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RESUMO: Pretendemos com esse artigo evidenciar a evolugdo do instituto juridico da
responsabilidade civil do Estado, e além disso, averiguar a possibilidade de sua aplicacdo no
“estado de coisas inconstitucional” (ECI), tema esse muito salutar a todo povo brasileiro, que
por intimeras vezes possuem direitos essenciais violados, sem nenhuma resposta dos Poderes
Piblicos. Tendo em vista as diversas decisdes da jurisprudéncia patria se observa que ela tem
caminhado numa alteracdo da teoria da responsabilidade de subjetiva para objetiva até mesmo
nos atos ditos omissivos. O presente trabalho fora feito através do método dedutivo indutivo
por meio de pesquisa tedrica fazendo revisdes bibliogrificas de peridédicos e doutrinas bem
como andlise da jurisprudéncia atual das Cortes Superiores. O trabalho comecari tratando de
todo o percurso histérico da responsabilidade civil, desde as eras monarcas aos tempos atuais,
posteriormente iremos tratar sobre os conceitos bdsicos e as teorias da responsabilidade
encampadas no nosso ordenamento, passaremos entdo para anilise da mutacdo ocorrida no
instituto em comento, devido os avancos jurisprudenciais, e por fim abordaremos de forma
sucinta o ECI, atualmente reconhecido no sistema carceririo brasileiro e por conseguinte
tentaremos encontrar possibilidade de aplicacdo da responsabilidade civil também nestas
circunstincias, assegurando aos particulares meios mais eficazes frente as atrocidades
cometidas pelo Poder Publico, inclusive no ECI.
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ABSTRACT: With this article, we aim to highlight the evolution of the State’s civil
responsibility legal institute and, besides, to check the possibility of its application in the
“unconstitutional state of affairs” (USA), a theme that is so important to the Brazilian people
that for time and time again have their basic rights violated, with no response from the Public
Power. Having in mind the many Brazilian jurisprudential decisions it is observed that it has
leading to an alteration of the subjective responsibility theory into objective even in the
omitted cases. The present study had been done using the inductive deductive method through
theoretical research doing bibliographical revisions of journals and doctrines as well as actual
jurisprudences analysis from the Superior Courts. The study will begin speaking of the whole
civil responsibility historical path, since the monarch eras until the present time, furthermore
we will talk about the basic concepts and the responsibility theories adopted by our system,
then we will move on to the analysis of the mutation occurred in the studied institute, due to
the jurisprudential advances, and then we will briefly talk about the USA, today known in the
Brazilian prison system and following we will try to find out the possibility of the civil
responsibility application in these circumstances too, assuring to the particulars more efficient
ways before the atrocities committed by the Public Power, including in the USA.

Keywords: Responsibility. Mutation. Unconstitutional things state.
1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo fazer um estudo, sobre o instituto da
responsabilidade civil do Estado e a possibilidade de aplicagio do mesmo no ECI, instituto do
direito alienigena colombiano, muito em voga na atualidade e que gerou muita controvérsia aos
juristas.

Por isso é de suma importincia a anélise do referido instituto, de modo a clarear os
grandes avancos que a Suprema Corte esta trazendo para os recentes casos em que por auséncia
de um Estado competente a populacio brasileira tem seus direitos fundamentais cerceados, e
por isso a necessidade de uma reparagio.

Primeiramente, nos atentaremos ao breve resumo da evolug¢io histérica da
responsabilidade civil, desde a época do Estado absolutista, até chegar aos dias atuais onde a
responsabilidade é em regra objetiva.

Apontado as teorias da responsabilidade surge a necessidade de demonstrar que as
transformacgdes, que os Tribunais Superiores estio desencadeando em relagdo aos atos
omissivos praticados pelo Estado, querendo, pois, trazer a regra da responsabilidade objetiva
também nos atos omissivos. Hoje tal entendimento j4 encontra guarida em vérios julgados e
em parte da doutrina moderna, fazendo-se necessiria uma melhor anilise dessa benéfica

mutagio jurisprudencial.
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Sabido dos conceitos gerais da responsabilidade, que é imprescindivel para entender a
incégnita central do presente artigo, iremos também fazer uma explanagio sumaria do conceito
do ECI, trazido pelo préprio Supremo Tribunal Federal (STF) para poder demonstrar possiveis
teses de aplicacdo da responsabilidade objetiva no estado de coisas, e assim tentar responder se

serd realmente possivel responsabilizar o Estado diante do ECI.

