dessa forma, é ofertado amparo legal (Constituigao
Federal/Codigo Civil) para que o direito e/ou patrimdnio lesado(s) seja(m)
recompensado(s) ou ressarcido(s), de modo que seja respeitada a natureza do
bem juridico tutelado (vida, patriménio, entre outros).

A reparagao civil revela-se como elemento basilar de equilibrio
social, tendo como escopo precipuo a manutengao da ordem social, isso
porque a reparagao traz em si a vertente compensatéria do dano a vitima; a

puni¢ao do ofensor e a desmotivagao social da conduta lesiva.

A primeira vertente da reparagdo revela-se na reconstituicdo do
estado anterior ao dano causado. Repde-se o bem perdido diretamente ou,
quando na ocorréncia de impossibilidade, é imposto um pagamento
indenizatério, em importancia equivalente ou compensatorio do direito nao

redutivel pecuniariamente.

Quanto a idéia de punicao do ofensor, esta gera um efeito
punitivo a falta de atengéo e cautela quando na pratica de seus atos.

No que concerne a vertente de desmotivagao social da conduta
lesiva, esta se concretiza de maneira indireta, uma vez que ao se tornar publica
a punicao aplicada ao autor do dano, explicito esta que condutas semelhantes
nao serdo aceitas. Alcanga-se, assim, o equilibrio e a seguranga social, ideais
perseguidos pelo Direito.
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CAPITULO Il - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Analisar-se-a0, nas proximas linhas, os elementos e pressupostos
necessarios para se caracterizar a responsabilizacdo do Estado pelos prejuizos
ocasionados aos particulares quando da sua atuagéo.

Deste modo, poderdo ser calcados, ao vislumbrarem-se os
delineamentos da evolugdo do instituto, no que toca a responsabilizagdo do
Poder Publico, como o0s avangos sociais e politicos da humanidade construiram
um “Estado garantidor” de direitos e deveres aos individuos, em consonancia
com o surgimento da idéia de que o Estado deve ser responsavel sempre que

0s seus atos, ou a falta destes, causarem prejuizos aos cidadaos.

2.1. NOCOES GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Diante da sistematizacdo juridica atual, a responsabilidade do

Estado passa a ser erigida sob dois aspectos, a serem analisados.

Em um primeirc momento, compée-se a Responsabilidade Civil
como instituto que tem aporte no principio da legalidade, portanto, afeito a
necessidade de manter-se resguardada a premissa de gue o administrador
publico apenas pode realizar aquilo que é posto em lei. Assim, mencionado
aspecto € evidenciado no Codigo Civil @ na Constituigdo Federal brasileira,
guando nao deixam indenes as praticas danosas também oriundas da

Administragao Publica perante direitos e garantias da pessoa humana.

Tao importante quanto o aspecto da legalidade € analisar a
responsabilidade civil, em um segundo momento, como principio basilar do
Estado Democratico de Direito, tendo em vista ser erigido a patamar
constitucional o resguardo da dignidade da pessoa humana como consentaneo

da seguranca juridica.

No que concerne ao ambito de instituto juridico, a
responsabilidade estatal encontra os seus contornos e normas de efetivacao
estabelecidos em consonancia ao direito positivo patrio. E, tratando-se da
responsabilidade estatal pela otica de principio norteador de Estado de Direito,
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passa a desempenhar, pois, a fungéo de vetor para edi¢éo e interpretagéo das
normas de direito publico, sendo inaceitavel a permanéncia de normas que
tragam em seu bojo idéias contrarias ao principio da responsabilidade do
Estado.

No ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade do Estado
nao se encontra estanque, posto que desempenha o papel de instituto juridico
garantidor do principio da legalidade, como ja frisado.

Como consequéncia deste Ultimo, afirma-se como instituto
garantidor de direitos individuais ampliativos da esfera juridica dos
administrados, tendo como exemplo 0s servi¢os publicos, onde o dever de
reparar surge sempre que o Estado, ou quem l|he represente, por agao e
omissdo, quando da prestagdo dos servigos publicos, vier a causar aos
individuos um dano, ou até mesmo quando o dano for decorrente da auséncia
da prestacdo de determinado servigo ndo instituido, nos casos em que teria
sido obrigatério cria-los.

22. EVOLUGAO DAS TEORIAS EXPLICATIVAS SOBRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Em sede do presente tema, historicamente, a doutrina detém
posicionamentos diversos que vao desde a total irresponsabilidade estatal até
alcancar a teoria do risco integral.

Percorre-se, neste momento, sobre os aspectos mais importantes
de cada uma delas, buscando entender as suas respectivas caracteristicas de
maior ou menor grau de responsabilizagdo do Estado por condutas danosas de
seus agentes.

2.2.1. TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE

A idéia de que o Estado nao era responsavel por ato algum, refere-
se a uma fase histérica bastante acentuada do absolutismo, onde o Estado
caracterizava-se por sua soberania, destarte, encontrando-se de maneira
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formal e hierarquica acima dos seus suditos. Era o Estado que realizava o
Direito, dai estar acima de qualquer indagagéo a respeito de conceitos
valorativos de certo ou errado, justo ou injusto.

Igualmente, marcou aquela época o contexto econdmico
caracterizado pelo liberalismo, onde o Estado pouco intervinha na sociedade,
havendo assim pouca participacdo do mesmo nas relagdes privadas, ocorrendo

intervencoes estatais apenas para dirimir eventuais conflitos de carater setorial.

O brocardo inglés “The king can do no wrong” (O Rei nada faz de
errado) expressa essa fase histérica, onde se recusava a possibilidade de

responsabilizacdo estatal como consequéncia do Poder do Estado.

Em virtude do avancar do tempo e do surgimento do Estado de
Direito, a teoria da irresponsabilidade sofreu algumas gradagdes conceituais,
onde o surgimento da distingao doutrinaria entre os atos de império' e os atos

de gesta‘ao2 também propiciou significativamente essa gradacao.

Neste sentido, o Estado ndo poderia responder pelos danos
oriundos da pratica de atos de império; assim, as atividades estatais que
apresentavam um carater de soberania e condigdes hierarquicamente

superiores aos demais nao geravam o dever de indenizar.

No que tange aos atos de gestdo, os mesmos traziam estreita
semelhanga com os atos do direito comum - direito privado. Vislumbrou-se que
o Estado ora agia a semelhanca dos particulares; destarte, na ocorréncia de
tais casos se fazia necessaria a responsabilizacao pelos danos causados a
outrem, uma vez que se encontrava em situacao de igualdade juridica com os
demais individuos.

A dicotomia apresentada entre os atos de império e os atos de
gestao trouxe grande contribui¢do a epoca, ja que conseguiu implantar a idéia
de que o Estado ndo era um ente supremo, alicer¢ado acima do bem e do mal.

