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RESUMO

O objetivo do estudo foi analisar a responsabilidade civil do Estado frente aos danos
praticados por foragidos do sistema prisional nos casos de furto e roubo. Além disso,
o estudo também se deteve a verificar a natureza juridica dessa responsabilidade
estatal, ou seja, nos casos em tela, se o aparelho estatal responde objetivamente
ou, caso contrario, a responsabilidade € subjetiva. A partir da revisdo doutrinéria e
andlise de alguns julgados, foi verificado que a responsabilidade da Administracao
Publica é sempre objetiva, com base no art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal.
Contudo, na matéria em analise, ha duas correntes doutrinarias e jurisprudenciais
em relacdo a indenizacdo. Na primeira, basta apenas que 0 sujeito comprove 0 nexo
de causalidade, que pode ser omissivo ou lesivo, e o dano, independente de culpa
por parte do ente estatal, que a responsabilidade é objetiva. J& na segunda corrente,
se baseia na culpa administrativa, que é quando h& atraso ou ma prestacdo de
servico que resultou o dano. Na subjetiva o lesado tera que comprovar que ocorreu
falha na obrigacéo estatal.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Responsabilidade Civil do Estado. Sistema
Prisional. Detentos Foragidos. Crimes contra o Patrimonio.
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que o sistema prisional atual adotado no Brasil € destoante de
seu modelo de reintegragdo ao meio social, tendo em vista que 0s presos por muitas
vezes ficam em celas com superlotacdo, sofrem violéncia de todos os tipos, abusos
sexuais, possuem acesso a substancias entorpecentes, falta de higiene, além de
outros fatores, fazendo com que os detentos saiam piores do que entraram.

Além disso, ao Estado é atribuido as falhas de seguranca nos presidios, o
gue leva a fuga de muitos detentos, colocando em risco a seguranca da coletividade.
E um dos principais problemas ao qual Estado ignora e que acaba refletindo na
sociedade.

Dentro desse contexto, um dos crimes mais comuns Sao 0S crimes contra
0 patrimdnio, notadamente os furtos e roubos, que muitas vezes séo praticados por
foragidos do sistema prisional.

Nesse contexto, surge 0 questionamento acerca da responsabilidade do
Estado por crime praticado por foragido do sistema penitenciario, sabendo-se que a
responsabilidade civil estatal baseia-se no dever de reparar alguma violacdo do
dever juridico de agir em conformidade com a norma juridica. Diante dessa
problematica, também indaga-se sobre qual a posicdo adotada pela doutrina e pela
jurisprudéncia e qual a natureza juridica dessa responsabilizacéo.

Frente a isso, 0 objetivo do presente estudo é analisar a responsabilidade
civil do Estado frente aos danos praticados por foragidos do sistema prisional nos
casos de furto e roubo. Além disso, o estudo também se detém a verificar a natureza
juridica dessa responsabilidade estatal, ou seja, nos casos em tela, se o aparelho
estatal responde objetivamente ou, caso contrario, a responsabilidade é subjetiva.

Para cumprir este objetivo, o trabalho foi estruturado da forma descrita na
sequéncia.

Num primeiro momento, apresenta-se aspectos relativos a
responsabilidade civil de uma forma geral, abordando a evoluc¢éo historica, conceito,
espécies e pressupostos.

Em seguida, o trabalho disserta sobre aspectos em relacdo ao sistema
prisional brasileiro, apresentando-se itens que refletem sobre o significado de priséo,
a histéria da prisdo no decorrer do Brasil e no mundo, além do sistema carcerario

brasileiro.
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Na sequéncia, apresentam-se os fundamentos da responsabilidade
estatal, discorrendo-se sobre as teorias da responsabilidade do Estado e as
excludentes da responsabilidade civil do Estado. O capitulo traz ainda a revisdo da
matéria acerca dos crimes contra o patrimonio, especificamente em relacdo a furto e
roubo, além de tratar sobre a natureza juridica da responsabilidade civil do Estado
nos crimes em comento.

A metodologia utilizada foi do tipo bibliografica. De acordo com Motta
(2012), este tipo de pesquisa € realizada por meio do processo de analise e
interpretacdo de fontes do tipo secundaria, que podem ser revistas, livros, jornais,

teses, monografias, doutrinas, jurisprudéncia, entre outros.



11

2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O presente capitulo apresenta aspectos relativos a responsabilidade civil
de uma forma geral, abordando a evolucdo histérica, conceito, espécies e
pressupostos.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

Nos primérdios, a sociedade era organizada de uma maneira que o
homem usava a forca corporal para defender seus interesses ou reparar qualquer
dano sofrido. Num primeiro momento, havia a vinganca coletiva, que se
caracterizava pela reacdo conjunta. O grupo agia contra o agressor pela ofensa a
um de seus componentes (DINIZ, 2010).

Posteriormente, essa vinganca coletiva passou a ser uma reacao
individual, denominada “vinganga privada”, que tinha como definigcdo “a reparagéo do
mal com o mal”. Naquela época a questao “culpa” nem era discutida, de modo que
bastava somente o dano. Assim, diante de tal situacéo aplicava-se a Lei de Talido, a
gual originou a famosa expressao “olho por olho dente por dente”.

Nesse sentido, aponta Gongalves (2013, p. 4):

Nos primérdios da humanidade, entretanto, ndo se cogitava do fator culpa.
O dano provocava a reacdo imediata, instintiva e brutal do ofendido. N&ao
havia regras, nem limitacdes. N&o imperava, ainda, o direito. Dominava,
entdo, a vinganga privada, forma primitiva, selvagem talvez, mas humana,
da reacdo espontanea e natural contra o mal sofrido; solugdo comum a
todos os povos nas suas origens, para a reparacdo do mal pelo mal.

Dessa forma, nota-se que a estrutura estatal daquela época admitia que o
homem fizesse justica com as proprias maos. Destarte, para coibir abusos, o poder
publico intervinha apenas para declarar quando e como a vitima poderia ter o direito
de retaliacdo, produzindo na pessoa que o lesionou dano idéntico ao que fez na
vitima (DINIZ, 2010, p. 10).

Apbs esse periodo, criou-se a “composicao”, que ao invés do lesado
cobrar do autor do dano por retaliacédo, ele cobraria a reparacdo por pena, que na
verdade nada mais era que o pagamento em dinheiro de um valor estipulado. Nessa
linha, a evolugcao da responsabilidade civil se deu com o surgimento da Lex Aquilia
de damno.

Lecionando sobre assunto, assinala Diniz (2010, p. 11):
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A Lex Aquilia de damno veio a cristalizar a idéia de reparacdo pecuniéria do
dano, impondo que o patrimbénio do lesante suportasse os Onus da
reparacdo, em razdo do valor res, esbocando-se a nogcdo de culpa como
fundamento da responsabilidade, de tal sorte que o agente se isentaria de
qualquer responsabilidade se tivesse procedido sem culpa. Passou-se a
atribuir o dano a conduta culposa do agente. A Lex Aquilia de damno
estabeleceu as bases da responsabilidade extracontratual, criando uma
forma pecuniaria de indenizagdo do prejuizo, com base no estabelecimento
de seu valor. Esta lei introduziu o damnum iniuria datum, ou melhor, prejuizo
causado a bem alheio, empobrecendo o lesado, sem enriquecer o lesante.
Todavia, mais tarde, as sancbes dessa lei foram aplicadas aos danos
causados por omissao ou verificados sem o estrago fisico ou material da
coisa. O Estado passou, entdo, a intervir nos conflitos privados, fixando o
valor dos prejuizos, obrigando a vitima a aceitar a composi¢éo, renunciando
a vinganga. Essa composi¢do compareceu no direito romano com o carater
de pena privada e como reparacdo, visto que ndo havia nitida distincao
entre a responsabilidade civil e a penal.

Constata-se, portanto, que a Lex Aquilia foi um marco na evolucéo
historica da responsabilidade civi, mormente porque com ela surgiu a
responsabilidade extracontratual e a nogcao de culpa. Nesse momento, o Estado teve
um papel mais expressivo, pois agora ele retira a autotutela do ofensor e do
ofendido e passa a definir sobre o direito ou ndo da reparacédo do dano (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013).

Mais tarde, o direito francés teve influéncia em varios paises, inclusive no
Brasil. Eles desenvolveram uma doutrina em que a responsabilidade civil solidificou-

se. Acerca do tema, afirma Goncgalves (2013, p. 05):

O direito francés, aperfeicoando pouco a pouco as idéias romanicas,
estabeleceu nitidamente um principio geral da responsabilidade civil,
abandonado o critério de enumerar casos de composicao obrigatéria. Aos
poucos, foram sendo estabelecidos certos principios, que exerceram
sensivel influéncia nos outros povos: direito a reparacdo sempre que
houvesse culpa, ainda que leve, separando-se a responsabilidade civil
(perante a vitima) da responsabilidade penal (perante o Estado); a
existéncia de uma culpa contratual (a das pessoas que descumprem as
obrigagbes) e que ndo se ligam a crime nem a delito, mas se origina da
negligéncia ou imprudéncia. Era a generalizacdo do principio aquiliano: In
lege Aquilia et levissima culpa venit, ou seja, 0 de que a culpa, ainda que
levissima obriga a indenizar.

Por derradeiro, salienta-se que foi a partir da Revolug¢do Industrial que
houve mudanca e transformacao na sociedade, surgindo novos problemas e, assim,

novas teorias sobre a responsabilidade civil passaram a ser apresentadas.