.. MATERIAIS E METODOS

Para elaboragio desse artigo de revisdo, fora empregado o método dedutivo indutivo,
por meio de pesquisa tedrica realizada a partir da revisio bibliogréfica de jurisprudéncias dos
Tribunais, sites especializados de busca, teses e dissertacdes de diversos autores bem como de

doutrinas renomadas do Direito Brasileiro.

2. EVOLUGAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A doutrina é pacifica no entendimento quanto a evolucio do instituto da
responsabilidade civil. Porém existe divergéncia quanto a nomenclatura utilizada pelos vérios
doutrinadores, desta feita, utilizaremos a classificacio de Di Pietro (2012).

O marco inicial se d4 com a teoria da irresponsabilidade, que surge ainda no Estado
absolutista, onde a figura do rei era tida como imaculada e jamais passivel de erro, as maximas
do direito comparado nos evidencia a soberania do monarca v.g., “the king do not wrong’”.

Dentro ainda desta fase, houve um periodo em que o Estado continuava irresponsével,
mas o prejudicado poderia atacar diretamente o agente estatal que cometeu o ato lesivo e este
sofreria sozinho todas as consequéncias.

A segunda parada na histéria da responsabilidade foi o comego das teorias civilistas, onde
o Estado era equiparado as pessoas civis e, por conseguinte era possivel ataca-lo diretamente
diante dos atos lesivos cometidos, logo tal teoria se alicercava sobre os principios do Direito
Civil.

Ponto peculiar das teorias civilistas, foi o denominado pela doutrina de Teoria dos atos
de império e atos de gestdo onde o Estado ora praticava seus atos revestido do poder de império
ora no de gestdo, assim o primeiro é entendido quando a Administragio age com autoridade

peculiar e soberana e é regida pelo Direito Publico, estando acima de todos; j4 no segundo caso,

7“0 Rei nio erra nunca”.
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ocorre que esta mesma Administragio se pde em situagio de igualdade com os particulares nos
atos de geréncia da maquina administrativa e por isso se submeteria ao Direito Privado.

Diante disso, verifica que o Estado se apresenta com duas faces (Ptblico e Privado) e sé
haveria responsabiliza¢io quando o Estado praticasse o fato no seu poder de gestdo, geralmente
realizado pelos prepostos do rei.

Devido a grande dificuldade em separar as duas faces do Estado, a referida teoria nio
prosperou, e com isso surge a teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva, onde se afasta a
distingdo entre atos de império ou de gestdo, sendo mister a aferi¢do do critério subjetivo, ou
seja, a culpa do agente. Nesse caso a doutrina comecou a buscar a minima igualdade entre o
Estado e os particulares.

Subindo os degraus histéricos, chegamos a espécie das teorias publicistas, que num
primeiro momento era tido como Teoria da culpa administrativa ou culpa do servigo piblico tendo
como marco, o caso emblemiético da menina francesa Agnés Blanco, julgado pelo Tribunal
Administrativo francés, pois os atos do Estado nio poderiam ser discutidos na seara do Direito
Privado.

O grande diferencial que esta teoria trouxe, foi retirar a responsabilidade do agente que
a cometeu o dano e passar para a pessoa do Estado, podendo ocorrer de trés formas distintas,
quais seja: pela falta do servigo (omissio); pelo servigo ter ocorrido tardiamente; ou ainda pela
mi realizagdo do servico.

Dentro ainda das teorias publicistas, chega-se no dltimo nivel do instituto da
responsabilidade, que foi o surgimento da Teoria do risco integral ou do risco administrativo ou da
responsabilidade objetiva, aqui o elemento subjetivo ndo é aferido, apenas prova-se o nexo de
casualidade entre a conduta e o dano. No dizer de Carvalho Filho (2016) “essa teoria é mais
benéfica ao particular lesado, pois restou bem mais ficil a configuracdo da responsabilidade por
parte do Estado”.

