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RESUMO

O presente trabalho busca analisar se ha a possibilidade de buscar indenizacao
pecuniaria por danos morais e materiais em decorréncia de morte de presidiario
causada pelo virus da Covid-19 dentro de unidades prisionais. Possui como base
para esta pesquisa a responsabilidade civil do Estado e o dever deste de
indenizar por danos causados diante de sua relagcdo de custddia com o
presidiario. Quanto ao objetivo, busca-se, através de pesquisas bibliograficas,
compreender se ha a possibilidade de aplicacdo desta responsabilidade por
danos morais e materiais decorrentes do descumprimento do dever do Estado.
Diante disso, a presente pesquisa aborda no primeiro capitulo o conceito da
responsabilidade civil do Estado, bem como suas caracteristicas e a relacéo de
custodia. O segundo capitulo analisa o tema sob a perspectiva da pandemia da
Covid-19. O terceiro capitulo traz uma critica ao sistema prisional brasileiro e
acerca do dever de protecao imputado ao Estado. Por fim, o quarto capitulo busca
responder ao questionamento se ha um dever do Estado de indenizar a morte de
um presidiario que faleceu por causa do virus da Covid-19 dentro da unidade
prisional, considerando o que se refere nos capitulos anteriores. O método
aplicado nas referéncias ocorreu de forma bibliografica, descritiva e qualitativa de
assuntos relacionados ao tema.

Palavras-chaves: 1. Responsabilidade Civil do Estado; 2. Indenizagéo; 3. Covid-
19; 4. Unidades Prisionais; 5. Relacdo de Custodia



ABSTRACT

The present work seeks to analyze whether there is the possibility of seeking pecuniary
compensation for moral and material damages as a result of the death of a prisoner
caused by the Covid-19 virus within prison units. The basis for this research is the civil
liability of the State and its duty to compensate for damages caused by its custody
relationship with the prisoner. As for the objective, it is sought, through bibliographical
research, to understand if there is the possibility of applying this responsibility for moral
and material damages resulting from the breach of the State's duty. In view of this, the
present research addresses in the first chapter the concept of civil liability of the State,
as well as its characteristics and the custody relationship. The second chapter
analyzes the theme from the perspective of the Covid-19 pandemic. The third chapter
brings a critique of the Brazilian prison system and about the duty of protection imputed
to the State. Finally, the fourth chapter seeks to answer the question whether there is
a duty of the State to indemnify the death of a prisoner who died due to the Covid-19
virus inside the prison unit, considering what is referred to in the previous chapters.
The method applied in the references occurred in a bibliographical, descriptive and
gualitative way of subjects related to the theme.

Keywords: 1. Civil Liability of the State; 2. Indemnification; 3. Covid-19; 4. Prison
Units; 5. Custody
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil trata de um conceito de ordem juridica baseado em
uma ideia de haver uma punicdo pecuniéria aplicada juridicamente para trazer um
carater indenizatorio a relagdes que sdo comprometidas por uma conduta que cause
algum tipo de prejuizo.

Ademais, a responsabilidade civil do Estado coexiste com um conceito
intrinsecamente similar ao da responsabilidade civil aplicada no ambito do direito civil
nas relacdes juridicas entre particulares, apesar de haver suas distin¢ges. Esta existe
com base no carater indenizatério das condutas comissivas e omissivas de agentes
publicos que, diante da atribuicio de sua posicdo ao agir em uma funcao
administrativa sob a prerrogativa do poder publico, causam ao Estado a ser
diretamente responséavel por seu comportamento lesivo.

Diante da fragilidade da relac&o entre particulares e o Estado, a Constituicao
Federal de 1988 traz a obrigacao de reparar danos causados atraves de sancéo civil
em seu artigo 37, 8 6°.

Assim, cria-se um dever juridico e legal de natureza constitucional que obriga
o Estado a responder pelos danos causados por seus agentes contra particulares.

Deste modo, o direito brasileiro ampara a possibilidade de particulares
proporem acdes de responsabilidade civil contra o Estado, do mesmo modo que
fariam com outros particulares em uma relacéo juridica privada, ao proteger seu direito
de buscar uma resposta da administragdo publica em face de acontecimentos com
resultados danosos que forem consequéncia direta de uma conduta daqueles que
representam o Estado em suas fun¢des administrativas, para conseguir a reparacao
de um direito lesado através de reparagao pecuniaria.

O objetivo do presente trabalho é analisar se existe a possibilidade de pedido
de indenizacdo, em uma acgao de responsabilidade civil que possua o Estado como
parte contraria, considerando as regras que regem este instituto, em casos em que
um detento vem a 6bito dentro de unidades prisionais como consequéncia de contrair
o virus da Covid-19 (SARS-CoV-2).

Ademais, busca-se compreender se, diante do perigo mortal do virus da Covid-
19 com sua caracteristica infecto-contagiosa, a responsabilidade civil do Estado
permanece a mesma diante de seu dever juridico de protecdo a integridade fisica de

bens e pessoas que estejam sob seus cuidados, considerando a relacdo de custodia



que existe com o detento ao estar dentro de uma unidade prisional, em um momento
auge de pandemia com poucos recursos para evitar a contaminagcao desenfreada
causada pelos coronavirus.

O presente trabalho tem em sua composic¢ao os seguintes doutrinadores: Pablo
Stolze, Alexandre Mazza, Jodo dos Santos Carvalho Filho, entre outros. Quanto ao
método, utiliza-se pesquisa dedutiva, com abordagem descritiva, de natureza
gualitativa por meio da pesquisa bibliografica, com o objetivo de analisar essa
possibilidade de familiares requererem uma reparacdo pecuniaria pela morte de
detento causada pelos virus da covid-19 dentro de unidades prisionais.

Diante disso, a presente pesquisa esta fragmentada em quatro capitulos com
topicos préprios: o primeiro busca definir conceitos de responsabilidade civil do
Estado, relacao de custddia e compreender as regras gerais que regem este instituto
além da transmissibilidade do direito a indenizacao; o segundo busca trazer a situacéo
da pandemia do virus da Covid-19 (SARS-COV-2) e sua influéncia sobre a atuacéo
dos agentes publicos, bem como o direito constitucional a saude; o terceiro traz o
topico sobre os presidios brasileiros e o dever de protecdo imputado ao Estado pela
Constituicdo Federal de 1988; e, por fim, o quarto capitulo busca definir a possibilidade
da acdo de responsabilidade civil imposta contra o Estado considerando o que se
dispde sobre o préprio instituto e a pandemia do virus da Covid-19 nos capitulos

anteriores.
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1. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A nocédo de responsabilidade civil do Estado existe sob um conceito juridico
gue implica na ideia de uma resposta ou réplica, com origem no vocabulo latim
respondere.

E um instituto que possui fulcro na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
37, 8 6°L. E possui, também, amparo no artigo 432 do Cédigo Civil de 2002.

Trata-se do dever juridico sucessivo, imputado a aquele responsavel por causar
um dano, de responder perante a ordem juridica e reparar economicamente aquele a
guem causou algum tipo de prejuizo, de modo a indenizar através de pecunia 0s
danos morais e materiais causados por seu comportamento.

A responsabilidade civil do Estado baseia-se na prépria responsabilidade civil
contratual e extracontratual exercida na area do direito civil de forma privada, quando
particulares causam danos aos direitos uns dos outros e se véem obrigados a
responder civilmente por tal comportamento lesivo, gerando uma obrigacao sucessiva
de reparar o dano.

Entretanto, se diferencia desta, pois existe sob a condicdo da atuacdo
comissiva ou omissiva de um agente publico, que ao praticar uma conduta, enquanto
no exercicio de suas atribuicdes, tem suas acdes imputadas diretamente ao Estado,
fazendo com que figure como parte desta relacao juridica e torne-se passivel de ser
responsabilizado juridicamente.