Contudo, tal idéia também apresentava em seu cerne uma consequéncia um

' Atos de império ou de autoridade sdo todos agueles que a Administragdo pratica usando de
sua supremacia sobre o administrado ou servidor e lhes imp6e obrigatério atendimento.

? Atos de gestdo sdo os que a Administragdo Publica ndo se utiliza da supremacia sobre os
destinatarios. E o que ocorre, por exemplo, nos atos puramente de administracio de bens e
servigos pulblicos e nos negociais com os particulares, que n&o exigem coergdo sobre os
interessados.
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tanto quanto delicada, pois verificou-se a grande dificuldade na vida pratica de
distinguir os atos de império dos atos de gestado do Estado (REGO, 2006, p.42).

2.2.2. TEORIAS SUBJETIVISTAS

Na esteira da evolucado ideolégica da responsabilidade, ocorreram
significativas mudangas em seu fundamento e em seu campo de aplicagédo. Em
virtude desta maturagao, a teoria da absoluta irresponsabilidade estatal cede
espago para as teorias subjetivistas, onde a responsabilizagdo passa a ter o
fundamento da culpa. Por seu turno, para que haja a responsabilidade do
Estado, nas teorias subjetivistas &€ imperiosa a presenc¢a da culpa do agente, e

consequentemente, a sua comprovagao.

2.2.2.1. TEORIA DA CULPA CIVILISTICA

Nesta modalidade da teoria subjetiva, ocorria a atribuigcdo da
responsabilidade ao Estado a partir do pressuposto de que os agentes estatais

figuravam na condicdo de prepostos, de representantes do Estado.

Deveras, incorrendo o Estado (através dos seus agentes) em
culpa in vigilando ou in eligendo, o dever de indenizar estava configurado ja
que causou danos a terceiros.

Oportuno elucidar quanto a culpa in vigilendo, sendo a mesma
uma incuria no dever de vigilancia; por seu turno, a culpa in eligendo &
traduzida na ma escolha daquele em quem se confia a pratica de um ato ou o

adimplemento da obrigagéo.

Nessa etapa ideologica da responsabilizagao por culpa, o Estado
deveria responder, na forma do direito privado, igualmente como o patrdo

respondia pelos atos dos seus empregados.

Contudo, na agao de reparagao de danos, a vitima teria o 6nus de

comprovar a existéncia do elemento animico culpa por parte de um
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determinado agente do Estado, sendo necessario especificar o causador do
dano para que o Estado respondesse pelo ato culposo do seu agente.

2.2.2.2. TEORIA DA CULPA ADMINISTRATIVA

Depara-se, no ambito desta teoria, com uma intermediagao entre
a responsabilidade alicergada na culpa e a objetivagcao da responsabilidade.

Nos contornos da teoria da culpa administrativa o agente publico,
que anteriormente era visto apenas como preposto estatal diante da hipotese
de ensejar um dano, estaria realizando-o em nome do Estado, ja que era tido

como um instrumento do mesmo.

Para aferir a existéncia da responsabilidade do Estado, passou-se
a adotar novos parametros, quais sejam, a culpa in commitendo e a culpa in
omittendo. A culpa in commitendo restava caracterizada quando da pratica de
uma ag¢ao, de um ato positivo, enquanto a culpa in omittendo era decorrente de

uma omissao, quando presente o dever de ndo se abster.

2.2.2.3. TEORIA DA CULPA ANONIMA

Na teoria retro-mencionada - culpa administrativa, a
responsabilidade estatal era direta, em decorréncia da conduta dos seus
agentes. No entanto, esta teoria apresentava um demérito, pois se exigia a

identificagéo do individuo que provocou o dano.

Diante da grandeza da atividade estatal e da impessoalidade na
prestacao de servigos publicos, a vitima encontrava um grande obstaculo para
a efetivagdo da sua pretensado indenizatéria, ja que era extremamente dificil

especificar o agente causador do prejuizo.

Exatamente para dirimir referidas situa¢des foi que se difundiu a
teoria da culpa anénima, onde a responsabilizagdo do Estado estava

configurada apenas com a prova de que a lesdo ocorrida foi consequéncia



27

direta da atividade publica, dispensando, assim, a necessidade de identificar o
agente que a produziu.

2.2.2.4 TEORIA DA CULPA PRESUMIDA

No que concerne a teoria da culpa presumida €& possivel
encontrar uma espécie de variante da teoria da culpa administrativa. A teoria
da culpa presumida é revelada na existéncia de presun¢éo da culpa do Estado,
abrindo espaco, contudo, para a adogao do critério de inversao do 6nus da
prova. Dai ser considerada como uma variante da teoria anterior, pois admitia a
responsabilizagao estatal apenas através da comprovagdo do dano, no entanto
estabelecia a possibilidade de comprovacéc da n&o ocorréncia da culpa

estatal.

2.2.2.5. TEORIA DA FALTA ADMINISTRATIVA

Esta teoria desenvolveu-se pelo viés de que a falta do servigo
estatal era suficiente para caractenzar a culpa da Administragao, dispensando-
se a necessidade de investigar a existéncia de culpa por parte do agente

estatal, sendo suficiente apenas a ocorréncia da falta do servigo.
Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1998, p. 411):

(...) a culpa do estado ccorre com o ndo funcionamento do servigo
publico (inexisténcia), com o seu funcionamento atrasado
(retardamento), ou ainda, gquando funciona mal (mau
funcionamento). Nestes trés casos, ocorrera a culpa do servigo,
independentemente de qualquer inquiricdc a respeito da falta do

funcionario.

Neste diapasao, depara-se com a idéia de que para caracterizar a
presente teoria faz-se necessario, além dos elementos essenciais para a
caracterizacdo da responsabilidade, a consideragao sobre a omissao estatal;
urge demonstrar que, se nao tivesse ocorrido a omissdo, haveria possibilidades

de evitar o0 dano.
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2.3. TEORIAS OBJETIVISTAS

Mesmo ocorrendo a maturagao ideologica no que se refere ao
fundamento da responsabilizagdo civil, alcangando o viés da inversao do 6nus
da prova e desprezando tanto a perquiricao da culpa quanto a especificagao do
agente causador do dano, passou-se a indagar nos mais variados
ordenamentos juridicos a possibilidade de uma responsabiliza¢ao civil apoiada

tao somente na prova do dano e no nexo de causalidade.

2.3.1. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO

A teoria epigrafada reveste-se da idéia de que, para que ocorra a
responsabilizacdo do Estado, necessario se faz a ocorréncia de dano oriundo
de ato “lesivo e injusto”, ndo analisando se houve ou ndo culpa do Estado ou
dos seus agentes. A teoria do risco administrativo encontra apoio no risco que
a atividade estatal necessariamente gera, onde os pressupostos, sao a saber:
a existéncia de um ato ou fato administrativo; a existéncia de um dano; a

auséncia de culpa da vitima.