2.2 CONCEITO

Conforme supracitado, a responsabilidade civil é resultado de uma longa

evolucao histérica, que se iniciou como forma de vinganga e desenvolveu-se como
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forma de indenizacao pelos prejuizos causados.
Sob este enfoque, extrai-se da doutrina o significado da expressao

“responsabilidade”, conforme as palavras de Gongalves (2013, p. 05):

O vocabulo “responsabilidade” é oriundo do verbo latino respondere,
designando o fato de ter alguém se constituido garantidor de algo. Tal termo
contém, portanto, a raiz latina spondeo, formula pelo qual se vinculava, no
direito romano, o devedor nos contratos verbais. Deveras, na era romana a
stipulatio requeria o pronunciamento das palavras dare mihi spondes?
Spondeo, para estabelecer uma obrigacdo a quem assim respondia.
Todavia, a afirmacédo — de que o responsavel sera aquele que responde e
gue a responsabilidade é a obrigacdo do responsavel, ou melhor, o
resultado da acdo pela qual a pessoa age ante esse dever — sera
insuficiente para solucionar o problema e para conceituar a
responsabilidade. Se ele agir de conformidade com a norma ou com seu
dever, seria supérfluo indagar da sua responsabilidade, pois ele continuara
responsavel pelo procedimento, mas ndo terd nenhuma obrigagdo traduzida
em reparacdo de dano, como substituto de dever de obrigacdo prévia,
porque a cumpriu, de modo que 0 que nos interessa, ao nos referirmos a
responsabilidade, é a circunstancia da infracdo da norma ou obrigacdo do
agente. A responsabilidade serviria, portanto, para traduzir a posicédo
daquele que ndo executou o seu dever.

Stoco (2007, p. 111), sobre o assunto, salienta:

A expressao “responsabilidade” tem sentido polissémico e leva a mais de
um significado. Tanto pode ser sinénimo de diligéncia e cuidado, no plano
vulgar, como pode revelar a obrigacdo de todos pelos atos que praticam, no
plano juridico. A partir dai, enfatiza Adauto de Almeida Tomaszewki:
“imputar a responsabilidade a alguém, é considerar-lhe responsavel por
alguma coisa, fazendo-o responder pelas consequéncias de uma conduta
contraria ao dever, sendo responsavel aquele individuo que podia e devia
ter agido de outro modo” (Separagao, Violéncia e Danos Morais — A Tutela
da Personalidade dos Filhos. S&o Paulo: Paulistana Jur, 2004, p. 245).

Importante salientar que o conceito doutrinario sobre responsabilidade
civil, como é possivel vislumbrar, ndo é unanime.

Venosa (2013, p. 14), por sua vez, ressalta:

[..] O termo responsabilidade, embora com sentidos préximos e
semelhantes, é utilizado para designar varias situa¢des no campo juridico. A
responsabilidade, em sentido amplo, encerra a nogdo em virtude da qual se
atribui a um sujeito o dever de assumir as conseqiiéncias de um evento ou
de uma acdo. Assim, diz-se, por exemplo, que alguém é responséavel por
outrem, como o capitdo do navio pela tripulagédo e pelo barco, o pai pelos
filhos menores etc. Também a responsabilidade reporta-se ao sentido de
capacidade: o amental, por exemplo, a principio ndo responde por seus
atos, porque ndo possui capacidade, embora o novo Cdédigo lhe tenha
atribuido uma responsabilidade pessoal mitigada.[...] Na realidade, o que se
avalia geralmente em matéria de responsabilidade é uma conduta do
agente, qual seja, um encadeamento ou série de atos ou fatos, o que néo
impede que um Unico ato por si gere o dever de indenizar.

Stoco (2007, p. 112) ainda afirma:
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[...] a responsabilidade civil, € um estuario para onde acorrem o0s
insatisfeitos, os injusticados e o0os que se danam e se prejudicam por
comportamentos dos outros. Toda vez que alguém sofrer um detrimento
qualquer, que for ofendido fisica ou moralmente, que for desrespeitado em
seus direitos, que ndo obtiver tanto quanto foi avencado, certamente lancara
mao da responsabilidade civil para ver-se ressarcido. A responsabilidade
civil &, portanto, a retratacéo de um conflito.

Por sua vez, Diniz (2010) conceitua a responsabilidade civil como a
aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar o dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por
pessoa a quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicéo legal.

A responsabilidade civil encontra-se positivada no ordenamento juridico
brasileiro, nos dispositivos 927 a 954 do Cdédigo Civil de 2002. A regra geral é que a
violagdo de direitos acarreta a obrigacdo de reparar o dano, que também se
encontra prevista na Carta Magna de 1988, no titulo de Direitos e Garantias
Fundamentais, no art. 5° inciso X, qual seja: “Sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas assegurado o direito a indenizagcéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagado” (BRASIL, 1988).

Por fim, € importante mencionar que a responsabilidade civil é oriunda de
condutas comissivas e omissivas, atos proprios ou de terceiros que venham a

causar danos, seja de ordem moral ou material.

2.3 ESPECIES

Para explanar o tema sera adotado o conceito doutrinario de Diniz (2010)
a respeito da classificacdo da responsabilidade civil, que divide o instituto em
contratual e extracontratual, objetiva e subjetiva, direta e indireta.

Primeiramente, quando se refere ao fato gerador da responsabilidade civil
esta poderd ser contratual ou extracontratual. A primeira decorre de relacbes
contratuais preestabelecidos, de comum acordo entre as partes, que gera a
obrigacao de indenizar no caso de seu descumprimento.

Stoco (2007) afirma que estabelecido o contrato, mediante formalizacéo
ou sem ela, impBe-se que cada uma das partes cumpra os seus deveres ali
estabelecidos.

Ao passo que na responsabilidade extracontratual, também conhecida

como responsabilidade aquiliana, ndo ha contrato firmado entre a vitima e o autor do
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dano, decorrendo de um ato ilicito, independente de qualquer vinculo anterior
estabelecido, h4 somente a obrigacdo de reparar o prejuizo sofrido pela vitima.
No que pertine ao tema, aduz Diniz (2010, p. 130-131):

[...] responsabilidade contratual, se oriunda de inexecugcdo de negocio
juridico bilateral ou unilateral. Resulta, portanto, de ilicito contratual, ou seja,
de falta de adimplemento ou da mora no cumprimento de qualquer
obrigacdo. E uma infragdo a um dever especial estabelecido pela vontade
dos contraentes, por isso decorre de relacdo obrigacional preexistente e
pressupbe capacidade para contratar. Baseia-se no dever de resultado, o
gue acarretara a presuncao da culpa pela inexecucéo previsivel e evitavel
da obrigacdo nascida da convencdo prejudicial a outra parte. [...]
responsabilidade extracontratual ou aquiliana, se resultante do
inadimplemento normativo, ou melhor, da pratica de um ato ilicito por
pessoa capaz ou incapaz (CC, art. 927), visto que ndo ha vinculo anterior
entre as partes, por ndo estarem ligadas por uma relacdo obrigacional ou
contratual. A fonte dessa responsabilidade & a inobservancia da lei, ou
melhor, é a lesdo a um direito, sem que entre o ofensor e o ofendido
preexista qualquer relagao juridica.

Ainda, destaca-se que o dever de indenizar estara presente nas duas
obrigacdes, com a peculiaridade quanto ao 6nus da prova, onde na responsabilidade
contratual a vitima n&o precisa provar a culpa do agente causador, enquanto na
extracontratual a vitima tem o 6nus de comprovar a culpa do agente causador.

A responsabilidade civil contratual tem respaldo nos artigos 389 e
seguintes e 395 e seguintes do Cddigo Civil de 2002; ja a responsabilidade civil
extracontratual estd amparada nos artigos 186 a 188 e 927 e seguintes do Codigo
Civil de 2002.

Seguindo a ordem de classificacdo, em relacdo ao agente, divide-se a
responsabilidade civil em direta e indireta.

Sera direta quando o ato que causa dano é realizado pelo préprio agente
causador do dano, devendo este responder pela consequéncia de seu ato; sera
indireta quando proveniente de atos de terceiros, nos casos em que o causador do
dano esta sob ordens de outrem, derivado de terceiro cuja determinada pessoa é
responsavel por ele ou por seus atos, como é o caso de menores, animais ou coisas
(GONGCALVES, 2013).

Nesse liame, valida € a assertiva de Venosa (2013, p. 58):

[...] se unicamente os causadores dos danos fossem responsaveis pela
indenizacdo, muitas situagdes de prejuizo ficariam irressarcidas. Por isso,
de ha muito, os ordenamentos admitem que, em situacdes descritas na lei,
terceiros sejam responsabilizados pelo pagamento do prejuizo, embora ndo
tenham concorrido diretamente pelo evento. [...]. O novo Cddigo Civil
estabelece que os pais, o tutor e curador, o empregador e comitente
responderao por atos dos filhos, pupilos e empregados ou prepostos, “ainda
que nao haja culpa de sua parte” (art. 933). Cria, portanto, uma



16

responsabilidade objetiva, afastada da idéia de culpa, situacéo que hoje se
apresenta unicamente com relacao aos empregadores, por forca da Sumula
341 do STF.

No tocante ao fundamento, a responsabilidade civil podera ser: subjetiva
ou objetiva. A responsabilidade subjetiva é aquela que tem por base a culpa do
agente, que deve ser comprovada pela vitima para que aja o dever de indenizar.
Tem que haver na analise da culpa ou dolo, incumbindo ao lesado a comprovacgao
da conduta, dano e nexo causal (GONCALVES, 2013).

De outro lado, a responsabilidade objetiva dispensa a comprovacao da
culpa ou dolo, bastando apenas a demonstracédo do dano, da conduta e o do nexo
de causalidade, havendo a incidéncia do dever de indenizar, pois esta
responsabilidade tem seu sustentaculo na teoria do risco.

Sobre o assunto, Rodrigues (2007) alega que na responsabilidade
objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente causador do dano € de menor
relevancia, pois, existindo relacédo de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e
0 ato do agente, surge o dever de indenizar, independente de culpa.