Isto decorre do fato da atuacéo dos agentes publicos ser diretamente atribuida
ao exercicio de sua funcdo administrativa, o que torna o Estado civilmente responsavel
por suas condutas enquanto no exercicio de suas func¢des, pois todo agente publico é
mero representante deste em sua atuacao.

Assim, conforme conceitua Alexandre Mazza (2021, p. 669):

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

§ 6°: As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de 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.

2 Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis por atos dos seus
agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.
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A moderna teoria do érgao publico sustenta que as condutas praticadas por
agentes publicos, no exercicio de suas atribuigdes, devem ser imputadas ao
Estado. Assim, quando o agente publico atua, considera-se que o Estado
atuou. Essa nogdo de imputacdo é reforcada também pelo principio da
impessoalidade, que assevera ser a funcdo administrativa exercida por
agentes publicos “sem rosto”, por conta da direta atribuicdo a Administragao
Publica das condutas por eles praticadas. (MAZZA, 2021)

Alternativamente, é correto dizer que o Estado, que n&o pode lesionar ninguém
por si sO ja que é um conceito abstrato multifacetado que mensura o poder publico e
€ incapaz de existir de forma tangivel para possuir uma capacidade de acdo ou
omissao propria, torna-se responsavel por acdes humanas advindas daqueles que
agem sob sua alcunha.

Ou seja, a funcédo administrativa coloca o agente publico em uma posicéao que
torna o Estado responsavel por seu comportamento lesivo, ja que quando o agente
publico age, considera-se que o Estado age.

Ainda, acerca do fato e da imputabilidade, complementa Jodo dos Santos
Carvalho Filho (2015, p. 569):

Esses dois pontos — o fato e a sua imputabilidade a alguém — constituem
pressupostos inafastaveis do instituto da responsabilidade. De um lado, a
ocorréncia do fato é indispensavel, seja ele de carater comissivo ou omissivo,
por ser ele o verdadeiro gerador dessa situacao juridica. Ndo pode haver
responsabilidade sem que haja um elemento impulsionador prévio. De outro,
€ necessario que o individuo a que se impute responsabilidade tenha a
aptidao juridica de efetivamente responder perante a ordem juridica pela
ocorréncia do fato (CARVALHO FILHO, 2015)

Assim, a responsabilidade civil do Estado trata do dever do préprio Estado de

indenizar particulares pelo prejuizo — ou seja, o fato - causado por um agente publico,

ao agir sob esta prerrogativa.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA

Durante sua evolucéo histérica, a responsabilidade civil do Estado percorre um

caminho com trés principais teorias que se manifestam em diferentes periodos, cada
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uma com sua maneira de visualizar a obrigacdo do Estado de indenizar por atos de
seus agentes, havendo a melhoria deste conceito com o passar do tempo ao tornar o
Estado cada vez mais responsavel e aumentar a percepcao de que a vitima merece
maior protecdo por ser vulneravel em uma relagéo juridica em que o Estado figura
como parte.

Esta evolucéo historica inicia-se anteriormente ao século XIX, caminhando
entre as teorias da irresponsabilidade do Estado, a teoria da responsabilidade civil
subjetiva até a teoria da responsabilidade civil objetiva, que é a regra geral deste
instituto nos dias de hoje.

1.1.1 IRRESPONSABILIDADE DO ESTADO

Até o século XIX, com seu fim no ano de 1873, a teoria que vigorava era a da
irresponsabilidade do estado — que também possuia a alcunha de teoria feudal — e
existia sob a perspectiva da soberania e de que os governantes eram “representantes
de Deus na terra”.

Nesta teoria, 0 poder que o soberano possuia era considerado de origem divina
e, portanto, como representante de Deus na terra, 0 governante era incapaz de errar,
com a expresséo “the king can do no wrong”® realcando a ideia de que como um
espelho a imagem de Deus, o soberano ndo comete erros.

Ademais, a consequéncia deste ideal inequivoco cria a no¢cao de que o Estado
— representado por seu governante — ndo possuia qualquer responsabilidade pela
atuacao de seus agentes.

Diante disso, explica Jodo dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 572):

Essa teoria ndo prevaleceu por muito tempo em varios paises, pois a nogéo
de que o Estado era o ente todo-poderoso confundida com a velha teoria da
intangibilidade do soberano e que o torna insuscetivel de causar danos e ser
responsavel foi substituida pela do Estado de Direito, segundo a qual
deveriam ser a ele atribuidos os direitos e deveres comuns as pessoas
juridicas. (CARVALHO FILHO, 2015)

A isencdo do denominado “Estado Liberal”, que viria a ser substituido pelo
“‘Estado de Direito”, nao prevaleceu por muito tempo, pois tornou-se necessaria a

intervencao estatal na relacdo entre particulares, o que viria a tornar o Estado parte

3 Tradug&o: “o rei ndo comete erros”
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gue teria a si atribuido deveres comuns as pessoas juridicas, tornando necessaria a
criacdo de um novo conceito para a responsabilidade civil do Estado ao torna-lo parte

de uma relacao juridica complexa.

1.1.2 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

Como consequéncia ao fim da teoria da irresponsabilidade do Estado, cria-se
a teoria da responsabilidade civil subjetiva.

Ainda no século XIX, durante o periodo que perdurou entre os anos de 1874
até 1946, vigorou a teoria da responsabilidade civil subjetiva, que € pioneira em sua
ideia que o Estado possui 0 dever de figurar como parte em um processo, possuindo
um dever indenizatério perante a vitima que sofre prejuizo pela atuacdo de seus
agentes.

De acordo com o que explica Alexandre Mazza (2021, p. 675):

A teoria subjetiva estava apoiada na l6gica do direito civil na medida em que
o fundamento da responsabilidade é a no¢cdo de CULPA. Dai a necessidade
de a vitima comprovar, para receber a indenizagéo, a ocorréncia simultanea
de quatro requisitos: a) ato; b) dano; c) nexo causal; d) culpa ou dolo.
(MAZZA, 2021)

Nesta, cria-se a concepg¢ao do “fisco” que seria uma pessoa exclusivamente
patrimonial com a capacidade de indenizar particulares por prejuizos causados no
exercicio de agentes em sua fungcdo administrativa, oposto a pessoa soberana do
Estado, que nesta teoria existe sob o ideal de uma dupla personalidade que age com
atos de império e atos de gestao separadamente.

Similar ao que é exposto no direito civil, esta teoria existe sob a nocédo do
elemento culpa como absolutamente necessario para forjar a relagcdo. Para ser
passivel de receber a devida indenizagao do “fisco”, a vitima dos prejuizos deveria ser
capaz de provar a ocorréncia de quatro elementos essenciais: conduta, dano, nexo de
causalidade e a culpa ou dolo na atuacdo do agente publico.

Ainda, conforme Alexandre Mazza, “A visao “esquizofrénica” da dupla
personalidade estatal foi decisiva para, num primeiro momento, conciliar a

possibilidade de condenacdo da Administracdo e a nogao de soberania do Estado”
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(2021, p. 674).

E a relacdo de desequilibrio entre o Estado e a vitima, sob a nocdo de
hipossuficiéncia do administrado diante de sua vulnerabilidade comparado ao poder
publico, que torna necessaria a criacdo de uma nova teoria para reger essa relagao.

Ademais, isto ndo impede a teoria da responsabilidade subjetiva de coexistir no
ordenamento juridico junto da teoria seguinte, diante de situacdes especificas que a
tornam necessaria.

Esta nova teoria é a que existe como regra geral na aplicacao deste instituto da
responsabilidade civil atualmente.

1.1.3 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

De 1947 até os dias de hoje, a teoria vinculada ao ordenamento juridico
brasileiro é a da responsabilidade civil objetiva.

Essa teoria afasta a obrigacéo da vitima de provar a culpa ou dolo do agente
publico diante do fato, possuindo como elementos essenciais apenas a conduta, o
dano e o nexo de causalidade.