Urge salientar que o risco administrativo nao aponta o
reconhecimento inquestionavel da responsabilizagdo do Estado; ha formas de

exclusdo como a culpa exclusiva da vitima, a forca maior entre outras.

2.3.2.TEORIA DO RISCO INTEGRAL

Com a teoria do risco integral, o instituto da Responsabilidade
Civil conseguiu alcangar a sua consagracao. Neste contexto, ndo se admitia
qualquer idéia de exclusdo da responsabilidade, sempre que restasse

comprovado o dano causado a terceiros por atos estatais.

Ademais, a aplicagdo desta teoria conduzia ao reconhecimento

da responsabilizagao, independente da situacdo, contanto que estivessem
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presentes os elementos essenciais (dano, nexo e ato). Resta claro que a teoria
em comento despreza quaisquer excludentes de responsabilidade, passando a
Administragao Publica a assumir todos os riscos de dano provenientes da sua
atuacao.

Em uma analise critica, a teoria do risco integral aponta
circunstancias extremas e despreza o bom senso juridico, pois quer
transformar o Estado em um “segurador universal’. As idéias defendidas por
esta teoria ndo podem ser aceitas, pois permitem precedentes de abusos e

desvios.

2.3.3. TEORIA DO RISCO SOCIAL

A teoria do risco social também é tida como “responsabilidade
sem risco”. A fundamentagao desta teoria reside na idéia de que o Estado deve
cuidar da harmonia e do equilibrio social. Na hipétese de ocorrer a quebra
desse equilibrio, quando da efetivagdo de um dano, passa a ser do Estado o
dever de reparar tal evento. O viés da responsabilizagao estatal na teoria em
tela reveste-se do escopo de socializar para compensar, deixando para tras os
fundamentos ostentados pela outras teorias, que se manifestavam na idéia de

individualizar o dano, para reprimir 0 seu autor e para compensar a vitima.

Para José de Aguiar Dias (1994, p. 411) a teoria em analise
poderia ser aplicada nas situagdes em que sejam desconhecidos os autores
dos delitos, nos casos em que estes empreendam fuga sem deixar bens ou
sejam insolventes.

Por conseqliéncia da tese em analise, o Estado assumiria o0 énus
da reparagdo do dano para ndo deixar a vitima sem a devida reparagao,
permanecendo ressalvado o direito de regresso contra o individuo que praticou

o evento danoso.

Nos contornos da teoria do risco social, encontra-se a ultima fase
da evolugao (até o momento) da responsabilidade estatal. Neste sentido, Saulo
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Casalo Bahia (1995, p. 94) pondera que seu advento € mais anunciado do que
acontecido.

2.4. DISCREPANCIA DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL A RESPEITO DA
TEORIA ADOTADA NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A grande divergéncia que reside no cerne do tema em enfoque,
que €& a Responsabilidade Civil do Estado, encontra-se traduzida na
responsabilizacdo do Estado por atos omissivos decorrentes da atividade
estatal.

Para autorizada parte da doutrina (Celso Antonio Bandeira de
Mello, Di Pietro, Maria Helena Diniz, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Lucia
Valle Figueiredo, entre outros) e da jurisprudéncia, sendo esta a corrente
majoritaria, tendo como expoente Celso Antdnio Bandeira de Melo, a
responsabilidade estatal seria objetiva apenas nas hipdteses de atos
comissivos, em outras palavras, nos atos em que o Estado atua de maneira
positiva. Assim, é cabivel a exegese da aplicagédo do artigo 37, paragrafo 6° da
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2006, p. 19), que preceitua:

Art. 6° As pessoas juridicas de direito publico 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.

Os defensores da referente doutrina buscam, também,
embasamento no artigo 43 do Cédigo Civil patrio de 2002 (BRASIL, 2003, p.
147), onde dispde:

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

Diante do  estabelecido nos  diplomas normativos
retromencionados, consagra-se a idéia de que as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado respondem pelos danos que seus funcionarios
“causem” a terceiros; contudo, deve-se analisar se o ato causador do dano é
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revestido de elementos omissivos ou comissivos, ja que esta distingao definira
se a responsabilidade naquela hipotese sera objetiva ou subjetiva.

Imperioso apontar que nao havera distingdes quanto a categoria
do ato; entretanto, persiste a possibilidade de agao regressiva contra o agente
quando tiver havido culpa deste.

Seguindo, principalmente, o pensamento de Celso Antonio
Bandeira de Melo (1981, 167-169), & forcoso reconhecer a existéncia de uma
relacdo causal entre o dano e aquele que o gerou (agente causador), ja que 0
preceito constitucional assevera em relagdo a prejuizo “causado” por agente

publico.

O ponto central deste pensamento € traduzido na distingao entre
“causa’ e “condi¢ao’, sendo esse elemento l6gico e fundamental para a correta
compreensao da tese defendida pelos estudiosos do direito acima aludidos.
Neste diapasdo, a causa & o evento que produz diretamente um efeito,
enquanto que a condigdo € um acontecimento cuja auséncia permite a
realizacdo de um efeito, ndo produzindo por si s6 o efeito, mas, sua presenga
impediria a realizagao dele.

Todavia, para os casos em que a lesao € decorrente de uma
omissdo do Estado, faz-se necessaria a aplicacdo da responsabilizagao
subjetiva. Ademais em mencionadas circunstancias sao exigidos os elementos
basicos da responsabilidade civil, que s&o: o dano, o nexo causal e a culpa,
onde esta passa a ser analisado de maneira menos rigorosa, nao sendo
preciso especificar o agente causador do dano, necessitando-se apenas a

comprovacao da “insuficiéncia culposa” do servigo publico.

Do exposto acima, depreende-se que a doutrina majoritaria
entende e defende que a responsabilidade estatal decorrente de atos
omissivos, devera ser subjetiva, enquanto no que tange aos atos comissivos a
responsabilidade devera abarcar o carater objetivo. Se o Estado nao praticou
ato algum, ndo podera ser tido como autor do dano, e, ndo sendo o autor do
dano, s6 havera possibilidade de responsabiliza-lo nas circunstancias de estar
obrigado a impedi-lo.
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A rigor, a responsabilidade, seria consequéncia tao somente do
descumprimento do dever legal de impedir o0 evento danoso.

Celso Antonio Bandeira de Mello (1981, 937) assevera que:

(...) se o Estado, devendo agir, por imposi¢&o legal, ndo agiu ou o fez
deficientemente, comportando-se abaixo dos padrbes legais que
normalmente deveriam caracteriza-lo, responde por esta incuria,
negligéncia ou deficiéncia, que traduzem o ilicito ensejador do dano

evitado quando, de direito, devia sé-lo.