Por fim, fazendo a subsuncio das teorias retro, ao histdrico brasileiro, podemos chegar
a conclusdo que a teoria da irresponsabilidade nio teve guarida em nosso ordenamento mesmo
diante da omissdo das Constitui¢des de 1824 e 1891 pois, Leis Federais previa a responsabilidade
solidéria do Estado com os funcionérios em alguns casos especificos, e com a promulgacio do
Cédigo Civil de 1916, entendeu-se que fora adotado a teoria subjetiva - hoje usada
excepcionalmente. J4 de 1934 a 1937 as Constitui¢des previam expressamente a responsabilidade

entre o Estado e Funcionério. Por fim, com o advento da Carta de 1946 adotou-se a tese da
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responsabilidade objetiva que perdura como regra até os dias atuais, conforme dispde o art. 37,

§62 da Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, in verbis:

As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderio pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou

culpa. (BRASIL, 1988).
3. NOCOES GERAISE AS ESPECIES DE RESPONSABILIDADE

3. NOCOES GERAIS

A prima facie, é imperioso esclarecer que existe vérios tipos de responsabilidade, e que
ela segue a natureza da norma a qual estd insito o “direito violado”, neste diapasdo tem-se
basicamente a responsabilidade penal, civil e administrativa. Que sdo todas auténomas e
independentes entre si, mas que podem ser cumuladas em um dnico caso.

Outro ponto importante é justamente a distingio entre a responsabilidade contratual e
a extracontratual, onde a aquela diz respeito a responsabilidade no plano dos contratos
administrativos e esta tltima sobre as indmeras atividades que o Estado produz, principal foco

desse trabalho.

3.2. ELEMENTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O primeiro elemento é fato danoso, definido como um acontecimento humano ou natural
que importou num prejuizo a um particular, insta salientar que esse fato pode ser licito em
decorréncia de ofensa ao principio da isonomia ou ilicito que ofende o principio da legalidade;
comissivo (a¢io) ou omissivo, mas que necessariamente deve ser antijuridico, ou seja, o fato
deve ser injusto em relacdo ao direito.

O segundo elemento necessirio a ensejar a responsabilidade civil, e o mais ébvio de
todos, é a presenca do dano, pois serd incompreensivel visualizar a responsabiliza¢do de uma
“pessoa”, no caso o Poder Piblico, se ndo houver um dano a ser reparado. Neste sentido a
doutrina classifica esse dano de forma ampla, podendo ser material resultado, geralmente, de
ofensa ao patriménio ou moral, quando estd intimamente ligado a personalidade da pessoa.

Finalizando a andlise dos trés elementos genéricos da responsabilidade civil, temos o
nexo de casualidade que é a relacdo existente entre o fato (conduta) e o dano, ou seja, é o elo que

ensejara a responsabilidade para o Poder Publico.
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3.3. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

Verifica-se que a doutrina, aponta como cerne basilar desse tipo de responsabilidade a
presenca de culpa, e por isso a subjetividade, pois para se imputar a Administracio a
responsabilizacio de um fato danoso é imperioso a demonstracdo da culpa seja do agente ou do
préprio servigo e mais a comprovagio dos trés elementos genéricos da responsabilidade (fato,
dano, e nexo causal), pois caso contrério ndo podera ser verificado a responsabilidade, sendo os
préprios elementos as causas excludentes da mesma.

Importante frisar que o termo “culpa” empregado pela doutrina é diferente do Direito
Penal, pois deve ser entendido na sua concepgio lato, ou seja, quando se diz culpa estamos
referindo tanto do agente que age de forma negligente ou imperito ou imprudente; mas também
daquele que age com dolo, o animus de cometer o dano.

Segundo a anilise de Pereira (1998), é ponto central da responsabilidade subjetiva a
necessidade de que o fato administrativo seja ilicito, ou seja, que a agdo ou omissdo praticada
pelo Estado seja contririo ao Direito, ndo sendo possivel a aplicagio de responsabilidade
subjetiva nas condutas licitas.

Também encontramos, em algumas doutrinas, além da pratica de atos omissivos, outro
caso, ensejador da responsabilidade civil subjetiva envolvendo o Poder Publico: é o caso da acdo
de regresso do ente Piblico em desfavor do agente (servidor) que causou o ato lesivo, aplicando-

se a regra do Cédigo Civil de 2002.

3.4. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Esse tipo de responsabilidade se deu a partir do momento em que estava manifesto a
desproporcido entre o poder do Estado e o do particular, pois mesmo diante de intimeras regras
que impde protecdo ao particular o Estado continua superior e com prerrogativas exclusivas,
com essa teoria a vitima nio precisa demonstrar culpa da Administragio, apenas o fato
administrativo e antijuridico numa a¢do/omissio do Estado e nesse sentido Carvalho Filho
(2016) elucida que “diante da desigualdade de poder entre o Estado e o particular, aquele deve
arcar com um risco natural, que decorre de suas intimeras atividades”.