Ainda, conforme Alexandre Mazza (2012, p. 677):

A teoria objetiva baseia-se na ideia de solidariedade social, distribuindo entre
a coletividade os encargos decorrentes de prejuizos especiais que oneram
determinados particulares. E por isso, também, que a doutrina associa tal

teoria as noc¢des de partilha de encargos e justica distributiva. (MAZZA, 2021)

Tal mudancga possui fundamento na teoria do risco administrativo, que explica
que a administracdo assume o risco natural de que suas atividades podem causar
prejuizos a terceiros ao prestar um servico publico. O risco administrativo sugere que
ao assumir o risco de suas ac0des, a responsabilidade passa a existir independente do
elemento culpa ou da comprovacao do dolo, pois é dever do Estado estar preparado
para arcar com a responsabilidade por quaisquer danos que provenham daqueles que
atuam em atividades ligadas a ele e do fornecimento de servigos publicos.

Ademais, com a implementacéo da teoria da responsabilidade civil objetiva, a
discusséo acerca da possibilidade de culpa ou dano recai sobre uma possivel acéo

regressiva proposta pelo Estado contra o agente publico, se este possuir culpa.
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Conforme supracitado, a responsabilidade civil objetiva surge com a
necessidade de reconhecer o Estado como pessoa com maior poder juridico do que
0 administrado, pois os particulares figuram como a parte mais fragil em sua situacao
de hipossuficiéncia.

E certo dizer, portanto, que a responsabilidade objetiva existe para suprimir
este desequilibrio este os poderes das partes ao retirar dos particulares a obrigacao
de comprovar a culpa ou dolo do agente publico ou servi¢o que lhe causou o prejuizo,
recaindo sobre o Estado a obrigacdo de provar a auséncia de culpa de seu agente, a
inexisténcia da conduta ou que ndo ha nexo causal entre o dano e a conduta,
buscando trazer a esta relacdo uma sensacao inequivoca de equidade.

Ademais, a teoria do risco administrativo é a que existe como regra geral para
a responsabilidade civil objetiva.

Acerca da teoria do risco administrativo, Joao dos Santos Carvalho Filho (2015,

p. 574) conceitua:

Diante disso, passou-se a considerar que, por ser mais poderoso, o Estado
teria que arcar com um risco natural decorrente de suas numerosas
atividades: a maior quantidade de poderes haveria de corresponder um risco
maior. Surge, entdo, a teoria do risco administrativo, como fundamento da
responsabilidade objetiva do Estado. (CARVALHO FILHO, 2015)

Esta teoria busca moderar a responsabilidade do Estado, oferecendo menos
vantagens ao particular do que a teoria do risco integral, que o colocava como
absolutamente responsavel por qualquer danos sem exceg¢des, enquanto que a teoria
do risco administrativo se diferencia ja que conta com trés causas de excludente de
responsabilidade que retiram do Estado a obrigacdo de indenizar o particular pelo
prejuizo, sendo estas: a culpa exclusiva da vitima, a forca maior e a culpa de terceiro.

A culpa exclusiva da vitima existe sob a perspectiva que o prejuizo é uma
consequéncia direta da atuacao do particular, que possui uma intencéo deliberada de
causa-lo, buscando fazé-lo utilizando a prestacéo de um servico publico. E o caso de
um particular que comete suicidio utilizando algum servico publico como ao se lancar
diante de um metrd, restando a ele a culpa exclusiva por suas a¢des deliberadas, o
que exclui a responsabilidade do Estado. E uma excludente de culpabilidade que

encontra seu fulcro no rompimento do nexo de causalidade, visto que a conduta do
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Estado ndo é a causadora do dano, e sim a conduta da propria vitima.
Alexandre Mazza (2021, p. 695) traz uma conceituacao para definir a culpa

exclusiva da vitima:

Ocorre culpa exclusiva da vitima quando o prejuizo é consequéncia da
intencdo deliberada do proprio prejudicado. Sdo casos em que a vitima utiliza
a prestacgdo do servico publico para causar um dano a si prépria. Exemplos:
suicidio em estacdo do Metrd; pessoa que se joga na frente de viatura para
ser atropelada. (MAZZA, 2021)

A alegacéo de forga maior existe como excludente de responsabilidade civil por
ser um acontecimento imprevisivel e incontrolavel, além da capacidade do Estado de
impedir ja que ndo é resultado de ato humano e, portanto, rompe 0 nexo de
causalidade. E o caso de fato cujo efeito era impossivel de evitar, o que traz a auséncia
de culpa do Estado.

De acordo com Jodo dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 586), quanto a

definicdo de forca maior:

Sao fatos imprevisiveis aqueles eventos que constituem o que a doutrina tem
denominado de forga maior e de caso fortuito. N&o distinguiremos, porém,
essas categorias, visto que ha grande divergéncia doutrindria na
caracterizacdo de cada um dos eventos. Alguns autores entendem que a
forca maior é o acontecimento originario da vontade do homem, como é o
caso da greve, por exemplo, sendo o caso fortuito o evento produzido pela
natureza, como os terremotos, as tempestades, 0s raios e trovoes. Outros
dao caracterizacdo exatamente contraria, considerando forca maior os
eventos naturais e caso fortuito; os de alguma forma imputaveis ao homem.
(CARVALHO FILHO, 2015)

O fato, ou culpa, de terceiro existe quando o prejuizo causado ao particular é
resultado de ato de terceiro, sem haver conduta por parte do Estado que o torne
responsavel. Novamente, ha o rompimento do nexo de causalidade, pois a conduta é
resultado do comportamento de um terceiro — que nao € a vitima ou o Estado - o que
traz a este terceiro a responsabilidade de indenizar a vitima da area civel em uma
relacdo juridica separada, enquanto que o Estado possui a sua culpabilidade excluida

da relagao.
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1.2 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme a evolucgdao historica da responsabilidade civil do Estado demonstra,
0 elemento culpa torna-se acidental quando a teoria da responsabilidade civil objetiva
passa a ser a regra geral na aplicacao deste instituto.

Enquanto a teoria da responsabilidade civil subjetiva permanece uma
possibilidade plausivel para ser aplicada em determinados casos, 0s elementos
necessarios da responsabilidade civil passam por uma mudanca, deixando de incluir
a culpa como parte destes.

Portanto, os elementos essenciais da responsabilidade civil tornam-se trés: a

conduta, o dano e 0 nexo de causalidade entre estes.

1.2.1 A CONDUTA

O primeiro elemento a se considerar € a conduta. A conduta é a acdo ou
omissdo humana e voluntaria que existe como pressuposto para que a
responsabilidade civil exista. Esta existe com base na voluntariedade de uma acao
negativa ou positiva, devendo existir a consciéncia por tras do comportamento para
gque seja considerada.

Acerca deste elemento essencial da responsabilidade civil e da voluntariedade

por tras da conduta humana, Pablo Stolze (2021, p.23) define:

Em outras palavras, a voluntariedade, que é a pedra de toque da nocao de
conduta humana ou a¢éo voluntéria, primeiro elemento da responsabilidade
civil, ndo traduz necessariamente a intencdo de causar o dano, mas sim, e
tdo somente, a consciéncia daquilo que se esta fazendo. E tal ocorre ndo
apenas quando estamos diante de uma situacdo de responsabilidade
subjetiva (calcada na nocédo de culpa), mas também de responsabilidade
objetiva (calcada na ideia de risco), porque em ambas as hipéteses o agente
causador do dano deve agir voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua
livre capacidade de autodeterminac@o. Nessa consciéncia, entenda-se o
conhecimento dos atos materiais que se esta praticando, ndo se exigindo,

necessariamente, a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato. (STOLZE, 2021)

Ademais, a conduta omissiva € aquela em que o fato administrativo existe por
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gue o Estado se omitiu em seu dever legal de proteger e permitiu que um prejuizo
ocorresse, se vendo responsavel pela indenizacao.