Mencionado posicionamento, inclusive, coaduna-se com o que foi
erigido na Constituicao Federal de 1946 (MONTEIRO FILHO, 2006, p. 48),
conservando-se ainda alguns seguidores tanto em doutrina como na seara
jurisprudencial, a pretexto de que o Estado n@o pode ser responsabilizado por
tudo o que acontece, apresentando-se como um ‘grande segurador’,

indenizando e reparando todas as desgragas e infortunios.

Passa-se a analisar os fundamentos embasadores da doutrina
que apresenta entendimento contrario ao da vertente acima mencionada, no
que tange a teoria a ser aplicada quando da ocorréncia da responsabilizagao

estatal decorrente de atos omissivos.

Estudiosos como Alvaro Lazzarini, Gustavo Tepedino, Toshio
Mukai, Hely Lopes Meirelles, Diogenes Gasparini, Celso Ribeiro Bastos, Weida
Zancaner Brunini, entre outros, convergem na tese da teoria objetivista da
responsabilidade a ser aplicada quando da omissédo estatal, refletida do
seguinte modo (MUKAI, 1987):

(...) as obrigagdes, em direito, comportam causas, podendo elas ser
a lei, o contrato ou o ato ilicito. (...) causa, nas obrigagdes juridicas (
e a responsabilidade civil € uma obrigagdo), € todo fenémeno de
transcendéncia juridica capaz de produzir um poder juridico pelo
qual alguém tem o direito de exigir de outrem uma prestagédo (de
dar, de fazer ou nao fazer).

A omissao do agente publico, desde que causa primaria do dano
praticado por terceiro, &€ reconhecida como motivo € ndo como uma simples

condigdo do evento danoso, do qual enseja a aplicagdo da teoria objetiva,
conforme expde Gustavo Tepedino (1999, 13):

(...) nd3o é dado ao intérprete restringir onde o legislador nao
restringiu, sobretudo em se tratando de legislador constituinte — ubi
lex non distinguit nec nos distinguere debemus. A Constituicao

UFCG - CAMPUS DE SOUSA
BIBLIOTECA SETQRIAL
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Federal, ao introduzir a responsabilidade objetiva para os atos da
Administragdo Publica, altera inteiramente a dogmatica da
responsabilidade neste campo, com base em outros principios
axiolégicos e normativos (dos quais se destaca o da isonomia e o
justica distributiva), perdendo imediatamente base de validade o art.
15 do Céddigo Civil, que se torna, assim, revogado ou, mais
tecnicamente, n3o recepcionado pelo sistema constitucional.
Em analise ao artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicao Federal de
1988 constata-se a adogao exclusiva da teoria objetiva para a responsabilidade
civil do Estado, quer seja em hipdteses de atos omissivos, quer seja em atos

comissivos.

Curial enfatizar que a responsabilidade civil do Estado pela
reparagdo dos danos causados aos cidaddos traz em si um dos mais caros
fundamentos do Estado de Direito, do qual & corolario inevitavel: o principio da
isonomia, tendo em vista ndo se mostrar razoavel a tese de um Poder Publico

irresponsavel no que diz respeito as suas praticas danosas.

Neste sentido, € o entendimento de Héctor José Escola (apud,
BORGES, 2006, p. 19):

O Estado de Direito, que com nossa organizagdo constitucional
adotamos, e cujos principios e postulados regem e obrigam ao
préprio Estado, em salvaguardar dos direitos e interesses de cada
um dos seus habitantes, sem deixar de ter em mira a prevaléncia do
interesse publico, impde necessariamente que o Estado seja
responsabilizado pelo resultado prejudicial dos atos que cumpra, que
incidam sobre os particulares, e que possa ser obrigado a ressarcir

tais prejuizos, na medida em que seja justo e razoavel.

Acha-se plenamente fundamentada na Constituicdo Federal de
1988 e em lei infraconstitucional a concepgao da responsabilidade civil objetiva
do Estado por atos de seus agentes, desconsiderando a perquirigdo do
elemento “culpa”. A ordem juridica contemporanea brasileira logrou, pois,
grande éxito ao estabelecer no direito positivo a responsabilizagao estatal
tendo como fim o amparo a vitima. Dai ser oportuno transcrever a ligdo de
Medauar (2004, p. 3), para quem:

Ha um nitido caminho da responsabilidade do Estado, sempre em
prol da vitima, e me parece, fazendo uma apreciagao geral, que nao
poderiamos ter um retrocesso nisso. A questdo da responsabilidade
do Estado precisa caminhar mais ainda, sempre colocando no centro
dos estudos a vitima, que & na verdade a ténica dos estudos que
vém sendo feitos sobre a responsabilidade civil do Estado.
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A bem da verdade nota-se ao realizar um breve exame, em
particular, no Coédigo Civil brasileiro, em muitas das suas disposigbes,
faciimente percebe-se que a orientagdo la contida esta em sintonia com o
moderno entendimento de maior amparo a vitima, conforme depreende-se do

pensamento acima aludido.

2.5. TEORIA ADOTADA NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Em sede de direito positivo, a teoria prescrita para a
responsabilidade civil do Estado, tanto para atos omissivos ou comissivos, € a
teoria objetiva. Contudo, permanece a discussao a respeito do tema, ja que
ndo ha entendimento pacifico, tanto na seara doutrinaria como na

jurisprudencial,

De fato, denota-se que a Responsabilidade Civil prevista na
Constituicao Federal de 1988 e essencialmente objetiva e que prescinde da
investigacdo do elemento culpa, como pressupostc para a obrigagdo de

indenizar.

A essa evidéncia, & patente que a teoria adotada no ordenamento
juridico brasileiro & a objetiva, ndo somente pela nova visdo de reparabilidade
que passa a permear as mentes dos juristas e dos aplicadores do direito, por
se encontrar estabelecido tanto em lei infraconstitucional, mas,

primordialmente, por estar amparada na Norma Apice brasileira.
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CAPITILO Il - A QUESTAO DOS DIREITOS HUMANOS A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A analise dos direitos humanos revela a realidade de descaso
existente no estado brasileiro quanto a aplicagao destes direitos mais
elementares, em particular, da situagcao dos apenados.

A busca de resguardar os direitos da pessoa humana, através da
ordem juridica, € fator primordial para a civiizagdo das sociedades
democraticas. No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 prevé os direitos de
todos os cidadaos, em outras palavras, prevé os direitos humanos como fonte
essencial para todos os outros direitos mencionados. Os artigos que assentam
os direitos sao encontrados no Titulo Il, Capitulo I: “Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”.

No caput do artigo 5° da CF. 88 (BRASIL, 2006, p. 15), revela-se
o ideal de construir um ordenamento onde o homem é centro e o fim do direito:

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

Diante da inobservancia dos direitos humanos, Bobbio (1992,
p.25) assevera:

O problema que temos diante de nés nao é filosofico, mas juridico e,
num sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e
quantos sao esses direitos(humanos), qual € a sua natureza e o seu
fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou
relativos, mas sim qual € o modo mais seguro para garanti-los, para
impedir que, apesar das solenes declaragbes, eles sejam
continuamente violados.