Sendo o risco, inerente ao Estado, surge na doutrina duas teorias que tentam explicar o
alcance da responsabilidade objetiva para com o Estado, sdo elas: em regra a teoria do risco

administrativo e excepcionalmente a do risco integral.
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O que caracteriza a primeira é a possibilidade do Estado invocar causas excludentes de
responsabilidade que de modo geral s3o: a culpa exclusiva da vitima, onde o comportamento do
Estado nio concorreu para o acometimento da lesdo; a culpa concorrente da vitima, pois cada parte
vai responder na medida do que concorreu e os tribunais vem adotando a tese que se nio for
possivel auferir o quantum cada parte foi responsavel aplica-se o teor de cinquenta por cento; e
o caso fortuito/forca maior que sdo aqueles casos em que o resultado ndo era previsivel e possivel
de evitar e também nio houve a participacdo do Estado, alguns estudiosos adiciona a este o fato
de terceiros, pois é também uma intervengio estranha ao fato.

A segunda teoria, afastada do ordenamento, concebe que todo tipo de situacio danosa
que ocorresse, quando presente um agente da Administragio, seria caso de responsabilidade do
Estado, independentemente se houve contribui¢do da vitima para a ocorréncia do resultado
danoso, nio cogitando qualquer uma das hipéteses de excludente ou atenuagio ao Poder
Piblico, porém tal teoria serd utilizada quando envolver: materiais bélicos; substancias
nucleares; atos de terrorismo e danos ambientais, esse tltimo pacificado pelo Superior Tribunal
de Justica® (STJ).

Para a anélise dos sujeitos envolvidos na responsabilidade, a luz da CRFB/88, usaremos
os ensinamentos de Marinela (2015) que “elenca trés sujeitos, a saber: o Estado, direta e
indiretamente (sujeito ativo); o agente estatal; e a vitima”.

O Estado, engloba as Pessoas Juridicas de Direito Piblico: administracdo direta e indireta.
E depois as Pessoas Juridicas de Direito Privado Prestadora de Servigo Piblico: administragio
indireta e as Concessiondrias, Autorizadas e Permissiondrias, em todos esses casos a
responsabilidade do Estado é subsidiaria.

O agente estatal deve ser entendido de forma ampla, abrangendo todo e qualquer tipo
de pessoa que esteja a servico do “Estado”. Num primeiro momento esse agente nio responde,
pois, o Estado é responsével pela conduta do mesmo seja pela culpa in elegendo (escolheu mal)
ou na culpa in vigilando (foi falho na fiscalizagdo), porém como se verifica da parte final do
dispositivo constitucional, o Estado poderd promover agio de regresso contra o infrator.

Por fim temos ainda a vitima, que é a pessoa que teve seu direito violado, por uma

conduta licita ou ilicita do Poder Publico e que busca a reparagio do dano.

8 REsp n? 1374284, Rel. Min. Luis Felipe Salom3o, Quarta Turma, Dje de 05/09/2014.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educac¢ao. Sio Paulo, v. 11, n. 7, jul. 2025.
ISSN: 2675-3375

3079



Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Cienciase
Educagio

. Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias ¢ Educacio — REASE

4 A MUTACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DA
APLICAGAO DA TEORIA OBJETIVA NOS ATOS OMISSIVOS DO ESTADO

Depois de fazermos uma digressio pelo Instituto da Responsabilidade Civil - elencando
o aspecto histérico e conceitual — passaremos a analisar o cerne do presente trabalho, que é a
mutagio da responsabilidade civil do Estado nos atos omissivos, para isso analisaremos trés
correntes, esquematizadas por Santos (2017), a respeito da responsabilidade nos atos omissivos.

A primeira corrente traz a ideia de que tanto os atos omissivos quanto os comissivos
devem ser responsabilizados sempre com enfoque na teoria objetiva, pois diante da exegese do
art. 37, §6° da CRFB/88, o legislador constituinte nio fez distingdo a qual conduta (se agio ou
omissdo) ser aplicada na responsabilizacdo do Estado, apenas frisando que a mesma deveria ser
objetiva.