De acordo com essa teoria, todo aquele que desempenha atividade cria
risco de dano para terceiros, devendo reparar o dano, ainda que o agente nao tenha
atuado com culpa.

Ainda, colhe-se das licbes de Gongalves (2007, p. 17-18):

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na idéia de
culpa. A prova de culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Dentro desta concepg¢éo, a responsabilidade do causador
do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa.

O direito brasileiro adota a teoria subjetiva como regra que informa a
responsabilidade civil, em seu artigo 186 do Codigo Civil de 2002, no entanto, dispde
de hipoteses expressas de responsabilidade sem culpa, qual seja, a objetiva.

Passada a andlise da classificacdo, para melhor e mais aprofundada
compreensao do assunto, serdo apresentados 0s pressupostos da responsabilidade

civil.
2.4 PRESSUPOSTOS
O instituto da responsabilidade civil € embasado e sustentado por quatros

pressupostos, que serdo delineados, quais sejam: conduta; culpa; dano; e nexo de

causalidade. Imperiosa a observacéo de tais pressupostos para a caracterizacdo da
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responsabilidade civil.

2.4.1 Conduta

Com o fito de elucidar o termo conduta, dentro do instituto em tela,
conveém dissertar acerca de atos licitos e ilicitos.

Sobre o tema, destaca-se licdo de Monteiro (2007, p. 274): “O ato juridico
[...] € ato licito, ato fundado em direito, enquanto o ato ilicito constitui delito, civil ou
criminal, e, pois, viola a lei.”

No que concerne ao ato ilicito, prima facie, importante pontuar acerca da
diferenca entre o ilicito penal e o ilicito civil. Sob o escoélio de Monteiro (2007, p.
275): “No direito penal, o ato violador da lei moral e que atenta contra a vida social
se chama crime ou delito; no direito civil, o ato contrario a ordem juridica e que viola
direito subjetivo individual se denomina ato ilicito.”

Nesse enredo, colhe-se disposicdo inserta no artigo 186 do Cadigo Civil,
que prevé: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Observa-se que para que seja caracterizado o ato ilicito, ha,
necessariamente, um ato comissivo ou omisso, por parte de um agente que, nao
fazendo aquilo que deveria ter feito, ou, ainda, fazendo aquilo que deveria ter
evitado, causa um dano a outro individuo, dispondo, inclusive, aqueles atos que
provenham da violacdo de direito que cause dano exclusivamente moral
(GONCALVES, 2013).

Nesse sentido, no que toca a violacdo de direito alheio, sempre que ela
ocorrer, emergira, necessariamente, a obrigacdo de indenizar. Tal afirmacéo
encontra-se consagrada no artigo 927 do Cdédigo Civil, sendo veja-se: “Aquele que,
por ato ilicito (arts 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”

Monteiro (2007, p. 275) ensina:

Por outras palavras, o direito a indenizacdo surge sempre que prejuizo
resulte da atuac@o do agente, voluntaria ou ndo. Quando existe intencéo
deliberada de ofender o direito, ou de ocasionar prejuizo a outrem, ha dolo,
isto €, pleno conhecimento do mal e direto propésito de o praticar. Se nédo
houve esse intento deliberado, proposital, mas o prejuizo veio a surgir, por
imprudéncia ou negligéncia, existe a culpa (stricto sensu).

O elemento conduta, também utilizado pelos doutrinadores como acao, é
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imprescindivel para a configuracdo da responsabilidade civil.

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputével,
do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause
dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado (DINIZ, 2010, p.
39).

Quando a responsabilidade for decorrente de ato ilicito constréi-se a ideia
de culpa, enquanto a responsabilidade sem culpa baseia-se no risco. Ainda, o ato
humano poderd ser classificado como comissivo ou omissivo.

A conduta comissiva ocorre quando o ato ndo deveria ser efetivado,
enquanto a acdo omissiva decorre da nao observancia de um dever.

Vislumbra-se, portanto, que somente havera responsabilidade quando

existir uma conduta, seja ela omissiva ou comissiva.

2.4.2 Culpa

Importante ressaltar que néo existe um conceito unitario de culpa, ja que
desde o Cddigo de 1916 até o a legislacdo atual, ndo houve ou ha conceito ou
definicao de culpa.

A culpa se desdobra em duas subdivisGes: a culpa em sentido amplo e a
culpa em sentido estrito.

Em relacdo a culpa em sentido amplo, nesta esta inserido o dolo. Aqui ha
uma violacéo intencional de um dever juridico, ou seja, a consciéncia de causar o
dano é existente. No tocante a culpa em sentido estrito, esta modalidade é marcada
por meio de imprudéncia, impericia ou negligéncia do agente por violar um dever.

Nesse contexto, Diniz (2010, p. 43) explica:

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional, ou de omissao de diligéncia ou
cautela, compreende: o dolo, que é a viola¢&o intencional do dever juridico,
e a culpa em sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou
negligéncia, sem qualquer deliberacdo de violar um dever.

No mesmo sentido, discorrendo sobre o tema, Venosa (2013, p. 24) aduz:

A culpa civil em sentido amplo abrange ndo somente o ato ou conduta
intencional, o dolo (delito, na origem semaéantica e histérica romana), mas
também os atos ou condutas eivados de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, qual seja, a culpa em sentido estrito (quase delito).
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J4 em relacdo a culpa em sentido estrito, na qual resta configurada

imprudéncia, negligéncia e impericia, leciona Stoco (2007, p. 130):

A culpa em sentido estrito, entretanto, traduz o comportamento equivocado
da pessoa, despida da intencdo de lesar ou de violar direito, mas da qual se
poderia exigir comportamento diverso, posto que erro inescusavel ou sem
justificativa plausivel e evitavel para o homo medius. [...] A culpa pode
empenhar acdo ou omissdo e revela-se através: da imprudéncia
(comportamento acodado, precipitado, apressado, exagerado ou excessivo);
da negligéncia (quando o agente se omite e deixa de agir quando deveria
fazé-lo e deixar de observar regras subministradas pelo bom senso, que
recomendam cuidado, atencdo e zelo); e da impericia (a atuacado
profissional sem o0 necessario conhecimento técnico ou cientifico que
desqualifica o resultado e conduz o dano).

Quando se fala em obrigacdo de reparar o dano, no que tange a
responsabilidade subjetiva, ficara caracterizada sempre que comprovada a culpa, a
presenca da conduta e do nexo causal, seja ela decorrente de dolo ou em sentido
estrito, diferentemente da responsabilidade objetiva em que a culpa é dispensavel,
bastando para tanto a conduta, o dano e o nexo de causalidade.

Venosa (2013) apresenta a triparticdo da culpa, em trés graus:

[...] grave, leve e levissima. A culpa grave é a que se manifesta de forma
grosseira e, como tal, se aproxima do dolo. Nesta se inclui também a
chamada culpa consciente, quando o agente assume 0 risco de que 0
evento danoso e previsivel ndo ocorrerd. A culpa leve é a que se caracteriza
pela infracdo a um dever de conduta relativa ao homem médio, o bom pai
de familia. A culpa levissima é constatada pela falta de atencédo
extraordindria, que somente uma pessoa muito atenta ou muito perita,
dotada de conhecimento especial para 0 caso concreto, poderia ter.
Entende-se que, mesmo levissima, a culpa obriga a indenizar. (grifou-
se).

Como foi mencionado, Venosa (2013) entende que mesmo o grau da
culpa se classificando como levissima, o agente causador do dano, tem que reparar
a vitima, pois em regra, ndo é a intensidade da culpa que gradua o dano, mas o
efetivo valor do prejuizo.

Encontra-se explanado no art. 944, do Caodigo Civil Brasileiro, tratando-se
do grau de culpa: “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. E no seu
paragrafo Unico: se houver excessiva despropor¢cao entre a gravidade da culpa e o
dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao” (BRASIL, 2002).

Outrossim, compreende-se que para a fixacdo do valor da indenizagéo
sera importante o alcance do dano, assim como o grau de culpa, principalmente com

relacdo ao assunto do presente trabalho.
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2.4.3 Dano

O dano € um requisito imprescindivel para configurar a responsabilidade
civil, tanto a subjetiva como a objetiva. Ndo se menciona ressarcimento ou
indenizagéo, se ndo existir o dano.

O dano pode ser individual ou coletivo, moral ou material, econémico ou
ndo econdmico. Na nocdo de dano estd sempre presente no¢do de prejuizo.
Somente havera possibilidade de indeniza¢do, como regra, se o ato ilicito ocasionar
dano (VENOSA, 2013).

Conforme bem ressalta sobre a definicAo de dano, Diniz (2010) afirma
gue o dano pode ser definido como leséo (diminuicdo ou destruicdo) que, devido a
um determinado evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer bem
ou interesse juridico, patrimonial ou moral.

A CRFB prevé em seu artigo 5°, caput e inciso X, o direito a reparacéo do

dano, seja ele moral ou material:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacdo (BRASIL, 1988).

Em sentido estrito, o dano sera a lesdo do patrimoénio, entendido este
como o conjunto das relacfes juridicas de uma pessoa, apreciaveis em dinheiro
(STOCO, 2007).

De outro lado, Diniz (2010) compreende que para que haja dano
indenizavel, sdo necessarios como requisitos: a) diminuicdo ou destruicdo do bem
juridico, patrimonial ou moral; b) certeza do dano; c) causalidade; d) subsisténcia do
dano; e) legitimidade; f) auséncia das causas de excludentes de responsabilidade.

Destarte, em relagéo ao elemento do item “a” mencionado a cima, o dano
tem que causar uma diminuicdo ou destruicdo de um bem juridico, patrimonial ou
moral de uma pessoa.