Dessa forma, o valor da pessoa humana, agregado aquilo que se
convencionou chamar de humanismo ou de direito natural, tem o condao de

estabelecer os contornos e alcance do direito positivo brasileiro.

Hodiernamente, discute-se (em sede doutrinaria e jurisprudencial)
acerca da nova concepc¢ao de Estado. Passa-se a reconhecer o Estado, como

Democratico, Social e Humanitario de Direito, apresentando como parametros
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a preocupagao com a forma de aplicar e de resguardar os direitos, garantias e

liberdade publicas de todo homem.

O humanismo constitucional destaca-se por conta do valor que
confere ao homem enquanto pessoa, de conformidade com o principio
auténomo e individual de conscientizacdo e responsabilidade que impulsiona
para o reconhecimento da plenitude do ser humano na ordem social e juridica,

através do respeito incondicional aqueles direitos minimos e fundamentais.

Revela-se imperiosa a analise, através dos termos da
Constituicao Federal de um Estado, enquanto elemento normativo de valores e
normas efetivas para as transformagdes e evolugdes esperadas por varios
setores da sociedade, em especial, por aqueles mais fragilizados, como os
reclusos em estabelecimentos prisionais, que vivem sem o devido amparo legal
no que tange aos mais simples e basilares direitos e garantias (o minimo

existencial).

Dessa maneira, Flavia Piovesan (2007, p.60) assevera, acerca do
constitucionalismo, as funcdes para resgatar a defendida e brindada idéia de
direitos humanos nas seguintes palavras:

A Constituigdo brasileira de 1988 simboliza o marco juridico da
transicdo democratica e da institucionalizagdo dos direitos humanos
do Pais. O texto demarca a ruptura com o regime autoritario militar
instalado em 1964, refletindo o consenso democratico “pés-ditadura™.
Apds 21 anos de regime autoritario, objetiva a Constituicdo resgatar
o Estado de Direito, a separagdo dos poderes, a Federagdo, a
Democracia e os direitos fundamentais, & luz do principio da
dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, lll, da CF-88), imp&e-se como nlcleo
basico e informador de todo o ordenamento juridico, como critério de

valoragao a orientar a interpretacéo do sistema constitucional.

Nesta esteira, € forgoso concluir que os aclamados direitos
naturais passaram a compor a legislagdo e, gradativamente, foram
proclamados nos textos constitucionais. Assim, € que identifica-se no
Constitucionalismo, inspirado no Humanismo, viabilizando uma cultura ha bem
mais de cinqlUenta anos, voltada a sua construgdo permanente de um
Constitucionalismo integral e efetivo, precedendo possibilidades para a
validade dos direitos da pessoa humana como parte integrante do Estado
Democratico de Direito.
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3.1. AFALTA DE CONCRETIZAGCAO DA CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicao Federal, elemento fundante e norteador do Estado
Democratico de Direito, & expressdo maior do pacto social, revelando-se como
acordo de vontades politicas desenvolvidas em um determinado espago de
tempo, que permite a consolidagdo das pretensdes de justica social,
resguardando aos cidadaos do Estado em suas mais diversas facetas

(individual, coletiva e difusa).

Contudo, aponta-se que o mister do constitucionalismo nao se
restringe em ter como elemento basilar uma cole¢ao de regras e principios que
pontiiham a vida em sociedade, mas, sobremaneira, tem o papel de assegurar
a todos os cidadaos, indistintamente, o exercicio de valores basicos capazes

de orientar uma sociedade justa, digna e solidaria.

Baseada nos cientistas do direito que se debrugam sobre a teoria
constitucional, essencialmente para os estudioses da ltalia, Alemanha e
Espanha, as expressées “neoconstitucionalismo”, “verticalizagao das leis” ou

“constitucionalismo de direitos” passam a apontar um novo modelo juridico de
Estado Constitucional (FREIRE, 2007, p. 78).

Demais disso, depreende-se do fendmeno de normatizagao da
Constituicdo Federal que o referido diploma legal deve ser aplicado e
observado nac apenas como uma compilagac de orientagbes e regras que
viabilizam as rela¢des em sociedade, mas sim, em carater absoluto, como um

vetor que denota a aplicagao equanime do “Direito”.

Imprescindivel reconhecer, ainda, que o diploma em andlise é
uma construgdo axiolégica e teleolégica que impde a compreensdo, a
interpretacéo e a aplica¢ao de principios juridicos, com vistas a amparar cada
individuo em sua particularidade e para potencializar a concretizagdo de um

direito justo.

Ao refletir a licdo de Kant (2004, p. 90), tem-se que a pessoca &
um fim em si mesmo, ndo se podendo converter em instrumento para a
realizagdo de um eventual interesse atentatério da sua dignidade. Em outras
palavras, em decorréncia da normatividade dos valores da Constituigao, o ser

humano passou a ocupar o centro € o fim do ordenamento juridico. Por isso se
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robustece a idéia de um direito *humanizante” reforcado pela consagragao do
principio da dignidade da pessoa humana, que foi elevado a condi¢éo de valor
supremo dos sistemas juridicos democraticos.

Conforme expde Sarlet (2007, p. 67), ha um gradativo
reconhecimento e positivagao da dignidade da pessoa humana, entendendo-se
como:

(...) irreversivel tendéncia a ser saudada com entusiasmo e
esperanga, sem que com isto se esteja recaindo na ingenuidade de
reconhecer que a positivagado juridica, por si s6, ndo tem o condao
de impedir violagdes concretas da dignidade das pessoas.

Entretanto, mesmo na existéncia de diplomas legais
consagradores dos direitos humanos (tais como a Declaracéo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidaddao e a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948), a incorporagao constitucional do principio da dignidade da
pessoa humana adveio apenas com o surgimento da Lei Fundamental Alema
de 1949, onde ficou estabelecido, em seu artigo 1.1., que “a dignidade do
homem ¢é intangivel e os poderes publicos estdo obrigados a respeita-la e
protegé-la” (FREIRE, 2007, p.81). A Lei Fundamental Alema foi, portanto, o
ponto de partida para que o principio da dignidade humana passasse a

permear o constitucionalismo ocidental.

Em consonancia com as evolugdes juridicas e sociais de todo o
mundo ocidental, na Constituicdo Federal brasileira de 1988 estabeleceu-se
que o principio da dignidade da pessoa humana é pedra angular essencial a
compor o rol dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (artigo 1°, Ill),
juntamente com outros principios, como o principio republicano, o principio do
Estado Democratico de Direito, o principio federativo, o principio da separagao
dos poderes, entre outros.