A segunda corrente diz que a responsabilidade por omissio é sempre subjetiva, e é
atualmente a posi¢do majoritiria da doutrina e do STJ. O principal nome a encabecar tal

entendimento é a do jurista Celso Antdnio Bandeira de Mello, que aduz:

A responsabilidade por “falta de servigo”, falha do servigo ou culpa do servico (faute
du service, seja qual for a tradugdo que se lhe d¢) n3o é, de modo algum, modalidade de
responsabilidade objetiva, ao contririo do que entre nés e alhures, is vezes, tem-se
inadvertidamente suposto. E responsabilidade subjetiva porque baseada na culpa (ou

dolo), como sempre advertiu o Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (MELLO,
2015, p. 1032).

No mesmo sentido o STJ vem adotando a mesma corrente, como se depreende do
seguinte julgado:

[...] II. A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que "a responsabilidade civil
do Estado por condutas omissivas é subjetiva, sendo necessirio, dessa forma,
comprovar a negligéncia na atuagio estatal, o dano e o nexo causal entre ambos" [...]
(AgRg no REsp 1345620/RS, SEGUNDA TURMA, Relator (a) Ministro
(a): ASSUSETE MAGALHAES, Julgado em 24/11/2015, Publicado no  DJe
em 02/12/2015).

Deve-se ressaltar que o STF nos primeiros julgados que tratava da temdtica sobre qual
tipo de responsabilidade se aplicar nos atos omissivos, a Corte Maxima seguia a referida
corrente v.g., no caso de danos morais a familiares de um detento morto em um presidio

estadual, nesse sentido foi o julgado:

[...] III. - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por
tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, numa de suas trés vertentes,
negligéncia, impericia ou imprudéncia, n3o sendo, entretanto, necessério
individualiz4-la, dado que pode ser atribuida ao servico ptblico, de forma genérica, a
faute de service dos franceses. IV. - A¢do julgada procedente, condenado o Estado a
indenizar a mide do presididrio que foi morto por outro presididrio, por dano moral.
Ocorréncia da faute de service. [...] (RE 179.147/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda
Turma, DJ Nr. 39 do dia 27/02/1998). Grifo nosso.
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Porém, atualmente, o STF vem seguindo orientagio diversa do julgado retro
mencionado adotando a responsabilidade objetiva também nos atos omissivos. Diante disso
surge a terceira corrente, que entende ser caso de aplicacio da responsabilidade objetiva nos
atos omissivos desde que especificos.

Neste diapasio, passaremos a analisar com olhar mais aprofundado, essa dltima
corrente que é o palco da mutacio na aplicacdo das teorias da responsabilidade, para isso valho-
me de dois recentes julgados: RE 841.526/RS (relator Min. Luiz Fux) e RE 580.252/MS (relator
Min. Teori Zavascki), que com maestria abordaram a temética.

Como dito alhures, o préprio STF entendia que em omissdo estatal sé caberia a
responsabilidade subjetiva, hoje o pensamento da Corte nio é mais o mesmo, pois houve grande
avanco na jurisprudéncia a fim de dar mais garantias aos cidadios face ao Estado. Porém como
disse o préprio Min. Luiz Fux “a responsabilidade civil do Estado por omissdo é tormentosa
tanto na seara jurisprudencial quanto na doutrinaria haja vista o art. 37, §62 da CRFB/88, nio
dar respaldo claro para o caso das omissdes estatais” (RE 841.526, FUX, STF).

Diante da imprecisdo do dispositivo constitucional, coube ao préprio Pretério Excelso
definir em quais casos iria se aplicar a responsabilidade objetiva, nessa esteira o STF “nio
encontra davidas que o referido artigo da Carta Magna é fundamento também dos atos
omissivos, porém para uma perfeita aplicagio da teoria objetiva se faz necessirio a
comprovagio do nexo causal entre o dano e a omissdo do Poder Piblico em impedir a ocorréncia
do evento danoso, quando realmente tinha a obrigacio legal de fazé-lo, ou seja, podia e devia
fazer” (RE 841.526, FUX, STF), comungando da mesma ideia intimeros julgados da Suprema
Corte?.

Assim havendo o Estado o dever legal de fazer, e ocorrendo a omissio, abre ensejo a
responsabilidade objetiva, porém isso sé seréd cabivel quando a omissio for juridica, conforme
esclarece Gilmar Mendes: “somente haverd omissdo, no sentido juridicamente relevante, se houver um
prévio dever legal de agir. Tal entendimento jd foi evidenciado pelo Supremo Tribunal Federal, em
matéria criminal, e é vdlido para todos os campos do Direito” (MENDES apud, FUX).