Ainda, no que tange ao elemento certeza do dano, Diniz (2010, p. 68)

discorre que:

[...] o dano deve ser real e efetivo, sendo necesséria sua demonstracédo e
evidéncia em face dos acontecimentos e sua repercussao sobre a pessoa,
ou patrimonio desta, salvo nos casos de dano presumido. [...]. O dano pode
ser atual ou futuro.
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Ressalta-se que o dano atual é aquele que de fato ja ocorreu, diferente do
dano certo que é aquele baseado em um fato concreto, ndo admitindo hipéteses.

No que tange ao fator causalidade, Diniz (2010, p. 67-69) elucida que o
dano devera estar encadeado com a causa produzida pelo lesante.

Com relagdo a subsisténcia do dano, o lesado deve ter legitimidade para
requerer indenizacdo, ou seja, o0 lesado sO tera direito para pleitear a reparacédo do
dano se, de fato, o causador do dano ainda n&o o reparou (BITTAR, 2003).

No tocante a legitimidade, é cristalina que o lesado s6 podera requerer a
reparacao do dano se for o titular do direito prejudicado.

Por fim, a auséncia das causas de excludentes de responsabilidade, é
caracterizada, por diversos fatores como: caso fortuito, culpa exclusiva da vitima ou
forca maior.

Vale lembrar, acerca do tema em tela, que o dano patrimonial ou material,
estético e moral sdo ressarciveis.

O dano patrimonial, também conhecido por seu sindbnimo dano material,
esta disposto no art. 402 do Codigo Civil Brasileiro e divide-se em danos emergentes
e lucros cessantes.

O primeiro € a perda ou diminuicdo no patriménio ja existente da vitima, ja
0 segundo € o lucro que a vitima deixou de ganhar em consequéncia de uma leséao.

Nesse veértice, Venosa (2013, p. 32) expoe:

[...] o dano emergente, o chamado de dano positivo, traduz uma diminui¢éo
de patriménio, uma perda por parte da vitima: aquilo que efetivamente
perdeu. [...] O lucro cessante, € o que a vitima razoalvemente deixou de
lucrar. Nessa hipétese, deve ser considerado o que a vitima teria recebido
se ndo tivesse ocorrido o dano.

Entretanto, existem outras espécies de danos que atingem os bens
imateriais, a moral da vitima, o seu intimo, e ndo o patriménio, como € o caso do
dano moral e do dano estético (GONLACVES, 2013).

Os danos morais sado aqueles suportados na esfera dos valores da
moralidade pessoal ou social e, como tais, reparaveis, em sua integralidade, no
ambito juridico.

Classificam-se como morais 0os danos em razdo da esfera da
subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o
fato violador, portanto, aqueles que atingem o0s aspectos mais intimos da
personalidade humana (o da intimidade e da consideracdo pessoal) ou da propria

valoragdo da pessoa no meio em que vive e atua (0 da reputacdo ou da
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consideracao social) (BITTAR, 2003).

Ainda, segundo Venosa (2013), o dano moral é o prejuizo que afeta o
animo psiquico, moral e intelectual da vitima, de modo que o prejuizo transita pelo
imponderéavel, razao pela qual ha dificuldade de se estabelecer a justa recompensa.

Insta ressaltar que o dano moral esté estabelecido no artigo 5, incisos V e
X da Lei Maior e na Simula 227 do Superior Tribunal de Justica.

Acerca da definicdo de dano estético, menciona Diniz (2010, p. 83):

O dano estético é toda alteragdo morfolégica do individuo, que, além de
aleijdo, abrange as deformidades ou deformacdes, marcas e defeitos, ainda
gue minimos, e que impliquem sob qualquer aspecto um afeiamento da
vitima, consistindo numa simples lesdo desgostante ou num permanente
motivo de exposigdo ao ridiculo ou de complexo de inferioridade, exercendo
ou ndo, influéncia sobre a capacidade laborativa.

Nesse norte, Stoco (2007, p. 1.194) aduz:

Conclui-se que a leséo estética, porque se subsume no conceito de dano
moral, na medida em que altera a imagem e o proprio vultus da pessoa,
causa-lhe sofrimento, angustia, temor, indecisdo, vergonha e outros
sentimentos, empenha responsabilidade por dano moral sempre.

Em suma, analisa-se que para que haja o dever de indenizacdo a
comprovacdo do dano € um elemento indispensavel para configuracdo da

responsabilidade civil.

2.4.4 Nexo de Causalidade

Por fim, o nexo de causalidade € o Ultimo elemento que faz parte da
responsabilidade civil.

O conceito de nexo causal, ou relacdo de causalidade, € o liame que une
a conduta do agente ao dano. E através da relacdo de nexo causal que se ira
concluir guem foi o causador do dano. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa,
mas jamais dispensara o nexo causal (VENOSA, 2013).

Assim, 0 nexo de causalidade nada mais € que a relacdo de causa entre
o0 ato lesivo do agente e o dano sofrido pela vitima.

Conceituando sobre o liame de causalidade, Diniz (2010, p. 108) afirma:

O vinculo entre o prejuizo e a acdo designa-se “nexo causal”, de modo que
o fato lesivo devera ser oriundo da acdo, diretamente ou como sua
consequéncia previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relacdo
necessaria entre o evento danoso e a a¢do que o produziu, de tal sorte que
esta é considerada como sua causa. Todavia, ndo sera necessario que 0
dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastara que se
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verifique que o dano néo ocorreria se o fato néo tivesse acontecido. Este
podera ndo ser a causa imediata, mas, se for condicdo para a producédo do
dano, o agente respondera pela conseqiiéncia.

A teoria utilizada pelo Codigo Civil € a teoria dos danos diretos e
imediatos, de acordo com o art. 403 do Cddigo Civil Brasileiro, onde se verifica que,
ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem
0s prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem
prejuizo do disposto na lei processual.

Portanto, € necesséria que seja comprovada a relacdo entre o prejuizo
causado e a acao ou omissao praticada, salientando-se que somente o dano nao
caracteriza, por si s6, nexo causal, de modo que para haver a reparacdo é

necessario que a lesao exista a partir do ato do agressor.
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3 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Este capitulo apresenta aspectos sobre o sistema prisional brasileiro,
apresentando-se itens que refletem sobre o significado de prisao, a histéria da priséo

no decorrer dos tempo no Brasil e no mundo, além do sistema carcerario brasileiro.

3.1 SIGNIFICADO DE PRISAO

A prisdo é uma instituicdo na qual todas as pessoas que sejam culpadas
por um tribunal sdo mantidas até que cumpram as suas sentencas. A palavra
origina-se do latim prehensio, cujo significado é a acdo de agarrar uma coisa ou
pessoa (MOTTA, 2011).

O principal objetivo das prisdes € de guardar os individuos que praticaram
algum crime da sociedade e que apresentam algum risco para esta, privando-0s a
liberdade, presos em um estabelecimento (COSTA NETO, 2013).

Em termos juridicos, prisédo refere-se a privacdo da liberdade do sujeito,
por virtude de mandado judicial devidamente fundamentado (artigo 5°, LXI, da
Constituicdo Federal) ou por flagrante delito, nos termos do art. 302 do Cédigo de
Processo Penal (MIRABETE, 2006).

No magistério de Capez (2009, p. 251), prisdo “é a privagao da liberdade
de locomocao determinada por ordem escrita da autoridade competente ou em caso
de flagrante delito

O conceito juridico de prisdo € apresentado por Canto (2000, p. 12):

No sentido penal, a prisdo constitui instrumento coercitivo estatal decorrente
da aplicacdo de uma sancdo penal transitada em julgado. E no sentido
processual, a prisdo constitui instrumento cautelar de que se vale o0 juiz no
processo para impedir novos delitos pelo acusado, aplicar a sancéo penal
ou para evitar a fuga do processado, além de outros motivos e
circunstancias ocorrentes em cada caso concreto.

Contudo, a prisdo € um dispositivo que nao diminui a delinqiéncia. Pelo
contrario, provoca reincidéncia. A prisdo ndo devolve a sociedade individuos
corrigidos, mas serve para torna-los reiteradamente delinqtientes ou produzir novos
criminosos (FOCAULT, 1977).

Com isso, o Estado gasta milhdes de reais com a manutencao de prisoes,
gue estdo cada vez mais cheias sem, contudo conter a préatica do crime e sua

reincidéncia (COSTA NETO, 2013).
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3.2 BREVE HISTORICO SOBRE AS PRISOES

Ao longo da histéria da humanidade, as sociedades tém reagido de
maneira diferente em relacdo ao comportamento anti-social de seus membros.
Certamente a histéria da punicdo € mais horrivel e infame para a humanidade do
que os proprios crimes (DIAS, 2010).

Em muitas sociedades, correcbes aplicadas pelo poder instituido para
punir comportamento desordenados resultaram em san¢ées como esquartejamento,
enforcamento, sufocacéo, fogueira, crucificacdo, sepultamento vivo, tortura, ferro
quente, flagelacdo, apedrejamento, mutilacdo, exposicao publica, trabalho forcado,
expatriacéo, entre outros (DIAS, 2010).

Frente a isso, as prisOes tiveram origem a partir de uma exigéncia do
proprio homem, devido a necessidade de um aparato coercitivo que viesse a
assegurar a paz e a tranquilidade na convivéncia humana em sociedade. A prisao
pode ser considerada como uma imposi¢ao do relacionamento inerente ao contrato
social (CANTO, 2000).

Por muito tempo, no entanto, a prisdo era um local em que se guardavam
as pessoas antes do julgamento ou enquanto aguardam a punicdo. Raramente a
prisdo era utilizada como a punicao propriamente dita. Homens e mulheres, meninos
e meninas, devedores, ladrbes e assassinos eram mantidos em prisdes. Evidéncias
sugerem que as prisdes deste periodo eram mal conservadas e muitas vezes
controladas por guardas prisionais negligentes. Muitas pessoas morriam nesses
locais (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002).