E curial registrar o pensamento de Sarlet (2007, p. 64), para
quem:

(...) a dignidade da pessoa humana foi objeto de expressa previsao
no texto constitucional mesmo em outros capitulos de nossa Lei
Fundamental, seja quando estabeleceu que a ordem econdmica tem
por finalidade de assegurar a todos uma existéncia digna (artigo 170,
caput), seja quando, na esfera da ordem social, fundou o
planejamento familiar nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel (artigo 226, § 6°), além de assegurar a
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crianga e ao adolescente o direito a dignidade (artigo 227, caput).
Assim, antes tarde do que nunca — pelo menos ainda antes da
passagem para o terceiro milénio -, a dignidade da pessoa e, nesta
quadra a propria pessoa humana mereceram a devida atengéo por
parte da nossa ordem juridica positiva.

Oportuno considerar o carater de essencialidade que o principio
da dignidade da pessoa humana traz em si para a efetivagdao do Estado
Democratico de Direito, pois passa a ser traduzido como norma basilar do
ordenamento juridico brasileiro. Neste diapaséo, urge trazer a baila a licao de
Flavia Piovesan (2000, p. 54-55):

A dignidade da pessoa humana esta erigida como principio matriz da
Constituigdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a
interpretacdo das suas normas e revelando-se ao lado dos direitos e
garantias Fundamentais, como canone constitucional que incorpora
as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte
axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro.

Vislumbra-se que a dignidade da pessoa humana deve ser
vivenciada numa perspectiva comunitaria, inclusive devendo ser reclamada
quando da ingeréncia ou abstengao na aplicagao e/ou no respeito do principio
em tela pelos 6rgaos estatais. Diante disso, nota-se que por se encontrar
estabelecido no cerne do ordenamento juridico brasileiro, o principio da
dignidade da pessoa humana expressa os anseios a serem perseguidos pela

sociedade civil, refletindo-se, primordialmente, através do direito positivo.

O professor Clemerson Merlin Cléve (in: SARLET, 2007, p. 21),
acerca da essencialidade do constitucionalismo a favor dos direitos da pessoa
humana, entende que:

Esta-se a referir, portanto, a uma dogmatica constitucional
emancipatéria e principiolégica, que toma o Estado ndoc como
realidade em si justificada, mas, antes, como construgdo voltada a
integral satisfacdo dos direitos fundamentais, especialmente dos
direitos fundamentais de atuacdo positiva. Neste compasso, o
Estado, desde o prisma juridico, s6 guarda sentido quando a servigo
da dignidade da pessoa humana. Logo, ndo s&o os direitos
fundamentais que haverdo de ficar a disposicdo do Estado (em
particular das maiorias ocasionais). Antes, é o Estado que havera de
permanecer a disposi¢do dos direitos fundamentais.

Diante de todo o exposto, tem-se em conta as inimeras formas
como o principio da dignidade da pessoa humana, apesar de sobejamente

positivado, € maltratado, de modo particular quando se reveste na forma
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omissiva do poder publico, referente a questdo da violagdo de direitos,
freqUentemente ocorrida nos estabelecimentos prisionais no Brasil.

A bem da verdade, o valor supremo que € a vida, serve de aporte
para a atuagao do Estado, essencialmente, no que se reveste na protegdo da
integridade fisica e moral do individuo. Nesse percurso, questiona-se a
participacado e as formas de reparagéo civil quando do ndo cumprimento do
estabelecido na Lei Maior.

Ora, a implementacao dos direitos e garantias da pessoa humana
precede a uma diretiva dos poderes publicos, que hdo de conferir, além do
previsto em lei, uma praticidade a cidadania de todo ser humano. Uma violagao
a direitos humanos é tdo degradante que pode por em risco toda uma ordem
constitucional e, pois, toda violagdo requer uma reparacdo. Essa idéia de
humanidade é especialmente lembrada por Sarlet (2007, p. 130), para quem:

(...) ninguém sera capaz de negar que entre nés - e
lamentavelmente cada vez mais — a dignidade da pessoa humana
(de alguns humanos mais do que de outros) € desconsiderada,
desrespeitada, violada e desprotegida seja pelo incremento
assustado da violéncia contra a pessoa, seja pela caréncia social,
econémica e cultural e grave comprometimento das condigbes
existenciais minimas para uma vida com dignidade e, neste passo,
de uma existéncia com sabor de humanidade.

A pratica da ja aludida forma de constitucionalismo em favor da
dignidade humana urge ser contextualizada no ambito de um Estado promotor
do humanismo. Sabe-se que os direitos humanos nao sao direitos afeitos
somente a bandidos ou somente a favelados, como € comum ser noticiado na
midia em ou discutido incultamente em alguns setores da sociedade. Pelo
contrario, todos merecem igual tratamento e respeito, porque s&o iguais em
dignidade, e nao seria diferente na questdo dos presidiarios, quando se
identifica a forma absurda como sao tratados nas prisbes — objeto deste
trabalho.



41

CAPITULO IV - A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO DIANTE DE
CASOS DE HOMICIDIOS DE PRESIDIARIOS

A Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 2006, p. 18) reza em
seu artigo 5° inciso XLIX, in verbis: “é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral”. Entretanto, a partir do noticiado na imprensa
nacional, bem como a partir da experiéncia académica no assunto, é flagrante
o desrespeito a direitos humanos diuturnamente contra os presidiarios dentro

dos estabelecimentos prisionais.

O descaso da situagdo carceraria atual revela, sem meias
palavras, o péssimo tratamento da condicdo humana e, portanto, exige-se do
Estado um engajamento e, também, uma responsabilidade de molde a afastar
uma cultura avessa a vida digna nos presidios.

Ao permanecer inerte ante a absurda realidade carceraria
brasileira, onde ndao ha a minima possibilidade de efetivar o intento de
ressocializacdo e reeducagao do individuo, prescritos na Lei de Execugao

Penal (Lei 7.210/84), o Estado viola direitos e fere principios constitucionais.

Tenta-se, demonstrar neste estudo que vidas humanas sao
ceifadas neste cenario degradante: ndo ha seguranca para o preso; falta
higiene; condigbes minimas de saneamento; educagao; saude;, e o Poder
Publico ndo pode se furtar da expectativa e da responsabilidade de promover a
cidadania para todos em quaisquer circunstancias.

Em outras palavras, a realidade do carcere é assustadora; nao
por ser aplicada a privagao da liberdade aos cidadaos, que por praticas
delitivas, encontram-se nos estabelecimentos prisionais. E publica e notéria a
falta de concretizagdo dos preceitos da Constituicdo Federal, revela-se nos
maus tratos aplicados a que os apenados sao expostos, como também na
inobservancia dos direitos fundamentais e humanos a eles inerentes.