Sergio Cavalieri Filho, um dos doutrinadores adeptos da terceira corrente, define de

forma clara o que o STF quis dizer com omiss3o especifica:

9RE 607.771 AgR, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJe de 14/05/2010; Al 852.237 AgR, Rel. Min. Celso de
Mello, Segunda Turma, DJe de 25/06/2013.
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A omissdo especifica, que faz emergir a responsabilidade objetiva da Administragdo
Pdblica, pressupde um dever especifico do Estado, que o obrigue a agir para impedir o
resultado danoso, quando a vitima se encontrava sob sua protecio ou guarda.

(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 268).

Insta observar que o Min. Luiz Fux no RE 841.526 lembra da necessidade de que além
do Estado ter o dever de agir, ele também deve estar autorizado a agir, configurando desta feita
a omissdo especifica. Porém o préprio Ministro j4 demonstra a inaplicabilidade prética do
segundo pressuposto, pois diante da Supremacia do Poder Publico, é forcoso encontrar liame
onde o mesmo nio haveria tal autorizagio, ainda mais em se tratando de Direito Publico.

E bom esclarecer que essa mudanca, que superou a segunda corrente, e comegou a aplicar
a responsabilidade objetiva também em caso de omissdo, como dito em linhas anteriores, nio
est4 adstrito ao Direito Penal e no caso dos encarcerados, mas hé aplicagio ampla para todos
aqueles que esteja sob a guarda ou protecdo do Estado, e em todos os ramos do direito, eis que
podemos extrair dos julgados da Suprema Corte vérios casos em que os Ministros adotaram o
entendimento exarado, dentre eles: quando um aluno ocasionou dano a outro aluno de escola
publica (RE 109.615); quando da omissido de equipe hospitalar no procedimento pés-cirdrgico
(AI 852.237), no caso do incéndio que lesionou menores internados em centro socioeducativo
(ARE 669.001), dentre tantos outros casos presentes na vasta jurisprudéncia, que confirma a
aplicacdo da tese aqui encampada.

Ora, diante de tanta minucia com que o tema ja foi até aqui exarado, seria redundante
dizer, mas necessirio, que o entendimento prevalecente da doutrina moderna, ainda que
minoritaria, com ajuda do arcabouco jurisprudencial do STF sedimentou a tese de que somente
quando houver omissio especifica do Estado é que este serd impelido a reparacdo do dano pela
teoria objetiva, demonstrando, pois, a inversdo do dnus da prova, cabendo ao ente Publico
demonstrar causa excludente de responsabilidade. Logo se in casu a omissio estatal for genérica
o Estado ainda deverd responder pelo dano, porem a vitima deverd comprovar a culpa do
Estado, aplicando, por conseguinte a teoria subjetiva, sob pena de fazer aplicagdo contra legem

da teoria do risco integral.

s. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E O ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

A em primeiro plano, é imperioso nos debrucarmos por alguns instantes a respeito desse

novo movimento doutrindrio e jurisprudencial chamado de “estado de coisas inconstitucional”,
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que a partir da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347 do Distrito
Federal de relatoria do Min. Marco Aurélio, vestiu a roupagem do ordenamento pétrio.

Nesse sentido, foi a Corte Constitucional Colombiana, que primeiro adotou em seu
sistema o chamado ECI e definiu seus principais pressupostos, para ensejar a sua aplicabilidade,

desta feita os destaco:

Situagdo de violagdo generalizada de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade
reiterada e persistente das autoridades ptblicas em modificar a situagdo; a superagio
das transgressdes exigir a atuagdo nio apenas de um érgio, e sim de uma pluralidade
de autoridades (Corte Constitucional da Colémbia, Sentencia n® SU-559, de 6 de
novembro de 1997 apud, AURELIO).

Ora, mas o que seria o ECI? Os préprios pressupostos, j4 citados, sio autoexplicativos,
quando demonstra que esse ‘estado’ ocorre apds a transgressio de todos os limites, no plano dos
direitos fundamentais, com atos omissivos ou comissivos de modo que as autoridades ptblicas
nio conseguem resolver a referida problemitica sendo necessiria uma atuagio conjunta de
todos os Poderes.