Ainda, no caso em que ha omissdo, a culpa torna-se elemento essencial a
responsabilidade civil, pois torna-se necesséario que o Estado possua culpa ao agir
voluntariamente com uma conduta negativa e nao cumprir seu dever legal de impedir
o dano. Afinal, a omissado baseia-se em uma inacao ou isencao do Estado, o ato de
nao fazer algo que deveria ter feito para proteger, o que faz com que se submeta a
teoria da responsabilidade civil subjetiva.

Ademais, a jurisprudéncia considera que a obrigacdo do Estado de indenizar
guando o prejuizo foi causado por uma conduta comissiva possui base somente na
obrigatoriedade da conduta omitida, quando a legislacao define a conduta como dever
legal do Estado. Assim, deriva-se do exercicio de sua funcdo administrativa e ndo
pode ser exigido do Estado ou de seus agentes quaisquer condutas que nao estejam

elencadas em seu dever de agir.

1.2.2 O DANO

O dano, ou também intitulado como prejuizo, é requisito essencial para
configurar uma relacéo de responsabilidade civil.

Trata-se de, conforme Pablo Stolze cita, de lesdo a um interesse juridico
tutelado — patrimonial ou hdo —, causado por acdo ou omissao do sujeito infrator.

Dano é toda agressdo que cause prejuizos de ordem patrimonial e
extrapatrimonial. E um conceito que define um comportamento lesivo que importe na
diminuicdo do acervo patrimonial de um particular ou cause prejuizo na esfera
subjetiva do direito da vitima, atingindo a intimidade da personalidade humana.

Portanto, diante destes conceitos, compreende-se que existem danos materiais
— que ferem o patrimdnio da vitima — e morais — que ferem sua personalidade humana.

O dano patrimonial existe, ainda, sob uma noc¢éo de danos emergentes e lucros
cessantes. O dano emergente € aquele efetivamente causado no momento da
conduta, enquanto que os lucros cessantes correspondem ao lucro que a vitima veio
a perder devido ao fato. E o caso, por exemplo, de um particular que, além de sofrer
o dano no momento da conduta do agente publico, também perde oportunidades de
receber na esfera patrimonial quaisquer tipos de lucro devido ao fato.

Enquanto isso, o dano moral existe em uma esfera que néo € patrimonial, e sim
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personalissima. E o caso de dano que viola bens juridicos tutelados
constitucionalmente que nao interferem na situacédo patrimonial do particular, como
sua intimidade, honra e, em alguns casos, sua propria vida.

Conforme o que é explicado por Pablo Stolze (2021, p. 35):

O dano moral consiste na lesédo de direitos cujo conteddo ndo € pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente. (STOLZE, 2021)

Ademais, o Supremo Tribunal de Justica, em sua Sumula 387, elencou o dano
estético as modalidades de danos que podem ser causados e indenizados.*

Portanto, dano é o resultado lesivo e prejudicial que decorre da conduta do
Estado, violando o interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial do particular, e
pode ser indenizado com pedidos que variam do dano material, estético ou moral e

podem ser cumulados pela vitima.

1.2.3 O NEXO DE CAUSALIDADE

Por fim, o nexo de causalidade € o elemento essencial para configurar a relacao
de responsabilidade civil que liga os elementos anteriores: conduta e dano.

Trata-se de um nexo que cria uma relacao de causalidade entre a conduta e o
dano, ao passo que deve o dano ser um resultado lesivo diretamente causado pela
conduta do Estado para haver o nexo de causalidade.

O sistema doutrinario brasileiro adota a teoria da causalidade adequada, do
filosofo aleméo Von Kries, que dispde que a condicdo que produz um evento é a
causa.

Assim, é certo compreender que a conduta que dé causa ao dano € passivel
de possuir conteudo indenizatorio diante de uma relacéo de responsabilidade civil. Se
0 agente publico der causa, através de sua conduta omissiva ou comissiva, a um dano

moral, estético ou material, deve o Estado indenizar o particular que figura como vitima

4 Stimula 387. E licita a cumulacéo das indenizacdes de dano estético e dano moral.
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nesta relacao juridica.

1.3 RELACAO DE CUSTODIA

Dentro da responsabilidade civil do Estado, € comum encontrar prejuizos
causados dentro de uma relacdo de custddia. Nesta relacdo, submete-se ao Estado
um dever legal de garantir a integridade fisica dos bens e pessoas por si custodiados.

E certo dizer, portanto, que a relacdo de custddia existe quando o prejuizo é
causado diante do dever legal do Estado de cuidar daqueles que estdo sob sua
custodia.

Assim, acerca disso, refor¢ca Alexandre Mazza (2021, p. 710):

Nessas vinculagbes diferenciadas, a responsabilidade do Estado é mais
acentuada do que nas relac¢des de sujei¢do geral, a medida que o ente publico
tem o dever de garantir a integridade das pessoas e bens custodiados.
(MAZZA, 2021)

Um exemplo desta famigerada relacdo de custédia é a existéncia de uma
crianca dentro de uma escola publica ou de um presidiario dentro de uma unidade
prisional. Tratam-se de situacdes em que o Estado possui, em um local de natureza
publica, a obrigacao de lidar com o risco de manter pessoas e bens sob seus cuidados.

Nestas hipoteses, quaisquer danos sofridos por pessoas e bens custodiados
deverédo ser indenizados pelo Estado, com excec¢do aos danos que derivam de uma
causa excludente de culpabilidade que exista sob a culpa exclusiva da vitima e forca
maior. E certo dizer, no entanto, que o ato de terceiro ndo configura como excludente
de culpabilidade dentro das relacdes de custddias, pois 0 dano causado, por exemplo,
por um detento a outro, durante uma situacao de rebelido, ndo retira do Estado a

obrigacéo de indenizar.

1.3.1 RELACAO DE CUSTODIA DO PRESIDIARIO

De praxe, pode-se citar o art. 5°, XLIX, da Constituicido Federal®, como o

5 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
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responsavel por atribuir o dever de vigilancia e protecio ao Estado. E necessario
compreender que o presidiario, na condicdo de custodiado do Estado é incapaz de
deixar a unidade prisional, depende exclusivamente da protecdo do Estado e seus
agentes por este exato motivo.

E por isso que o dano causado por terceiros ndo configura como excludente de
culpabilidade, pois o Estado possui o dever legal de impedir que quaisquer males
atinjam aqueles que se encontram sob seus cuidados, devendo inclusive manter a
pacificidade entre os detentos para que uns ndo machuquem aos outros.

Acerca da regra geral aplicada a responsabilidade civil do Estado na relacao
de custddia, é a teoria da responsabilidade civil objetiva que rege a relacédo entre o
detento e o Estado.

Novamente, traz a tona a teoria do risco administrativo que rege a
responsabilidade civil do Estado. E certo dizer que se o Estado deve estar preparado
para lidar com os riscos ao manter pessoas e bens sob sua custédia, pois é sua
obrigacéo impedir que condutas lesivas causem danos a estes ja que estdo sob seus
cuidados.

Conforme o subprocurador-geral da Republica, Paulo Gonet Branco,
estabelece: “Em caso de inobservancia do seu dever especifico de protecdo previsto
no art. 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado € responsavel pela morte de
detento.”

Ainda, em sede de decisdo por recurso extraordinario levado ao Supremo
Tribunal Federal, os magistrados decidiram por reiterar a importancia do cumprimento
de dever legal de proteger a integridade fisica dos detentos, decidindo que, “Assim,
configurada a inobservancia do seu dever especifico de protecéo previsto no artigo
5°, XLIX, da Constituicdo, o Estado é responsavel pela morte do detento.”

Portanto, conforme demonstram as decisfes da jurisprudéncia, o dever legal
de protecdo do Estado o coloca em uma situacdo em que manter a integridade fisica
de quaisquer pessoas ou bens custodiados é absolutamente necessaria, e ao falhar
neste dever legal de protecdo e vigilancia, torna-se responsavel pelos danos
causados.