Muitas vezes o descaso é tamanho que se deixam de realizar
acbes contidas em imposi¢des legais, caracterizando um comportamento
estatal aquém dos padrées minimos elencados em lei, verificando-se como
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consequéncia danos irreparaveis que ensejam, indubitavelmente, a reparagao

por parte do Estado. Mas, como ja se sabe, a vida nao tem preco!

Cotidianamente, ha registros na midia da ocorréncia de mortes de
presidiarios nos carceres; mortes essas oriundas de rebelides, de rixas entre
facgbes criminosas, entre outros motivos. Dessa forma, pertinente é a
indagacgao sobre a Responsabilidade Civil do Estado pelos casos de homicidios
de presidiarios sob a sua custoédia. Mais ainda, o que se denota importante &
realgar a discussdao em torno da lamentavel falta de concretizagdo da propria
Constituicao Federal no Brasil.

As praticas que ferem a dignidade da pessoa humana levam a
crer, infelizmente, na concretizacdo da figura do homem como coisa, ou até
mesmo como animal irracional, uma vez que se esquecem da personificagao
do homem como titular de direitos e fundamento maior para as agdes do
Estado, seja ele pertencente a mais alta hierarquia politica, ou seja ele, um

presidiario (todos sao iguais em respeitos e direitos humanos).

Quanto ao presidiario, vitima maior dos descasos aqui aludidos,
entende-se ser um individuo que adentrou no mundo do crime, e recebeu a
pecha de marginal, passando a ser considerado como O pior dos seres

humanos e devendo ser relegado a sua propria sorte ou auséncia dela.

Essencial asseverar que a pena nao pode ser considerada como
vinganga social, mas sim como condi¢do de ressocializagao e recuperagao do
individuo que praticou algum delito. Nao se justifica, assim, no momento atual,
a possibilidade de violacao a integridade fisica e psiquica do presidiario quando
o sujeito, autor de um delito, encontra-se recolhido em estabelecimentos

prisionais sob a custodia do Estado para pagar a sua pena.

Como corolario da justica social e da preservacao da dignidade
da pessoa humana, o ordenamento juridico apresenta, de maneira expressa, 0
dever do Estado de velar pela seguranga e incolumidade daqueles a quem
mantém encarcerados, pelo periodo em que cumprem as suas penas.

A bem da verdade, pouco se verifica a aplicacdo dos direitos
fundamentais e humanos no mundo do carcere. Logo, a retérica dos direitos

humanos exige, indiscutivelmente, efetividade, também, neste ambiente.
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No bojo da dialética da responsabilizagdo do Estado pelos casos
de homicidios de presidiarios sob a sua custodia, ainda ndo ha pacifico
entendimento nos tribunais ou até mesmo na doutrina. Contudo, encontra-se
na jurisprudéncia e na doutrina brasileira uma maior aplicagdo da teoria
objetiva como resposta equanime do Estado para os administrados na
ocorréncia de danos.

A ordem juridica patria (majoritariamente) entende como
fundamento cristalino que a morte de detento em estabelecimento prisional
gera, inegavelmente, a responsabilidade do Estado em carater objetivo, uma

vez que a vitima estava sob a protecdo da Administragao Publica.

Deve, pois, a Administragdo manter-se nos padrdes de vigilancia
e de zelo conforme estabelecidos na Constituicao Federal e em demais leis
infraconstitucionais, com vistas a garantir a preservagao da integridade fisica e
moral, protegendo os detentos de eventuais ac¢des violentas que possam
ocorrer, sejam elas levadas a cabo por agentes publicos, por detentos e até

mesmo por terceiros estranhos a relagao prisional.

Neste sentido € o entendimento do TJ-RJ (2003):

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE DETENTO
EM PENITENCIARIA. DANO MORAL. INDENIZACAOQ.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE DETENTO
NO INTERIOR DE ESTABELECIMENTO PRISIONAL. DEVER DE
GUARDA. DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZACAO. 1 - A
responsabilidade objetiva por danos oriundos de pessoas sob a
guarda do Estado aplica-se, também, em relagdo, aqueles que se
encontram sob a sua guarda, como € o caso de interno em
estabelecimento prisional. 2 - Provado, entdo, o evento, nexo causal
entre o dano e a falha do dever de guarda do detento, que Ihe impde
zelo por sua integridade fisica, caracterizado esta o dever de
indenizar. 4 - Devida a indenizacdo por dano moral consistente na
reagao emotiva da qual a Autora seria poupada nao fora a ocorréncia
da tragica e subita morte de seu filho. 5 - Desprovimento do recurso.
(sic)

O Tribunal de Porto Velho — RO segue o pensamento acima
exposto (2004):

Indenizagdo. Responsabilidade objetiva. Morte de preso. Custédia do
Estado. Danos morais. Fixagdo do quantum. Danos materiais. Prova
insuficiente. Exclusdo. Verba Honoraria. Equidade.
A responsabilidade do Estado & objetiva, bastando para sua
configuragdo a relagdo causal entre o fato e o dano.
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O valor fixado a titulo de indenizagdo por dano moral ndo possui
carater de reposigdo econdmica, mas tdo- somente a intengdo de
amenizar o sentimento de perda.

(sic)

Neste percurso, é curial salientar o posicionamento do TJ-GO
(2003), que entende da seguinte maneira:

MORTE DE DETENTO EM PENITENCIARIA. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. SENTENCA CONFIRMADA. Duplo grau
obrigatério de jurisdigdo. Aplicagdo da teoria do risco administrativo,
cabendo ao Estado a responsabilidade decorrente da atividade
administrativa de guarda de pessoas perigosas. Nexo de
causalidade entre a omissdo especifica do Estado, que deixou de
cuidar da integridade fisica dos detentos, ndo reprimindo
organizagdo criminosa atuante no Sistema Penitenciario e a morte
das vitimas. Sentenga confirmada. (sic)

Reafirmando a inteligéncia de que o Estado deve atuar como
protetor maior da seguranga juridica do apenado, traz-se o definido na exegese
do TJ — RJ (2003):

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANO MORAL. MORTE
DE RECLUSO EM UNIDADE PRISIONAL DO ESTADO. E
OBJETIVA, FUNDADA NO RISCO ADMINISTRATIVO, A
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS DE
DIREITO PUBLICO. A PARTIR DA DETENCAOQO, O INDIVIDUO E
COLOCADO SOB A GUARDA E RESPONSABILIDADE DAS
AUTORIDADES POLICIAIS, QUE SE OBRIGAM PELA
PRESERVACAO DA SUA INTEGRIDADE CORPORAL,
PROTEGENDO-O DAS EVENTUAIS VIOLENCIAS QUE POSSAM
SER PRATICADAS PELOS AGENTES PUBLICOS, POR OUTROS
DETENTOS E POR TERCEIRAS PESSOAS.DANO
COMPROVADO. OMISSAO ESTATAL COM A SEGURANCA DO
DETENTO. FATO PREVISIVEL. CULPA IN VIGILANDO. NEXO
ETIOLOGICO. DESPROVIMENTO DO APELO. (sic)

Fica reforcado, diante da analise jurisprudencial acima exposta,
que é dever do Estado responder pelo dano decorrente da atividade
administrativa, de modo particular, a de que zelar pela integridade fisica e

psicologica daqueles que se encontram sob sua custodia.
Nesta senda, assevera Silvio Rodrigues (1999, p.13):

Principio geral de direito, informador de toda a teoria da
responsabilidade, encontradi¢co no ordenamento juridico de todos os
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povos civilizados e sem o qual a vida social é quase inconcebivel, é
aquele que imp&e a quem causa dano a outrem o dever de reparar.