Desse modo, a privacdo da liberdade como forma de sancdo penal tem
origens nao tao antigas, ao se considerar a histéria da humanidade. Roma e Grécia
nao conheceram a privacdo da liberdade como maneira para punir as pessoas
consideradas como criminosas. Na Idade Média, penas eram impostas por meio dos
mais terriveis castigos (DIAS, 2010).

Na época medieval, a san¢do penal se fazia através do suplicio do corpo,
através de rituais publicos de dominacao pelo terror, cujo objeto da pena criminal era
corpo do condenado e o objetivo da pena criminal era o povo, convocado para
testemunhar a vitéria do soberano sobre o criminoso que ousava desafiar o poder. O

processo medieval era inquisitorial e secreto, através de uma sucessdo de
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interrogatorios dirigidos para a confissédo, sob juramento ou sob tortura, mas a
execucado penal era publica, porque o sofrimento do condenado era um ritual politico
de controle social pelo medo (FOCAULT, 1977).

Nesse sentido, consonate Bitencourt (2004, p. 460):

Até fins do século XVIII a prisdo serviu somente a contencdo e guarda de
réus para preserva-los fisicamente até o momento de serem julgados.
Recorria-se, durante esse longo periodo histérico, fundamentalmente, a
pena de morte, as penas corporais (mutilacbes e agoites) e as penas
infamantes.

Foi somente na Idade Moderna (século XV ao XVIII), que surgiu a pena
privativa de liberdade, dando fim a crise da pena capital que se demonstrou incapaz
de reduzir a criminalidade (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002).

No século XVIII comecou a haver uma crescente oposicdo a pena de
morte para todos, mas para os crimes mais graves. Nesse periodo, 0 corpo comecgou
a deixar de ser o alvo principal da repressao penal. Inicia-se ai 0 desaparecimento
do corpo supliciado, esquartejado, marcado simbolicamente no rosto, exposto vivo
ou morto como espetaculo publico (FOCAULT, 1977).

Em 1777, John Howard condenou o sistema prisional como
desorganizado, barbaro e sem higiene. Ele pediu amplas reformas, incluindo a
instalacdo de pessoal remunerado, inspec¢ado externa, uma dieta adequada e outras
necessidades para os presos (DIAS, 2010).

Sobre o periodo, Costa Neto (2013, p. 02) leciona:

No fim do século XVIII inicia-se o denominado Periodo Humanitario do
Direito Penal, que tinha como propésito a reforma do sistema punitivo. A
legislacéo criminal na Europa se caracterizava para excessiva crueldade, o
gue causou a reacdo de alguns pensadores. O chamado movimento
iluminista aparece nesse periodo, atingindo seu apogeu nha Revolugéo
Francesa. Os pensadores iluministas tinham como ideal a extensao dos
principios do conhecimento critico a todos os campos do mundo humano,
supunham poder contribuir para o progresso da humanidade e para a
superacao dos residuos de tirania e supersticdo que creditavam ao legado
da ldade Média. Essas correntes iluministas e humanitarias, das quais
Voltaire, Montesquieu e Rousseau foram representantes, faziam uma
severa critica aos excessos presentes na legislacao penal, e buscavam uma
proporcionalidade entre a pena e o crime. Na seara politico-criminal se
destacaram Cesare de Beccaria, John Howard e Jeremias Bentham.

Assim, Jeremy Bentham e outros reformadores penais da época
acreditavam que o prisioneiro deveria sofrer um regime severo, mas que nao deveria
ser prejudicial a sua saude. Reformadores penais também solicitavam a separacao
de homens e mulheres e que o saneamento fosse melhorado nesses locais
(MOTTA, 2011).
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A primeira metade do século XIX representou um divisor de aguas na
historia da puni¢cdo. A pena de morte comecou a ser considerada como uma san¢éo
imprépria para muitos crimes. As sang¢des vergonhosas, como as acdes em praca
publica, foram consideradas como ultrapassadas. Em meados do século, o
encarceramento comecgou a substituir a pena capital para a maioria dos crimes
graves, exceto para o de homicidio (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002).

Ainda no século XIX, viu-se o surgimento da primeira prisdo estatal, em
Londres, em 1816. Com capacidade para 860 presos, esses eram mantidos em
células separadas, embora a interagdo com outros presos era possivel durante o dia.
O trabalho na prisao foi centrado principalmente em torno de tarefas simples, como a
tecelagem. Em 1842, a prisdo Pentonville foi construida, sendo utilizada ainda hoje
(SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002).

No século XX, o desenvolvimento do sistema prisional continua. Em 1933,
a primeira prisdo aberta foi construida em Londres.

No século XXI, a supremacia da prisdo como uma forma de lidar com o
comportamento ofensivo ndo mostra sinais de diminuir. Mesmo que 0 principio
basico das prisdes atuais seja o de “melhorar’ os sujeitos e também o de prepara-los
para que desempenhem um papel de forma correta e ajustada na sociedade quando

estiverem em liberdade, evidéncias sugerem que a realidade é ao contrario.

3.3 O SISTEMA PRISIONAL NO BRASIL

No Brasil, os indios possuiam em sua cultura, valores relacionados a
punicao relacionados a vinganca de sangue. Porém, tais praticas indigenas em nada
refletiram na legislacdo penal da época, por parte dos colonizadores (SHECAIRA,
CORREA JUNIOR, 2002).

Nessa época de colonizacdo, o Brasil tinha politicas punitivas baseada
nas ordenacfes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, as quais se norteavam por um
direito penal baseado na brutalidade e san¢6es corporais (MOTTA, 2011).

Conforme afirma Teles (1999, p.59):

As penas fundavam-se na crueldade e no terror. Distinguiam-se pela dureza
das puni¢des. A pena de morte era aplicada com freqiiéncia e sua execugao
realizava-se com peculiares caracteristicas, como a morte pelo fogo até ser
reduzido a p6 e a morte cruel marcada por tormentos, mutilacdes, marca de
fogo, acoites, penas infamantes, degredos e confiscacdes.

No periodo Imperial, em 1824, a primeira Constituicdo brasileira foi
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outorgada, prevendo, entre outras matérias, a criacdo de um Caodigo Criminal. A
partir deste momento, a prisdo como pena passou a substituir os castigos corporais,
(SHECAIRA,; CORREA JUNIOR, 2002).

Em 1830, devido a Proclamacéo da Independéncia, uma nova legislacdo
penal foi introduzida, quando entdo, no ano de 1830, o imperador Dom Pedro II
sancionou o Cadigo Criminal do Império. Este Codigo Criminal foi introduzido em
1830, inspirado em leis penais europeias e americanas (MIRABETE, 2006).

O Cadigo Criminal do Império fixava a individualizacdo da pena, prevendo
a existéncia e agravantes e atenuantes, bem como estabelecia a possibilidade de
julgamento especial para menores de 14 anos de idade. O Brasil, por ndo ser um
Estado laico na época (ndo havia separacdo entre a Igreja e o Estado), tratou de
estipular sancdes por condutas delituosas a entidades religiosas nesse seu Cédigo
Penal (MIRABETE, 20086).

No entanto, mesmo que o Codigo de 1830 introduza o carcere no Brasil, a
priséo praticada ndo era revestida da funcéo e da posi¢cao central no sistema penal,
caracterizando-se apenas em um local no qual se guardavam os que cometiam
delitos (MOTTA, 2011).

Ainda conforme Motta (2011, p. 83):

A prisdo ndo era a forma sistematica, principal de punir; os cérceres no
Brasil, como no sistema do Antigo Regime europeu e segundo uma tradi¢cao
gue vinha pelo menos da Idade Média, eram lugares onde se guardavam o0s
criminosos, esperando que a san¢do dos tribunais os levasse a puni¢éo
corporal e publica [...] O arsenal das penas estabelecido pelo Cddigo de
1830 compunha-se da morte na forca (artigo 38); prisdo com trabalho (artigo
46); prisdo simples (artigo 47); banimento (artigo 50); degredo (artigo 51);
desterro (artigo 52); multa (artigo 55); suspensdo de emprego (artigo 580;
perda de emprego (artigo 59). Para os escravos, havia ainda a pena de
acoite, caso ndo fossem condenados a morte.

Posteriormente, no final do século XIX, com a Abolicdo da Escravatura e
também com a Proclamacédo da Republica, as leis penais passaram por mudancas
significativas. Desapareceram a forca e o galés (trabalho forcado em praca publica).
Restou estabelecido o carater punitivo das penas restritivas da liberdade individual.
Além disso, a pena ndo poderia ultrapassar 30 anos, o que se verifica até os dias
atuais (CARVALHO FILHO, 2002).

No ano de 1937, modificacBes na esfera politica passaram a influenciar a
legislacdo penal sobre as finalidades da pena. O sistema de penas permaneceu com
sua base firmada na pena de prisdo além de multa e as penas acessoérias como a

publicacdo da sentenca, a interdicdo temporéria e a perda de funcdo publica.
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(SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002).

Com o Cadigo Penal de 1940, a prisdo passa a ser a espinha dorsal do
sistema penal brasileiro. Aproximadamente 300 infracdes foram definidas e sao
punidas com pena privativa de liberdade (reclusdo e detencdo). Mais tarde, em
1940, a Lei de Contravencbes Penais definiu 69 infracdes de gravidade menor e
previu 50 vezes a pena de prisdo simples, a ser cumprida sem rigor penitenciario
(ASSIS, 2007).

Em 1963, as penas foram mantidas, com base na privativa de liberdade,
estabelecendo-se regras para a execucéo penal, inclusive com a possibilidade de
cumprimento em estabelecimento aberto. A finalidade da sancdo penal se
concentrava na prevencao especial e buscava-se recuperacgéo social do condenado
(SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002).