Diante disto, € certo dizer que ndo ha como questionar a indubitavel obrigacao

legal decorrente deste dever juridico do Estado de proteger a integridade fisica dos

igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XLIX - E assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.
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detentos. Com a excecédo dos casos que possam ser inseridos a situacdes de
excludentes de culpabilidade — forca maior e culpa exclusiva da vitima — o Estado é
absolutamente responsavel por quaisquer danos que ocorram aos detentos, incluindo

a morte.

1.4 A TRANSMISSIBILIDADE DO DIREITO DE INDENIZACAO

Da transmissibilidade do direito de exigir do Estado a indenizacao que é devida
pela morte de um presidiario dentro de uma unidade prisional considerando seu dever
de protecdo resultante da relacdo de custddia, o Codigo Civil de 2002 dispbe, em seu
artigo 943.6

E certo dizer, portanto, que a legislacéo brasileira traz amparo ao direito dos
herdeiros necessarios de exigirem uma reparacdo quando a pessoa a quem era
devida o prospecto indenizatério ja faleceu, seguindo as regras gerais do direito
sucessorio.

Assim, a morte ndo existe como causa de extincdo da legitimidade ativa em um
processo de responsabilidade civil impetrado contra o Estado.

A legitimidade ativa, um dos institutos essenciais para a formacao do litigio, é
uma das exigéncias para se dar causa ao processo.

Para que seja possivel propor uma acgdo, exigem-se trés requisitos que
compBem condicdes para a acao: a possibilidade juridica do pedido, o interesse de
agir e a legitimidade ativa.

Dentre estes, a legitimidade ativa é a qualidade para demandar em juizo um
pedido, devendo haver interesse por parte da pessoa para que possa exigir algo
perante a lei e ndo havendo a possibilidade de qualquer pessoa agir em favor do
interesse de terceiro.

E, essencialmente, a obrigac&o da parte de possuir uma relagdo com o conflito
para que possa exigir uma solucgéo juridica.

Diante disto, o presidiario que vem a 06bito dentro de uma unidade prisional era
a pessoa que possuia a legitimidade ativa para exigir a reparacédo pelo dano, porém a
morte configura como o fim de sua personalidade, o que causa a extin¢gédo de todos os
seus direitos.

6 Art. 943. O direito de exigir reparacéo e a obrigacdo de presta-la transmitem-se com a heranca.
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Ademais, a personalidade é a qualidade que toda pessoa natural recebe ao
nascer com vida e que a acompanhara durante toda a sua existéncia em um plano
juridico e protegido, €, parcialmente, o inicio da vida juridica de toda a pessoa natural
— com excecdo dos direitos concedidos ao nascituro, conforme dispde o artigo 2°7 do
Cadigo Civil de 2002.

Os direitos da personalidade englobam o direito a integridade fisica, a
integridade psiquica e a integridade moral, etc. Trata-se de uma caracteristica inata,
adquirida a partir do nascimento independente da vontade da pessoa natural, além de
ser vitalicia, imprescritivel, inalienavel, intransmissivel e irrenunciavel.

Entretanto, estes direitos da personalidade perduram apenas até o momento
em gue ocorre a morte da pessoa natural, com o artigo 6°® do Cédigo Civil reiterando
isto ao dispor que “a existéncia da pessoa natural termina com a morte...”

E o fim da personalidade que traz a extingdo da possibilidade de a prépria
pessoa agir em seu nome, pois uma pessoa morta ndo possui vontade ou direito para
recorrer na justica em um processo de responsabilidade civil. Assim, recorresse ao
direito sucessorio para definir a possibilidade da exigéncia de indenizagédo, com a
transmissibilidade do mesmo aos herdeiros da pessoa natural, que podem propor
acao de responsabilidade civil contra o Estado para exigir a indenizagdo por danos
morais com causa no Obito do presidiario.

Ainda, a terceira turma do Supremo Tribunal de Justica, reiterou esta
transmissibilidade do direito a indenizacéo por danos morais em sua Sumula n° 642.°

Portanto, ha a possibilidade de os herdeiros do detento ja falecido proporem
acao contra o Estado para buscar a indeniza¢cédo por danos morais, possuindo como

causa que permite o pedido a morte do presidiario.

2. PANDEMIA DA COVID-19

O novo coronavirus (SARS-CoV-2) surgiu em Wuhan, provincia de Hubei, na

China, com sua primeira apari¢cao datada de dezembro de 2019.

7 Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde
a concepcao, os direitos do nascituro.

8 Art. 6° A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes,
nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva.

9 Stimula 642. O direito a indenizacdo por danos morais transmite-se com o falecimento do titular,
possuindo os herdeiros da vitima legitimidade ativa para ajuizar ou prosseguir a acao indenizatoria.
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Inicialmente, foi reconhecido como casos de pneumonia aguda causados por
uma contaminacao decorrente de um agente viral desconhecido, a sequéncia genética
deste novo virus é compartilhada com a Organizacdo Mundial da Saude em janeiro
do ano de 2020, seguindo de uma propagacao alarmante de casos com inicio no
continente asiatico.

Em 11 de marco de 2020, a Organizacdo Mundial da Salde passa a
oficialmente definir a situacdo de calamidade mundial causada pelo virus da Covid-19
como uma pandemia.

Pandemia, conforme a definicdo oferecida pela propria Organizacdo Mundial
da Saude, é a disseminacdo mundial de uma nova doenca e o0 termo passa a ser
usado quando uma epidemia, surto que afeta uma regido, se espalha por diferentes
continentes com transmissao sustentada de pessoa para pessoa.

Esta designacdo surge, em 2020, quando o coronavirus passa a afetar um
namero alarmante de paises em uma perigosa disposicdo a nivel internacional com
altos indices de ser uma doenca infecto-contagiosa de carater letal.

Ademais, a taxa de mortalidade causada pelo virus da Covid-19 (SARS-CoV-
2) atinge niveis altissimos com milhdes de casos e subsequentes Obitos confirmados
globalmente em todos 0s cinco continentes meses apds o surgimento da primeira
aparicdo em Wuhan, China.

A Covid-19 (SARS-CoV-2), como tantos outros virus que enquadram-se com
coronavirus, que possui sua primeira aparicdo e subsequente identificacdo em 1937,
€ a causadora de infeccbes que atingem o trato respiratério e causam sindromes
respiratdrias agudas graves.

Trata-se de uma doenca causadora de diversos sintomas que variam entre
niveis leves e graves, como a febre, tosse, fadiga, dores musculares, dificuldade de
respirar, e que pode alcancar casos de edema pulmonar, faléncia dos oOrgéaos,
necessidade de procedimentos de intubacdo do paciente infectado e até mesmo a
morte.

E, também, um virus extremamente infeccioso, com casos assintomaticos que
complicaram a sua identificagcdo em alguns hospedeiros e, assim, atrapalharam a
capacidade destes de identificarem 0 momento em que precisam estar em isolamento,
aumentando o0s casos.

Por isso, a Organizacdo Mundial da Saude reconheceu a necessidade de evitar

multiddes e aplicar o isolamento como meio de prevencao, além do uso de alcool em
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gel, mascaras e de um aumento significativo na higienizacdo propria e dos ambientes
para evitar a contaminacao do virus.

Isto ocorre, pois o0 virus demonstrou ser capaz de infectar através de
transmissao direta e indireta, por secre¢des, contato humano e até mesmo atravées do
ar, sobrevivendo nas superficies por varias horas.

Ademais, o tratamento para a Covid-19 (SARS-CoV-2) mostrou-se uma
complicacéo adicional para o sistema de saude. Por ser um virus infecto-contagioso,
a proliferacdo e contaminacéo rapidamente fugiu ao controle dos governos de todo o
mundo. Apesar das tentativas de impedir o contato, a necessidade de manter o
comércio aberto e permitir que as pessoas continuassem a se deslocar, demonstrou
ser uma fonte passivel de infeccéo.