Campos (2015), denota que “a Corte brasileira a partir do momento que optou por
reconhecer o ECI nessa pétria, referente ao caso do sistema prisional, esclarece que a mesma
est4 diante de um litigio estrutural e que simples medidas convencionais nio sdo passiveis de
resolver a inconstitucionalidade das coisas”. Assim, ainda complemento tal entendimento com
o brilhante comentario do Min. Luiz Fux na ADPF 347, de que o STF deve proporcionar um
“ativismo judicial dialégico”, para poder com sorte, reestabelecer a normalidade do sistema
carcerério brasileiro.

Insta observar que no Brasil o ECI fora aplicado somente ao sistema carceririo, porém
o Direito alienigena j4 o consagrou em matérias distintas como no caso do deslocamento
forcado de pessoas para outros lugares em razio do alto indice de violéncia ocorrido no Estado
Colombiano™.

Sem mais delongas, o fato é que o ECI foi declarado na ADPF 347/DF, e nio é nosso
objetivo tracar uma andlise detalhada do mesmo, pois se fosse assim a alma deste artigo seria
sobremaneira massacrada, cumpre, pois, dizer que apenas queriamos fazer uma explanacio

conceitual do ECI para, nas préximas linhas, inseri-lo na seara da responsabilidade civil do

Estado.

0Sentencia T-o25, de 22/1/2004 apud, CAMPOS.
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Quando a Suprema Corte disse que o sistema penitenciirio estd vivendo um estado de
coisas inconstitucional, ela quer dizer que o Poder Publico esta praticando danos nefastos aos
presos brasileiros e, por conseguinte a seus tutelados que devem receber a mesma atengio, ou
porque ndo, até mais do que os cidadios brasileiros.

Entretanto o que se observa é a infringéncia de direitos fundamentais, tanto decorrente
de atos comissivos e principalmente de atos omissivos, tais como o da dignidade da pessoa
humana, a vedagio a tortura e a tratamento desumano, bem como ainda aos direitos relativos
a satde, higidez fisica e psiquica, dentre tantos outros, ou seja, nio estid sendo garantido o
minimo existencial. Afinal nio foi sem razdo que o Ministro de Estado da Justica José Eduardo
Cardozo comparou, com acerto, os presidios brasileiros com as masmorras medievais e para ele
era preferivel a morte ao enfrentamento das prisdes brasileiras, como bem relatado intimeras
vezes pelos ministros do Supremo na plenéaria da ADPF 347/DF.

E de suma importéncia frisar que o principal bem massacrado pelo Poder Pdblico, numa
anélise generalizada, é o preceito fundamental da dignidade da pessoa humana, que como bem
disse o Min. Luiz Fux no seu voto do RE 841.526/RS, com o advento da Carta Cidadi “tornou-
se o centro axiolégico” de todo o sistema juridico.

Visto toda essa situacdo deplorivel que, infelizmente, o Estado est4 proporcionando aos
seus tutelados, hoje nés falamos de detentos e no amanhi uma incégnita permanece, nio h4 no
meu ver outro meio se nio a responsabilizagio do ente estatal desses prejuizos, que muitas
vezes sdo irrepardveis no plano moral.

Desta feita o STF ao declarar o ECI o faz de forma generalizada e que abrange toda a
estrutura, in casu, carceraria. Deste modo coadunado com o brilhantissimo comentario do Min.
Ricardo Lewandowiski, nesses casos “o risco se torna integral para o Estado” (RE 841.526, FUX,
STF), pois ele o proporcionou, e por conclusio légica havera o dever de responsabilizagio do
Poder Piblico, sem se falar de causa excludente de responsabilidade. O que acho importante
frisar é que declarado o ECI caberd a cada parte interessada que teve seus direitos lesados
procurar a via judicidria para requerer o ressarcimento do seu dano, em a¢Ses auténomas.

Como j4 deslumbrado, o ECI é novo em nosso ordenamento e data venia aos

posicionamentos”, que entende ndo ser possivel a responsabilidade civil do Estado diante das

" HADDAD, z017.
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referidas omissées ptblicas, ao meu ver o entendimento mais acertado seria o da plena
possibilidade de responsabiliza¢io do Poder Publico.