Em 11 de julho de 1984, foi instituida a Lei n° 7.210-Lei de Execucgao
Penal (LEP), com o fim de o Estado proporcionar ao individuo que delinquiu sua
reintegracéo a sociedade livre.

O objetivo maior dos estabelecimentos penais, consoante a LEP, é a
recuperacao e a ressocializacdo do recluso, ou seja, torna-lo apto para o retorno ao
convivio em sociedade (MAGGIO, 2003).

Sobre a ressocializagéo, prevista na LEP, Mirabete (2006, p. 121 ) aduz:

A execucdo penal tem como principio promover a recuperagdo do
condenado. Para tanto o tratamento deve possibilitar que o condenado
tenha plena capacidade de viver em conformidade com a lei penal,
procurando-se, dentro do possivel,desenvolver no condenado o senso de
responsabilidade individual e social bem como o respeito a familia, as
pessoas, e a sociedade em geral.

Esta Lei é considerada um dos melhores instrumentos legislativos
mundiais em relacdo a garantia dos direitos individuais do apenado, e, se cumprida
integralmente, certamente propiciaria a ressocializacdo de uma parcela significativa
da populacgéo carceraria atual, haja vista que esta é sua finalidade (MAGGIO, 2003).

Todavia, esta finalidade, frequentemente ndo € alcancada, visto que o

ambiente das prisdes, com suas diversas falas e problemas néo colabora.

3.4 PROBLEMAS/FALHAS DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

O Brasil possui uma populagéo carceréria de mais de 711.463 mil presos,

considerando que 147.937 mil presos estdo em prisdao domiciliar (CONSELHO
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NACIONAL DE JUSTICA, 2014).

O Pais possui a quarta maior populacédo carceraria do mundo, atras dos
Estados Unidos (2,3 milhdes de presos) e da China (1,7 milhdes de presos) e da
Russia (740 mil de presos). Desses presos, 56% ja foram condenados e estédo
cumprindo pena, enquanto o restante, 44%, sdo presos provisorios que aguardam o
julgamento de seus processos (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO, 2014).

Do total de detentos, os homens lideram, representando 92,6% da
populacdo carcerdria nacional. JA as mulheres, representam apenas 7,4% deste
total. Para ambos os sexos, o delito mais encarcerador foi o trafico ilicito de
entorpecentes, sendo a faixa etaria predominante entre 18 e 24 anos de idade. Em
relacdo ao grau de escolaridade, 46% do total, possui ensino fundamental
incompleto (GOMES, 2012).

Além disso, a populacdo do sistema carcerario brasileiro, como no resto
do mundo, €& formada basicamente por pobres, jovens, e com baixo nivel de
escolaridade (GOMES, 2012).

A capacidade prisional do Brasil é de cerca de 360 mil presos. Assim,
frente aos 500 mil apenados, o déficit no sistema prisional gira em torno de 211.741
mil vagas. Ha cerca de 500 mil mandados de priséo ja expedidos pela justica que
nao foram cumpridos (CARCERARIA, 2014).

Muitos sé@o os problemas enfrentados nas prisdes brasileiras. Entre eles,
pode-se citar a superlotacdo dos presidios, que proporciona o convivio de infratores
de menor potencial ofensivo com criminosos perigosos, tornando a prisdo uma
escola de aperfeicoamento no crime. Além disso, a superlotacdo impede que os
apenados possuam condicdes minimas de higiene e conforto. As condi¢cdes
subumanas vividas nos presidios aumentam as tensdes elevando a violéncia entre
0S presos, tentativas de fuga e rebelibes (COSTA NETO, 2013).

Para Gomes (2010, p. 23):

E notdrio que o sistema prisional brasileiro esta falido, a deterioracdo do
sistema vem ocorrendo cotidianamente, e nos Ultimos anos chegou a um
ponto insustentavel, pois infelizmente a ociosidade e a superlotagéo,
resultantes da falta de uma politica prisional séria e eficiente fazem parte
desta triste realidade, e com isso 0 sistema prisional ndo consegue atingir
seu objetivo que € o de recuperar e reintegrar os detentos a sociedade, dos
egressos do sistema a grande maioria voltam a cometer novos delitos e
retornam ao carcere, este € um ciclo vicioso que parece nao ter fim.

No Brasil, aproximadamente 10 mil pessoas séo detidas mensalmente. O
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indice de punicdo de crimes é inferior a 10%. Isso mostra que se todos fossem
capturados, o poder publico ndo teria onde colocar tantos presos e a superlotacao
seria maior. Além disso, aproximadamente 34.304 mil pessoas se encontram
encarceradas em delegacias, pois as penitenciarias e cadeias ndo comportam e nao
dispbem de infra-estrutura adequada. A constru¢cdo de novas prisdes custa, em
média, cerca de R$ 25.000 por vaga. Em termos de manutencdo das vagas
existentes, cada preso custa, em média, cerca de R$ 1.500 por més aos cofres
publicos (ANUARIO BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2013).
Costa Neto (2013, p. 03) reflete:

Sao inumeros os problemas encontrados nos estabelecimentos prisionais,
tais como: auséncia de respeito aos presos; a superpopulacdo carceraria,
que contribui para situacdo degradante das prisdes brasileiras; auséncia de
atividades laborativas dentro dos presidios, gerando o écio improdutivo dos
detentos; elevados indices de consumo de drogas, 0 que ocorre muitas
vezes em funcdo da corrupcdo de alguns funcionarios que permitem a
entrada de drogas e outros objetos proibidos em troca de dinheiro;
ocorréncia de reiterados abusos sexuais, pratica absurda, mas que é
comum dentro dos presidios. Todas essas circunstancias revelam a
problematica existente dentro dos presidios, 0 que revela a extrema
dificuldade em se obter a reabilitacdo do condenado em face da situacdo ao
qual é submetido.

Frente ao exposto, € evidente a necessidade haver respeito aos direitos
dos reclusos, mesmo que haja uma corrente que defende ser protecionista a
legislacéo carceraria brasileira. Contudo € notoério que a vida nos presidios, muitas
vezes, nao respeita os direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana
(MIRABETE, 2006).

Nesse sentido, a Lei n® 7.210/84 - Lei de Execucéo Penal — LEP enumera

os direitos dos presos em seu art. 41:

| - alimenta¢&o suficiente e vestuario;

II - atribuic&o de trabalho e sua remuneracéo;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de pecdlio;

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

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

VII - assisténcia material, & saude, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecéo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

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

XI - chamamento nominal;

Xll - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagao
da pena;

Xl - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacao e peti¢cdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
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XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n°
10.713, de 2003)

Paragrafo Gnico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderao ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento (BRASIL, 1984).

Ressalte-se que somente os direitos previstos nos incisos V, X e XV
poderao ser restringidos ou suprimidos, mas exigindo-se ato motivado do diretor do
presidio (MAGGIO, 2003).

Nesse sentido, conforme se verifica, a teor do inciso XV do art. em
comento, um dos direitos dos apenados é a saida temporaria, sobre a qual discorre-

se no item a sequir.

3.5 DO DIREITO A SAIDA TEMPORARIA

A saida temporaria € um dos institutos trazido pela LEP, que, em tese,
muito favorece a ressocializacédo do apenado. Este beneficio encontra-se previsto no

art. 122 da mencionada legislacao.

Os condenados que cumprem pena no regime semiaberto poderdo obter
autorizacdo para saida temporaria do estabelecimento, sem vigilancia

direta, nos seguintes casos: | — visita a familia; Il — frequéncia a curso
supletivo profissionalizante, bem como de instru¢do do segundo grau, ou
superior, na comarca do Juizo da Execucdo e Il — participacdo em

atividades que concorram para o retorno ao convivio social (BRASIL, 1984).

As saidas temporarias servem para estimular o preso a observar boa
conduta e, sobretudo, para faze-lhe adquirir um sentido mais profundo de sua
propria responsabilidade, influindo favoravelmente sobre sua psicologia.
(MIRABETE, 2006).

Nucci (2009, p. 541) apresenta 0s objetivos da saida temporéaria:

Proporcionar ao preso de bom comportamento uma maior proximidade com
a familia, além de lhe garantir a possibilidade de estudar, uma vez que, na
coldnia penal onde se encontra, apesar de dever existir atividade laborativa,
dificilmente se encontrara formacéao profissionalizante e de segundo grau, sendo
guase impossivel um curso superior, € alternativa positiva. A participacdo em
atividades propiciadoras de convivio social também se incluem no mesmo
contexto de ressocializacao.

Contudo, além de estar no regime semiaberto, faz-se necessaria a
observancia de alguns requisitos subjetivos, como por exemplo, comportamento

adequado, exigido pelo artigo 123 da LEP, verbis:

Art. 123. A autorizacdo serd concedida por ato motivado do Juiz da
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execuc¢do, ouvidos o Ministério PuUblico e a administracao penitenciaria e
dependera da satisfacdo dos seguintes requisitos:

| - comportamento adequado;

Il - cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena, se o condenado for
primario, e 1/4 (um quarto), se reincidente;

Il - compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena (BRASIL, 1984).