Diante disso, iniciou-se as tentativas de desenvolver uma vacina capaz de
imunizar as pessoas ou pelo menos diminuir a gravidade dos sintomas para impedir o
Obito como resultado da infec¢do causada pela Covid-19 (SARS-CoV-2).

Paraisso, utilizou-se a tecnologia ja estudada para combater outro coronavirus,
0 (SARS-COV) que causou a Sindrome Respiratoria Aguda Grave entre os anos de
2002 e 2004. Assim, a tecnologia utilizada para tratar as sindromes respiratorias
causadas pelo virus da Covid-19 (SARS-CoV-2) ja existia, o que facilitou o trabalho
dos cientistas que desenvolveram as diversas vacinas utilizadas para imunizar as
pessoas a niveis globais em uma velocidade mais adequada.

Ademais, estas tentativas desenvolveram seis imunizantes: Pfizer, Coronavac,
Janssen, Oxford, Sputnik e Covexin. Dentre estas, o Brasil utilizou em maior
guantidade as vacinas Janssen, Pfizer e Corona Vac para vacinar a populacao
brasileira através de politicas publicas acessiveis para todas as pessoas e com 0
auxilio de um calendario nacional de vacinacdo que seguia uma faixa etaria para
imunizar aqueles que possuiam maiores riscos de vir a 0bito por causa da doenca
infecto-contagiosa.

No Brasil, as vacinacfes da populacéo através destas politicas publicas tiveram

inicio em 17 de janeiro de 2021.

2.1 O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE
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Através do texto da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 196,
compreende-se que a saude trata de direito constitucionalmente protegido e garantido
pela carta magna.

E um dever legal do Estado garantir que todas as pessoas tenham seu acesso
a saude assegurado, incluindo aqueles que estdo nas unidades prisionais sob o
cuidado do Estado, pois € um direito que pertence a todos e que deve ser de acesso
universal.

Além disso, o artigo 196 da Constituicdo Federal também exige do Estado
politicas sociais e econdmicas que reduzam o risco de doengas, tornando-se um dever
legal constitucionalmente exigido que o Estado atue de forma a reduzir a
contaminacgéo de doencas como o virus da Covid-19 (SARS-COV-2) para garantir o
direito a saude que toda pessoa possui.

Portanto, trata-se de um dever do Estado garantir, de todas as formas possiveis,
a saude da populacéo durante a pandemia. E uma obrigacdo imputada ao Estado pela
propria Constituicdo Federal de 1988 e que tornou-se ainda mais relevante quando a
pandemia criou uma situagéo delicada na area da saude.

Assim, a politica publica incitada pelo governo para proceder com as vacinacfes
de toda a populacéo brasileira trata-se de uma tentativa do Estado de garantir o direito

constitucional a saude ao cumprir seu dever legal.

3. OS PRESIDIOS BRASILEIROS

O sistema prisional brasileiro € alvo de constantes criticas diante de sua
realidade tdo diferente do que estabelece a lei. S&o incessantes as reclamacodes
acerca do ambiente degradante a qual sdo destinados os detentos quando
condenados a cumprir sua pena.

Os problemas do sistema prisional brasileiro atingem a esfera de superlotacao,
estabelecimentos precarios, tratamento desumano e até a falta de higiene.

E uma teoria amplamente argumenta que a situacdo degradante a qual sdo
submetidos os presidiarios dentro do sistema prisional brasileiro € um dos principais

motivos pelo qual o objetivo de reintegrar os presos a sociedade através da

10 Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducado do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agles e servigcos para sua promocao, protecao e recuperacao.
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ressocializagcdo com o cumprimento da pena ndo ocorre, e ao invés disso o indice de
reincidéncia penitenciaria — ou seja, o retorno do presidiario ao sistema penitenciario
apos o cumprimento da pena — atinge niveis tao altos.

De acordo com o levantamento feito pelo Departamento de Pesquisas
Judiciarias do Conselho Nacional de Justica, através do relatério “Reentradas e
reiteracdes Infracionais — Um olhar Sobre os Sistemas Socioeducativo e Prisional
Brasileiros”, 42,5% dos maiores de 18 anos com processos registrados no ano de
2015 passaram pela situacdo de reincidéncia penitenciaria.

Assim, a teoria € de gque se o principio da dignidade humana, que esta disposto
no artigo 1°, Il1*%, da Constituicdo Federal de 1988, fosse respeitado, a reincidéncia
seria uma problematica muito menor e a ressocializacdo do preso seria mais eficaz.

Ademais, a Lein®7.210, de 11 de Julho de 1984 — que recebe a alcunha de Lei
de Execucdo Penal — dispde, em seu artigo 10'2, acerca da assisténcia ao preso e ao
internado. E, ainda, o artigo 40%2 Desta mesma Lei de Execucéo Penal, dispde acerca
do respeito a integridade fisica e moral dos presos.

Assim, destaca-se a superlotacdo como um dos principais problemas que
existem dentro do sistema carcerario brasileiro. A superlotacdo é uma relagéo abusiva
entre o numero de presidiarios que poderiam ocupar uma cela considerando o espaco
métrico destinado a cada detento e a real quantia de pessoas que sao lancadas dentro
destes espacos.

Trata-se de um tratamento desumano em que a integridade fisica do preso se
vé desrespeitada ao colocar uma quantia maior de pessoas do que o adequado em
um espacgo pequeno e degradante, e que o Supremo Tribunal Federal declarou, no
ano de 2005 e em sede de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347, como um “problema de ordem estrutural.”

Ademais, outro problema que existe no sistema prisional brasileiro e € alvo de
muitas criticas, € a precariedade na higiene dos detentos e a consequente

disseminacéo descontrolada de doencas dentro dos estabelecimentos carcerarios.

L Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
Il — A dignidade da pessoa humana

12 Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e
orientar o retorno a convivéncia em sociedade.

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



28

Dentre a falta de assisténcia médica e a higiene precaria, a distribuicdo de
doencas infecto-contagiosas como € o virus da Covid-19 (SARS-COV-2) se alastra de
maneira ainda mais perigosa devido ao descuido do Estado com os detentos,
desrespeitando o seu dever legal de protecdo e de garantir a integridade fisica dos
presidiarios que estdo sob seus cuidados.

Acerca do atendimento médico, a Lei n° 7.210, de 11 de Julho de 1984, em seu
artigo 144, traz um dever legal quanto a assisténcia a saude do presidiario.

Diante disso, compreende-se que a superlotacdo é a maior causa de problemas
dentro do sistema prisional brasileiro, causando situa¢des degradantes e desumanas
em um espago com pouca seguranca para os detentos.

E a maior causa de reincidéncia penitenciaria, é considerada pelo Supremo

Tribunal Federal como um problema estrutural.

3.1 O DEVER DE VIGILANCIA E PROTECAO DO ESTADO

O dever de vigilancia e protecdo imputado ao Estado em relacdo aos
presidiarios que estdo custodiados em unidades prisionais possui fulcro no art. 5°,
XLIX**da Constituicdo Federal.

A jurisprudéncia brasileira reafirma este dever legal, assegurando que a
inobservancia deste configura responsabilidade civil por parte do Estado, que é
obrigado a cumpri-lo.

Este dever de vigilancia se comunica com o dever de garantir a saude a todos,
considerando que trata-se de obrigacdo do Estado assegurar a integridade fisica e
moral.

Assim, diante destas duas obrigacdes a ele imputadas pelo texto constitucional,
garantir que os detentos estejam vacinados e que todo o cuidado possivel seja tomado
em uma situacédo tao delicada quanto € a de uma pandemia, momento que afeta toda

a populacdo mundialmente, € dever legal do Estado.

14 Art. 14. A assisténcia & satide do preso e do internado de carater preventivo e curativo, compreendera
atendimento médico, farmacéutico e odontoldgico.