A responsabilidade estatal nos casos de homicidios de
presidiarios reveste-se, além da protecao a vida, da primazia do principio da
legalidade, como elemento basilar para a atuagao da Administragdo, uma vez

que o Poder Publico somente podera fazer ou deixar de fazer determinado ato
desde que esteja prescrito em lei.

Verifica-se, portanto, na conduta omissiva do Estado que o ente
publico tem o dever de agir conforme estabelecido em lei. Entretanto, quando
por omissdo desobedece a lei, gera como conseqUéncia um ato ilicito, que

deve ser reparado.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A Responsabilidade Civil € um instituto juridico de amplo alcance
e densidade, por isso apresenta-se esmiugado nas mais diversas facetas

apresentadas pelo dinamismo vida moderna.

Toda atividade que provoca prejuizo a terceiros carrega em si o
problema da Responsabilidade Civil, que ndo € um instituto juridico
estanque, revelando-se através da sua extensao e profundidade, como um

fendbmeno social.

A Responsabilidade Civil deriva da agressdo a um interesse
particular, sujeitando-se assim, o infrator, ao pagamento de uma
compensagao pecunidria a vitima, caso néo possa repor in natura o estado
anterior do bem violado, em outras palavras, € um instituto juridico com o

escopo de restabelecer o equilibrio violado pelo dano causado.

Quanto ao seu fundamento a Responsabilidade Civil podera ser
Subjetiva ou Objetiva. Recebera a responsabilizagao civil a conceituagao de
Subjetiva quando para a sua aplicacao fizer necessario a perquirigdo do
elemento “culpa’, sendo preciso para a sua caracterizagao a existéncia
simultanea de uma conduta; um dano; a culpa e o nexo de causalidade
entre a conduta e o evento danoso. Sera a responsabilidade civil de carater
Objetivo, quando prescinde-se da investigagcdo da “culpa’, baseando-se
apenas na coexisténcia de um evento danoso; de uma conduta omissiva ou
comissiva e 0 nexo de causalidade entre o prejuizo sofrido e a agao do

agente.

A ordem juridica brasileira € pacifica quanto ao entendimento de o
Estado ser responsavel por suas condutas comissivas através da exegese
da teoria objetiva da responsabilidade civil, fulcrada no artigo 37, paragrafo
6°, da Constituicao Federal de 1988. Contudo, a divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial em relagao ao tema da responsabilidade estatal € traduzida
quando da indagagao quanto as condutas omissivas, qual teoria a ser
aplicada.
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Ha a corrente doutrinaria que aponta, para as condutas omissivas,
a responsabilizacdo estatal com feigées da teoria subjetivista, amparando-
se no argumento de que a palavra “causarem’ assentada no artigo 37,
paragrafo 6°, da Norma Apice brasileira, refere-se exclusivamente aos atos
comissivos, desencadeadores diretos de determinados efeitos, ndo sendo
aplicavel as condutas omissivas, ja que as mesmas ‘condicionam” o
surgimento de um evento danoso, em outras palavras, sdo condutas que

apenas condicionam e nao “causam” o evento danoso.

Para a doutrina que apresenta entendimento contrario, defende-
se que a teoria objetiva deve ser sempre aplicada quando referente a
responsabilizacdo estatal, ndo permitindo-se a distingao entre condutas
omissivas ou comissivas. Ja que resta-se evidente através da analise do
mencionado artigo 37, paragrafo 6° da Constituicao Federal de 1988 e do
artigo 43 do Cédigo Civil patrio de 2002, que a responsabilizagéo do Estado
por danos por ele ocasionados deve ser objetiva, restando a perquiricao da
culpa ou do dolo apenas quando argumenta-se da possibilidade de agao
regressiva do Estado em face do agente causador do dano.

O fundamento dos direitos humanos oferta uma forgca essencial
para consolidar as acbes dos poderes constituidos com a finalidade de
elevar os ideais e os principios da dignidade da pessoa humana.

O Estado tem inumeros encargos e responsabilidades para a
promog¢ao da cidadania para todos e, por isso, nao pode se furtar no que diz

respeito a dignidade nos estabelecimentos prisionais.

A pena privativa de liberdade nao pode ser considerada como
vinganga social, mas sim como condi¢gao de ressocializagao e recuperagao
do individuo que praticou algum delito. Nao se justifica assim no momento
atual a possibilidade de violagdo a integridade fisica e psiquica do
presidiario quando se encontra recolhido em estabelecimentos prisionais
para pagar a sua pena.

Havendo maltrato a direitos e a garantias fundamentais, cabe

perfeitamente ao individuo buscar na tutela jurisdicional a reparacao do bem
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violado ou ameagado de violagao, a partir do que, a lei oferta e do que os

principios constitucionais enriquecem.

A anadlise histérica do tema da responsabilidade civil remete,
assim, a compreensao do respeito permanente aos direitos humanos e o
Estado fica inserido na otica de promotor do bem comum e responsavel por
todos os seus atos. A gritante realidade dos presidiarios reclama a
efetividade da dignidade da pessoa humana.

Ora, a implementacdo dos direitos e garantias da pessoa humana
precede a uma diretiva dos poderes publicos, que hao de conferir, além do
previsto em lei, uma praticidade & cidadania de todo ser humano. Uma
violagao a direitos humanos é tdo degradante que pode por em risco toda

uma ordem constitucional e, pois, toda violagdo requer uma reparagao.

Diante de todo o exposto, tem-se em conta as inumeras formas como
o principio da dignidade da pessoa humana, apesar de sobejamente
positivado, € maltratado, de modo particular quando se reveste na forma
omissiva do poder publico, referente a questdao da violagao de direitos,

frequentemente ocorrida nos estabelecimentos prisionais no Brasil.

A bem da verdade, o valor supremo que € a vida serve de aporte para a
atuacao do Estado, essencialmente, no que se reveste na protegdo da
integridade fisica e moral do individuo. Nesse percurso, questiona-se a
participacao e as formas de reparacgao civil quando do ndo cumprimento do

estabelecido na Lei Maior.
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