Conforme se verifica, 0 ingresso no regime prisional semiaberto € apenas
um pressuposto para justificar a concesséo de saida temporaria. Desse modo, ndo é
fato garantidor para alcancar a obtencao desse beneficio. O julgado a seguir ilustra

este entendimento do do Supremo Tribunal Federal:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. SAIDA TEMPORARIA. VISITA
A FAMILIA. REEXAME DE FATOS E PROVAS. INVIABILIDADE DA VIA
ELEITA. ORDEM DENEGADA. 1. O fato de o paciente ter sido beneficiado
com a progresséo de regime para 0 semiaberto ndo obriga a concesséo do
beneficio de visita a familia. Cumpre ao juizo das execugdes criminais
avaliar em cada caso a pertinéncia e razoabilidade da pretensao,
observando o0s requisitos subjetivos e objetivos do paciente. 2. Esta Corte
tem orientagdo pacifica no sentido da incompatibilidade do habeas corpus
quando houver necessidade de apurado reexame de fatos e provas, nédo
podendo o remédio constitucional servir como espécie de recurso que
devolva completamente toda a matéria decidida pelas instancias ordinarias
ao Supremo Tribunal Federal. 3. Ordem denegada (Habeas Corpus n°
102773, proferido pela Ministra Ellen Gracie, BRASIL, 2010).

Nesse sentido, conforme dispfe o artigo 124 da Lei de Execucao Penal
(BRASIL, 1984), a saida temporaria sera concedida por prazo ndo superior a sete
dias, podendo ser renovada por mais quatro vezes durante o ano.

Pelo fato do o preso, em saida temporaria, ficar sem vigilancia direta,
existe uma polémica no sentido da responsabilidade do Estado por uma conduta
delituosa do detendo nesse periodo, similarmente a de outros foragidos do sistema

prisional, conforme se discorre no capitulo a seguir.



34

4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E OS DANOS CONTRA O
PATRIMONIO ORIUNDOS DE DETENTOS FORAGIDOS DO SISTEMA
CARCERARIO

As pessoas juridicas como as naturais devem ressarcir 0S prejuizos
causados a outrem. O Estado, sendo pessoa juridica de direito publico ndo foge a
regra, mas sua responsabilidade rege-se por principios proprios visto que os danos
gue causa advém do desempenho de fungbes que visam atender a interesses da
sociedade, ndo sendo justo que somente algumas pessoas sofram com o evento
lesivo oriundo de atividade exercida em beneficio de todos (DINIZ, 2010).

Na licdo de Mello (2011, p. 15):

A responsabilidade do Estado é a obrigacdo que lhe incumbe de reparar
economicamente os danos lesivos a esfera juridicamente garantida de
outrem e que lhe sejam imputaveis em decorréncia de comportamentos
unilaterais, licitos ou ilicitos, materiais ou juridicos.

Destaca-se que o Estado por si s6 ndo causa dano a outro individuo, e
sim, seus agentes prestadores de servico.

Ainda, ndo se incluem, por Obvio, na seara da responsabilidade estatal os
casos em que a norma juridica permite a Administracdo Publica investir diretamente
contra o direito de terceiro, sacrificando seu interesse, convertendo-o em cor-
respondente expressdo patrimonial, como acontece, por exemplo, na
desapropriacdo (DINIZ, 2010).

Com base nisso, neste capitulo, apresenta-se os fundamentos da
responsabilidade estatal, dissertando-se sobre as teorias da responsabilidade do
Estado e as excludentes da responsabilidade civil do Estado. O capitulo traz ainda a
revisdo da matéria acerca dos crimes contra o patrimonio, espeficamente em relacéo
a furto e roubo, além de tratar sobre a natureza juridica da responsabilidade civil do

Estado nos crimes em comento.

4.1 FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE ESTATAL

O fundamento legal da responsabilidade civil do Estado encontra-se

previsto no art. 37, 8§ 6.°, da Constituicdo Federal, verbis:

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

[...]

8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos 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 (BRASIL, 1988).

Examinando-se o dispositivo constitucional em comento, verifica-se que
nao se exige comportamento culposo. Basta que haja dano, causado por agente do
servico publico agindo nessa qualidade, que decorra o dever do Estado de indenizar.

A jurisprudéncia nesse sentido é pacifica, inclusive a do Supremo Tribunal
Federal, conforme apresenta Gongalves (2013, p. 153): “A responsabilidade civil das
pessoas de Direito Publico ndo depende de prova de culpa, exigindo apenas a
realidade do prejuizo injusto”.

Além disso, tendo sido usada a expressao “servico publico”, ha que se
entender a Administragcdo Publica como género, de que o servico administrativo
seria mera espécie, compreendendo a atividade ou funcéo jurisdicional e também a
legislativa, ndo somente a administrativa do Poder Executivo; e, no que se refere ao
“agente” deve ser entendido no sentido de quem, no momento do dano, exercia a
atribuicdo ligada a sua atividade ou funcdo. Desse modo, abrange o paragrafo 6° do
art. 37 da CRFB, a responsabilidade da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
Municipios, autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista,
fundacdes e as pessoas juridicas de direito privado que exercam funcdes delegadas
do Poder Publico, como as permissionarias e concessionarias de servi¢o publico.

O Cadigo Civil de 2002 tratou do tema em seus arts. 40 a 43, nos quais
estabeleceu regras relacionadas a responsabilidade das pessoas juridicas de direito
publico:

Art. 40. As pessoas juridicas séo de direito publico, interno ou externo, e de
direito privado.

Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno: | - a Unido; Il - os
Estados, o Distrito Federal e os Territérios; Ill - os Municipios; IV - as
autarquias, inclusive as associac¢des publicas; (Redacdo dada pela Lei n®
11.107, de 2005); V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.
Pardgrafo Unico. Salvo disposicdo em contrério, as pessoas juridicas de
direito publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se,
no que couber, quanto ao seu funcionamento, pelas normas deste Cédigo.
Art. 42. S&o pessoas juridicas de direito publico externo os Estados
estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo direito internacional
publico.

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do
dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo (BRASIL, 2002).
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Desse modo, a responsabilidade prevista no texto constitucional e na lei
civilista ndo se refere apenas ao ato provindo especificadamente do Estado, nas
suas diversas expressfes, mas de quaisquer pessoas privadas ou publicas que
cumpram uma funcdo publica. Basta que se cumpra uma funcdo publica para que
haja a responsabilidade civil do Estado (ROSA, 2004).

Dentro deste contexto, no Brasil, a legislacdo acolhe a tese da
responsabilidade objetiva seja tanto a conduta omissiva, quando o agente publico é
0 causador imediato do dano, e conduta comissiva, quando o Estado ndo atua
diretamente no dano, mas teria o dever de evitar que acontecesse, por parte da
administracdo publica. Portanto, ndo apenas a acao produz danos. Omitindo-se, 0
agente publico também pode causar prejuizos ao administrado e a propria
administracao.

Sobre isso, colhe-se da doutrina de Gongalves (2013, p. 160):

A omisséo configura a culpa “in omittendo” e a culpa “in vigilando”. Séo
casos de inércia, casos de “ndo atos”. Se cruza os bragos ou se ndo vigia,
guando deveria agir, o0 agente publico omite-se, empenhando a
responsabilidade do Estado por inércia ou incuria do agente. [...]. Foi
negligente, as vezes imprudente e até imperito. Negligente,se a solércia o
dominou; imprudente, se confiou na sorte; imperito, se ndo previu as
possibilidades da concretizacdo do evento. Em todos os casos, culpa, ligada
a idéia de inacao, fisica ou mental.

Neste sentido, também cumpre mencionar que a expressao
responsabilidade civil do Estado é empregada no entendimento de ndo-penal. Além
disso, a responsabilidade civil estatal ndo esta somente disciplinada pelo direito civil,
mas, principalmente, pelo direito publico, ou seja, direito constitucional,

administrativo e direito internacional publico (DINIZ, 2010).

4.2 TEORIAS SOBRE A RESPONSABILIDADE DO ESTADO

A responsabilidade do Estado iniciou-se com a teoria da
irresponsabilidade, passando pela teoria civilista até chegar a teoria da
responsabilidade objetiva. O Brasil também seguiu esta evolucdo, estando a
responsabilidade do Estado prevista j4 desde a Constituicdo de 1824, que entdo nao
admitia a responsabilidade do Imperador (ROSA, 2004).

Dessa forma, a responsabilidade do Estado passou por toda uma
evolucdo, que se iniciou com a teoria da irresponsabilidade e caminhou até os dias

atuais com a adoc¢ao da teoria da responsabilidade objetiva. Isso significa que, ao
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suportar um dano praticado por um agente do Estado, que esteja no exercicio de
qualquer funcéo, o administrado encontra amparo no art. 37, § 6°, da Constituicdo
Federal, para pleitear uma indenizacao, devendo comprovar o nexo de causalidade
existente entre o ato praticado pelo agente e a lesdo (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2013).

Nessa seara, algumas teorias foram concebidas para o estabelecimento
da responsabilizacdo com culpa por parte da administracéo publica, sobre as quais
disserta-se na sequéncia.

4.2.1 Teoria da culpa administrativa

A teoria da culpa administrativa é a teoria da culpa civil que foi levada
para o direito publico. Com base nesta teoria, para que fique comprovada a
responsabilidade do Estado, é necessaria a prova do dolo ou culpa em qualquer de
suas modalidades pelo administrado (ROSA, 2004).

Assim, segundo esta teoria, o Estado s6 pode ser responsabilizado se
houver culpa do agente, preposto ou funcionario, de maneira que o prejudicado tera
de provar o ilicito do agente publico para que o Estado responda por seus danos
(DINIZ, 2010).

Desse modo, esta tese nado leva em consideracdo a culpa subjetiva do

agente publico, mas, sim, a falta do servi¢o publico, na qual estaria implicita a culpa.

4.2.2 Teoria do acidente administrativo

Esta teoria admite a responsabilidade do Estado, quando o dano
suportado pelo particular ocorreu em decorréncia de falha na realizacdo do servico
publico, seja por ma organizacdo, funcionamento defeituoso ou extemporaneo, ou
pelo ndo funcionamento do aparelho administrativo (CARVALHO FILHO, 2013).