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

XLIX — E assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.
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4. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO
CAUSADA PELO VIiRUS DA COVID-19

A responsabilidade civil do Estado é, em suma, uma obriga¢cdo derivada que
surge quando o Estado — através de seus agentes publicos ou no fornecimento de
servicos publicos — causa um prejuizo a um particular, havendo uma conduta
voluntaria e comissiva ou omissiva e um nexo de causalidade, ou seja, um elo, entre
esta conduta e o dano.

Trata-se de um dever juridico sucessivo, com fulcro no artigo 37, § 6°, da
Constituicdo Federal de 1988, e no artigo 43 do Codigo Civil de 2002.

Ademais, a responsabilidade civil do Estado possui como regra geral em sua
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro a teoria da responsabilidade civil
objetiva, que € assertiva quanto aos elementos essenciais que sao necessarios para
formar uma relacao de responsabilidade civil, sendo estes: conduta, dano e nexo de
causalidade.

Esta teoria da responsabilidade civil objetiva descarta a culpa como elemento
essencial, retirando da vitima a obrigacdo legal de comprovar a culpa ou dolo do
Estado para ser passivel de requerer a reparagdo econdmica pelos danos que lhe
foram causados, restando ao Estado buscar a comprovacdo de excludentes de
culpabilidade para né&o ser responsabilizado pela indenizacéo do prejuizo.

Ao compreender o conceito da responsabilidade civil do Estado, € necessario
entender que este instituto é aplicado ao que é denominado como uma relacdo de
custodia quando ha um presidiario envolvido.

A relacéo de custddia existe entre o presidiario e o Estado quando, ao manter
0 detento dentro de uma unidade prisional durante o cumprimento de sua pena, o
Estado se obriga a lidar com os riscos administrativos que acompanham o ato de
manter pessoas sob seus cuidados.

Trata-se da aplicacdo da teoria do risco administrativo, que rege a
responsabilidade civil do Estado, exigindo que este tome providéncias para impedir 0s
danos de ocorrerem e possuindo fulcro na ideia de que o Estado deve estar preparado
para lidar com as consequéncias de suas ac¢des, dado os riscos que as acompanham.

Ou seja, ao decidir manter um detento dentro do sistema prisional para cumprir
sua pena, o Estado deve estar preparado para proteger a integridade fisica e moral

deste detento enquanto estiver sob sua custodia, como ao fornecer alimento, garantir
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a higiene, acesso a cuidados com a saude e permitir que esteja em um ambiente
adequado e que nao seja degradante para possibilitar sua ressocializacao.

Ademais, na relacdo de custddia, deve-se considerar que as excludentes de
culpabilidade sédo apenas duas: a culpa exclusiva da vitima e a for¢a maior, pois o fato
de terceiro - que faz com que a responsabilidade civil recaia exclusivamente sobre o
terceiro que causou o prejuizo — ndo é motivo para excludente de culpabilidade do
Estado nesta situacao especifica, ja que deveria estar atento aos riscos e impedir 0
resultado danoso de ser alcancado.

Diante da compreenséao acerca da responsabilidade civil do Estado, considera-
se as condutas comissivas e omissivas para compor o fato administrativo que dé
amparo as familias do detento para requerer a indenizacao por parte do Estado.

E necessario relembrar que os presidios brasileiros vém sofrendo com diversos
problemas que se dispersam entre dificuldades para organizar e controlar os proprios
detentos e véao até falta de estrutura basica e problemas de superlotacdo em areas
consideradas pequenas demais para abrigar a quantia de presidiarios que se
encontram em cada cela, superando os numeros adequados de presidiarios que
poderiam ocupé-las considerando seu espaco métrico.

As condicbes em que se encontram 0s encarcerados é um tema muito
considerado na area juridica, alvo de diversos artigos cientificos, monografias e
palestras, pois em diversos momentos as unidades prisionais acabam por
desrespeitar direitos fundamentais expostos pela Constituicdo Federal de 1988,
dentre estes o art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal.

E correto afirmar que uma situacdo de superlotacdo e a precariedade na
higiene séo causas para infec¢des por um virus infecto-contagioso, como é o caso da
Covid-19 (SARS-COV-2), ja que, conforme a Organizacdo Mundial da Saude, os
métodos mais eficazes para impedir a proliferacdo do novo coronavirus sdo o
isolamento de hospedeiros contaminados, distanciamento social e cuidados com a
higiene propria e de objetos que serdo manuseados por pessoas, com a utilizacdo de
mascaras para protecao e o uso de alcool em gel.

Assim, ainda que diante de precauc¢des que possam ser tomadas para impedir
a contaminacdo, a superlotacdo e a falta de higiene acabam por contrariar estes
métodos sugeridos pela Organizacdo Mundial da Saude, fornecendo um espaco
guase perfeito para a proliferacdo do virus e a consequente morte de presidiarios

causada pela infeccédo do novo coronavirus.
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Além disso, a teoria da responsabilidade civil objetiva € a que rege qualquer
relacao juridica que venha a surgir de um pedido indenizatério com base na morte do
detento dentro da unidade prisional com a Covid-19 como causa, pois é a teoria
aplicada a toda relacéo de custddia.

Isso significa que ndo cabe a vitima comprovar a inobservancia de seu dever
legal por parte do Estado, pois encontra-se em uma posicdo de hipossuficiéncia
comparada ao poder publico, havendo a inversédo do 6nus da prova.

Assim, com a transmissibilidade do direito de requerer 0 prospecto
indenizatério, € possivel que os herdeiros do detento j& falecido proponham acédo
contra o Estado com um pedido de reparacao através do instituto da responsabilidade
civilem uma acao de indenizac&o por danos morais e materiais.

E certo que ha legitimidade ativa, interesse juridico e a possibilidade juridica do
pedido, j4 que o fim da personalidade do detento permite a transmissibilidade da
legitimidade ativa através do que rege o direito sucessorio, 0 que permite a propositura
da acao ja que suas condi¢des sdo cumpridas.

A questédo, no entanto, se relaciona com a possibilidade de haver a reparagéo,
considerando a fragilidade na situacdo de pandemia e a falta de recursos que o Estado
possuiu até o inicio das vacinac¢des na populacao brasileira em 17 de janeiro de 2021.

Na responsabilidade civil do Estado, se tratando de uma relacao de custédia,
apenas a quebra do nexo causal com a excludente de culpabilidade por culpa
exclusiva da vitima e forca maior criam uma relacdo em que o Estado ndo é
responsavel por reparar o dano. Isso, ou a auséncia de um dos elementos essenciais
da responsabilidade civil, ou seja: a conduta, o dano ou 0 nexo de causalidade.

Em sede de recurso de apelacdo proposto pela 132 Camara de Direito Publico
do Tribunal de Justica de S&o Paulo, o magistrado tomou a decisdo de negar um
pedido indenizatorio feito pela vidva de um presidiario que faleceu dentro da unidade
prisional como consequéncia de contrair o virus da Covid-19. Neste caso, foi o
entendimento do tribunal que o presidiario buscou o atendimento médico apenas
guando ja havia gravidade em seus sintomas e todos os cuidados possiveis foram
tomados para impedir a morte, tendo cumprido seu dever legal de garantir a saude e
proteger a integridade fisica do detento mesmo se o resultado morte ainda assim
ocorreu.

Acerca da apelacdo n® 1013357-66.2021.8.26.0625, uma noticia publicada no


https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do;jsessionid=17ADA6294D7BDC4933CFE60B1F46DF71.cposg1?conversationId=&paginaConsulta=0&cbPesquisa=NUMPROC&numeroDigitoAnoUnificado=1013357-66.2021&foroNumeroUnificado=0625&dePesquisaNuUnificado=1013357-66.2021.8.26.0625&dePesquisaNuUnificado=UNIFICADO&dePesquisa=&tipoNuProcesso=UNIFICADO
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site do Tribunal de Justica de S&o Paulo?®, explica:

O desembargador Borelli Thomaz, relator do recurso, destacou que a prova
documental mostra que o falecido ndo buscou atendimento médico, optou
pela automedicacéo e, quando procurou o servico de emergéncia diante da
gravidade dos sintomas, obteve pronto atendimento e todos os cuidados
necessarios, até vir a ébito. “Como visto, ndo houve omissao, negligéncia ou
imprudéncia dos agentes do estabelecimento prisional, como apontado pela
autora”, escreveu. “Ainda, constou do Relatério Conclusivo a relagdo das
cautelas e dos cuidados ao combate a disseminacéo da Covid-19 na unidade

prisional.”