Fazendo uma breve retrospecgio, j4 comentamos os intimeros casos em que a nossa
Corte Méxima reconheceu o dever de responsabilidade do Poder Pablico ora diante de morte
de detento (RE 841.526/RS), ou da existéncia de presidios que nio proporcionava condigdes
legais de encarceramento (RE 580.252/MS) dentre tantos outros, e justamente nesses casos nio
houve ddvidas em reconhecer a responsabilidade do Estado com escopo no art. 37, §62 da
CRFB/88. Pois bem, se nesses casos “isolados” a Corte assim reconheceu, com mais forca e
combustivel juridico deve ser reconhecido aqueles que, infelizmente, estdo adstritos ao ECI.

Concluo, portanto, que reconhecido o ECI, o STF abre precedente e proporciona ao
tutelado prova cabal a ensejar responsabilidade civil do Estado, com base na teoria objetiva,
mesmo que na “pritica” as indenizacBes estabelecidas pelo judicidrio nio sejam “realmente
reparadoras”, o que nio pode ser concebido é a nio responsabilizagio. Ainda deve-se frisar que
comentamos o caso dos detentos, pois foi onde o Supremo reconheceu o ECI, mas como dito
alhures esse instituto est4 aberto a toda 4rea imaginavel, desde que preencha seus requisitos e

haja seu reconhecimento, e, por conseguinte a possibilidade de responsabilizacio.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Essa pesquisa propds uma anilise do instituto da responsabilidade civil no ordenamento
juridico pétrio e com isso fazer um diagnéstico da mutagio ocorrida no mesmo, por ocasido do
atual posicionamento dos Tribunais Superiores, em especial nossa Corte Suprema, que com
acerto visou dar maior meios ao povo brasileiro de se defender contra as barbaries cometidas
pelo Estado.

Diante de todo o exposto, nota-se que atualmente a jurisprudéncia de nossos Tribunais
tem consolidado o entendimento de que até mesmo nos atos omissivos, a necessidade de que a
teoria empregada (subjetiva) seja alterada para uma melhor responsabilizagio frente aos danos
causados pelo Poder Publico aos particulares, adotando assim também nos atos omissivos
especificos a teoria da responsabilidade objetiva, insculpida no art. 37, §62, da CRFB/88.

Insta observar que no decorrer do trabalho, trouxemos a baila a recente decisio do STF
em declarar que o sistema carcerario estd vivendo um estado de coisas inconstitucional, e em
decorréncia desse momento trigico da histéria brasileira - talvez o pior desde a aboli¢io da

escravatura pela princesa Isabel nos idos de 1888 — onde o Estado deixou de garantir o minimo
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existencial aos detentos de forma generalizada e com isso perdeu todo o controle da situacio,
havendo a necessidade da implementagio de politicas integradas entre os trés Poderes da
Reptblica.

Nessa esteira, levantamos a celeuma da possibilidade de se aplicar o dever de
responsabilidade para com esses tutelados, que além de ter perdido o minimo que lhes devia ser
atribuido, nio poderia ficar & mercé de um quantum indenizatério, uma vez que lhe sendo
assegurado uma justa indenizagdo, além de trazer um certo senso de justica aqueles que teve
seus direitos violados, o Estado também comecari a reconhecer a necessidade de melhorias nas
suas politicas publicas. Ademais reconhecemos irrefutivel a tese da possibilidade de
responsabilizacio do Estado no ECI pela teoria objetiva.

Por fim, é bem verdade que o Estado nio poderia ser responsabilizado objetivamente
por tudo, sem observar as causas excludentes de responsabilidade, sob pena de se adotar o risco
integral, ao arrepio constitucional. Porém o que nos restou evidenciado é que no ECI, foi o
préprio Estado que, de forma omissiva, acabou por causar tantas irregularidades no sistema
normativo, execrando os preceitos mais fundamentais que a Carta magna trouxe. E dessa forma
nio haveria outro meio se n3o a responsabilizacio.

Neste diapasio, fica claro aos nossos olhos, que toda essa mutagio sé ocorre, porque o
Poder Publico é omisso nas suas politicas ptblicas tanto para implementa-las quanto para
fiscaliza-las. Caso existisse um Estado que realmente cumprisse as determinagdes legislativas,
seria absolutamente dispensivel debater sobre a necessidade de cada vez mais, buscar maior
protecdo aos particulares, e esses devendo, ainda, buscar o Poder Judici4rio para fazer cumprir
aquilo que j4 devia ser feito ex oficio pelo Poder Publico, pois os “pobres pupilos do Estado” ndo
teriam do que reclamar diante de um Estado obediente as normas constitucionais e respeitador

da dignidade inerente a todo ser humano.
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