Assim, é importante trazer a tona novamente a deciSdo por recurso
extraordinario levado ao Supremo Tribunal Federal, em que os magistrados decidiram
por reiterar a importancia do cumprimento do dever legal de proteger a integridade
fisica dos detentos, relatando: “Assim, configurada a inobservancia do seu dever
especifico de protecdo previsto no artigo 5°, XLIX, da Constituicdo, o Estado é
responsavel pela morte do detento.”

Neste caso, a decisao tomada pelo Tribunal de Justica de S&do Paulo possui
como fulcro a observancia do dever legal de protecdo que quebra o nexo de
causalidade entre a conduta e o dano, pois ndo houve omissdo no comportamento do
Estado que poderia coloca-lo na posicdo de de responsavel pelo 6bito.

Foi o entendimento do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que o Estado, com
Seus poucos recursos e meios para impedir o resultado danoso em um momento auge
de pandemia, forneceu todo o auxilio possivel para impedir o resultado morte do
presidiario que estava sob sua custddia, e que ha culpa da vitima por ndo procurar o
atendimento médico antes dos sintomas tornarem-se graves, o que impediu o éxito do
tratamento médico oferecido.

Assim, é facil afirmar, com base nesta Unica decisdo, que a maior probabilidade
dentre os juristas que atuam nos tribunais serd decidir por ndo deferir o pedido de
indenizacao dos familiares dos detentos se restar comprovado que o Estado utilizou
todos 0s recursos possiveis para assegurar o direito a saude do presidiario enquanto

este permaneceu sob seus cuidados.

16 Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia= 83685 & pagina=8
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No entanto, essa decisdo foi tomada com base na prova oferecida pelo proprio
Estado de que tomou todas as precaucbes e o proprio detento ndo buscou
atendimento médico assim que contraiu a doenga, 0 que pode nem sempre ocorrer
em todos os casos que venham a ser julgados.

Se restar comprovado que houve incapacidade de manter os presidiarios em
um local adequado para a protecdo de sua integridade fisica, havendo problemas de
superlotacéo e falta de higiene na unidade prisional em que se encontrava o detento
a época que contraiu o virus, o Estado deve ser responsabilizado pelo dano.

Apesar da situacao delicada criada pelo novo coronavirus (SARS-COV-2), com
a dificuldade para a producéo de vacinas e um risco de contaminacao perigoso, sera
a capacidade do Estado de atuar para impedir a infec¢do dos presidiarios que contara
como a maior possibilidade de ocorrer uma reparagcao aos familiares do detento que
veio a obito.

Se considerar apenas a sua atuagao apos o detento contrair a doenca, o Estado
jamais sera responsabilizado, pois tecnicamente cumpriu seu dever legal ao prestar o
auxilio médico adequado, mesmo que seu dever legal va além disso.

Por isso, quanto a responsabilidade civil do Estado por morte decorrente de
Covid-19 dentro de unidades prisionais, a possibilidade de efetivamente ser deferido
um pedido indenizatério ndo € certa, ja que fatores como a atuacdo do Estado e a
situacdo em que se encontrava o detento, bem como os cuidados tomados para
impedir o resultado danoso, seréo considerados para que a decisao seja tomada.

No entanto, é importante considerar todos os aspectos do cuidado que o Estado
tomou frente a situacdo da pandemia. Afinal, deve-se refletir sobre a possibilidade do
dever legal do Estado de proteger e garantir a salude ndo surgir apenas apés a
contaminacgdao do virus, e sim anteriormente a isso.

Diante disso, se considerar as regras que regem este instituto, como o fato da
responsabilidade civil ser objetiva e estar associada ao risco administrativo, o Estado
podera ser responsabilizado se restar comprovado que sua ineficiéncia na protecéo
da integridade fisica do presidiario causou a infeccdo, mesmo sendo oferecido o
tratamento médico adequado posteriormente.

Porém, com a possibilidade da criacdo de um precedente a ser seguido na
jurisprudéncia através da supracitada decisdo do Tribunal de Justica de Séao Paulo, é
provavel que ndo sejam deferidos quaisquer pedidos em ac¢des indenizatorias que

existam sob a condicao do presidiario vir a 6bito por causa da contaminagdo com o



virus da Covid-19 dentro do sistema prisional brasileiro.
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CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, o resultado morte do detento ao contrair o virus da Covid-19 (SARS-
COV-2) dentro do sistema prisional brasileiro, quando colocado em uma relacdo de
custodia com o Estado, ndo é suficiente para definir a possibilidade do deferimento de
um pedido de reparacdo em uma acao de responsabilidade civil.

Ademais, isso faz com que a resposta ao questionamento acerca de se existe
ou ndo uma possibilidade do Estado ser responsabilizado seja talvez.

Enquanto o instituto da responsabilidade civil do Estado, na relacdo de
custddia, é bem especifico quanto a importancia da protecédo da integridade fisica e
moral do detento, bem como quanto a obrigacdo constitucionalmente submetida ao
Estado de garantir o acesso inequivoco a salde e a um ambiente que ndo seja
degradante durante o periodo do cumprimento da pena e ressocializacéo, € possivel
gue juristas tomem a decisao de aceitar que ao assegurar o acesso a saude e oferecer
o tratamento adequado apds o presidiario contrair o virus infecto-contagioso que € a
Covid-19 (SARS-COV-2), o Estado nao sera responséavel pela morte do detento, pois
cumpriu seu dever legal.

Isso possuiria como base a observancia do dever legal e a quebra do nexo de
causalidade entre o resultado danoso e a conduta do Estado, pois atuou para diminuir
0s riscos da doenca e para oferecer o tratamento médico.

No entanto, a situacdo precdria e degradante em parte do sistema prisional
brasileiro cria um ambiente perfeito para a proliferacdo do novo coronavirus, fato que
devera ser considerado no momento da deciséo, pois pode haver culpa do Estado no
proprio momento da contaminacao do detento com a Covid-19.

Diante disso, € importante que seja considerado 0 momento da contaminagao
para definir se a atuacao do Estado foi suficiente para garantir a integridade fisica do
presidiario, bem como a rigorosidade ao seguir as sugestbes oferecidas pela
Organizacdo Mundial da Saude para refrear a proliferacdo da Covid-19. Afinal, ao
estar isolado dentro de uma unidade prisional, questiona-se em qual momento o novo
coronavirus infectou um presidiario, podendo até mesmo adentrar o local com um
agente publico como hospedeiro.

De fato, € uma situacdo complicada que vai depender exclusivamente dos
fatores que a compdem, podendo ser aplicada de formas diferentes de acordo com o

gue os juristas considerarem ser o correto com base na forma da lei.
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Até o0 momento, a Unica decisdo em acgédo de responsabilidade civil proposta
por herdeiro de detento que contraiu 0 novo coronavirus e faleceu dentro do sistema
prisional brasileiro indeferiu o pedido, considerando que a conduta do Estado cumpriu
seu dever legal ao oferecer atendimento médico e o préprio presidiario ndo buscou
atendimento antes de haver gravidade em seus sintomas.

Assim, é possivel que esta decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo passe
a ser considerada um precedente para decisdes posteriores que decorram de acdes
similares e, se isso ocorrer, € certo que o ordenamento juridico brasileiro decidira por
nao deferir pedidos indenizatérios em ac¢des de responsabilidade civil contra o Estado

em gue o detento venha a 6bito dentro de uma unidade prisional.
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