Tal tese parte do pressuposto de que os funcionarios formam um todo uno
e indivisivel com a propria administracdo, e se, na qualidade de 6rgdos desta
lesarem terceiros por uma falta cometida nos limites da funcéo, a pessoa juridica
sera responsavel. Nao cabe indagar se houve culpa do funcionario, mas apurar se
houve falha no servico. Se o prejuizo adveio de um fato material, do funcionamento

passivo do servico publico, embora sem culpa pessoal, de um mero acidente
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administrativo ou de uma irregularidade de apuracao objetiva, é o bastante para que
tenha lugar a indenizacao (DINIZ, 2010).
Conforme o magistério de Rosa (2004, p. 37):

A omisséo praticada pelo Estado é o fundamento desta teoria, que ocorre
na hipotese de culpa anénima, da organizacéo e funcionamento do servico,
gue nao funciona ou funciona mal ou em atraso, e atinge os usuarios do
servico ou os nele interessados. [...] afasta-se da culpa objetiva, e cabera ao
administrado demonstrar que o Estado agiu com imprudéncia, negligéncia
ou impericia. Em algumas hipoteses, em que o particular ndo tem condicdes
de conhecer todas as particularidades do funcionamento do aparelho
estatal, ocorrera uma inversdo do 6nus da prova, cabendo ao Estado provar
gue nao foi responsavel pelo ato praticado por um de seus agentes.

Em outras palavras, para que possa ter sua acao julgada procedente, o
administrado deve demonstrar que o Estado agiu com uma das modalidades de
culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia), caso contrario, sua pretensao sera
afastada por falta de demonstracéo da ilicitude praticada pelos agentes.

Assim, o lesado tem direito a reparacdo nao apenas quando houver culpa
do Estado, mas também quando ocorrer prejuizo em razdo de fato obijetivo,

irregularidade material, acidente administrativo ou culpa anénima do servico.

4.2.3 Teoria do risco integral

E modalidade extremada da doutrina do risco para justificar o dever de
indenizar mesmo nos casos de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso
fortuito ou de forca maior (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013).

Isso porque, a teoria do risco integral esgota-se na simples verificacdo do
nexo causal material: o prejuizo sofrido pelo particular € consequéncia do
funcionamento (regular ou irregular) do servico publico. Ao administrado, com base
nesta teoria, basta comprovar o nexo de causalidade existente entre o0 dano
suportado e o ato praticado pelo Estado (ROSA, 2004).

O risco &, pois, o fundamento da responsabilidade civil do Estado por
comportamentos administrativos comissivos, exigindo tdo somente nexo causal entre
a lesdo e o ato, ainda que regular, do agente do poder publico. Trata-se da
responsabilidade objetiva do Estado bastando a comprovacdo da existéncia do
prejuizo (DINIZ, 2010).
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E uma teoria que n&o vingou no Direito brasileiro, pois a sua aplicacio
levaria a reconhecer a responsabilidade civil em qualquer situacdo (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013).

Desse modo, para esta tese, a Administracdo Publica deve assumir todo o
risco de dano proveniente da sua atuacdo, desprezando-se quaisquer excludentes

de responsabilidade.

4.2.4 Teoria do risco administrativo

O fundamento da responsabilidade objetiva do Estado é o risco
administrativo, ou seja, o risco da atividade do Estado, que, em tese, foi criado para
servir a comunidade e n&do para causar-lhe problema (CARVALHO FILHO, 2013).

A teoria do risco administrativo pode ser assim formulada: a
Administracdo Publica gera risco para os administrados, entendendo-se como tal a
possibilidade de dano que os membros da comunidade podem sofrer em
decorréncia da normal ou anormal atividade do Estado, tendo em vista que essa
atividade € exercida em favor de todos, seus 6nus devem ser também suportados
por todos, e ndo apenas por alguns. Consequentemente, deve o Estado, que a todos
representa, suportar os 6nus da sua atividade, independentemente de culpa dos
seus agentes (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO).

Sobre esta teoria, Rosa (2004, p. 38) aduz:

Ao contréario das teorias anteriores, onde o administrado necessitava provar
a culpa do Estado para que pudesse ser indenizado, nesta teoria cabe ao
autor da lesdo demonstrar que 0 ato ndo ocorreu por sua culpa, mas por um
outro motivo que seja capaz de excluir sua responsabilidade. Para se eximir
da responsabilidade total ou parcialmente, o Estado terd que demonstrar
que a culpa pelo evento é exclusiva ou concorrente da vitima, ou que o
causador do dano foi um terceiro, ou, ainda, que este ocorreu em decor-
réncia de caso fortuito ou forga maior.

Conforme se verifica, pela teoria do risco administrativo basta tdo s6 o ato
lesivo e injusto imputavel a Administracédo Publica. Ndo se indaga da culpa do Poder
Publico mesmo porque ela é inferida do ato lesivo da Administracdo. Basta a
comprovacao pela vitima, do fato danoso e injusto decorrente de acdo ou omissao
do agente publico.

A teor da licdo de Goncalves (2013, p. 153):

A Constituicdo Federal adotou a teoria da responsabilidade objetiva do
Poder Publico, mas sob a modalidade do risco administrativo. Desse modo,
pode ser atenuada a responsabilidade do Estado, provada a culpa parcial e
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concorrente da vitima, e até mesmo excluida, provada a culpa exclusiva da
vitima. N&o foi adotada, assim, a teoria da responsabilidade objetiva sob a
modalidade do risco integral, que obrigaria sempre a indenizar sem qualquer
excludente.

A adocao da teoria objetiva, no entanto, ndo significa a adogéo da teoria
do risco integral, mas a do risco administrativo, onde € possivel ao Estado provar
gue nao concorreu para o evento com fundamento para excluir sua responsabilidade
(ROSA, 2004).

4.3 CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Conforme visto, a responsabilidade do Estado possui seu fundamento
legal no art. 37, 8§ 6.°, da Constituicdo Federal. Desse modo, o administrado, que
sofrer uma lesdo, bastara demonstrar o nexo de causalidade entre o fato e o dano
suportado para ser indenizado. Essa responsabilidade € objetiva e ndo exige a
comprovacao de culpa.

Consoante Rosa (2004, p. 46):

As causas excludentes da responsabilidade sdo valvulas que servem para
amenizar os efeitos de uma aplicacdo rigida da doutrina, para conciliar os
interesses das financas do Estado com os interesses particulares,
mantendo-se, por esta forma, um equilibrio que permita uma justa
compensacao pelos prejuizos sofridos pelos individuos em suas relacdes
com o Estado.

Assim, ao ser acionado judicialmente cabera ao Estado provar que nao é
0 responsavel pelo evento em decorréncia da inversdo do 6nus da prova. No
exercicio de sua defesa, o Estado podera alegar uma das causas excludentes da
responsabilidade, que poderdo excluir ou reduzir a quantia a ser paga ao particular a
titulo de indenizacéo por danos materiais e ou morais (COELHO, 2010).

Para que o Estado seja condenado a pagar o dano praticado por seu
agente é necessario que o autor prove que de fato se deu a lesdo de um direito, e
gue essa lesdo acarretou um dano certo, e ndo apenas eventual, presente e ndo
futuro; e que, entre a prestacdo ou desempenho do servico publico, o ato ou
omissao do servigco publico, que ocasionou o dano, e este, se verificou uma relacéo
direta de causalidade, um laco de causa e efeito, isto €, o nexo causal (ROSA,
2004).

Seguindo o raciocinio da teoria da responsabilidade objetiva do Estado,

pautada no risco administrativo, na qual o nexo de causalidade é requisito relevante
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para se apurar o dever de indenizar, faz-se necessario observar os casos apontados
pela doutrina, nos quais ha a quebra deste elemento, excluindo a responsabilidade
civil da Administracdo Publica, sobre os quais discorre-se a seguir.

4.3.1 Culpa exclusiva ou concorrente da vitima

Quando o evento danoso acontece por culpa exclusiva da vitima,
desaparece a responsabilidade do agente. Nesse caso, deixa de existir a relacéo de
causa e efeito entre 0 seu ato e o prejuizo experimentado pela vitima.

Desse modo, no caso de culpa exclusiva da vitima, o causador do dano
ndo passa de mero instrumento do fato. Nao h& liame de causalidade entre o seu
ato e o prejuizo da vitima (VENOSA, 2013).

Na licdo de Coelho (2010, p. 407):

Quando o dano decorre de culpa exclusiva da vitima ndo se estabelece a
relacdo de causalidade entre ele e o ato ou atividade do demandado. Na
verdade, é a vitima que causou o dano e ndo ha razbes para se imputar a
quem quer que seja a responsabilidade pela indenizacdo dos prejuizos. A
vitima deve suporta-los inteiramente porque foi apenas dela a culpa pelo
evento danoso. Nao basta que o demandado tenha se envolvido direta ou
indiretamente com o dano para que surja sua responsabilidade. E
necessario que seus atos ou atividades tenham sido a causa do prejuizo. A
culpa exclusiva da vitima afasta esta possibilidade.

O Cadigo Civil vigente menciona a culpa exclusiva da vitima em seu art.
945, assim dispondo: Art. 945: "Se a vitima tiver concorrido culposamente para o
evento danoso, a sua indenizacao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua
culpa em confronto com a do autor do dano” (BRASIL, 2002).

Frente a isso, a culpa exclusiva da vitima retira o dever de indenizar,
porque impede o nexo causal. Desse modo, o Estado ao ser acionado em juizo
podera demonstrar que o responsavel pelo evento foi o proprio administrado que
agiu de forma exclusiva ou concorrente para a ocorréncia do dano. Ao demonstrar a
culpa da vitima, o Estado podera excluir ou diminuir sua responsabilidade, o que tera

reflexo nos valores que devem ser pagos a titulo de indenizacdo (ROSA, 2004).
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4.3.2 Fatos imprevisiveis: caso fortuito e forga maior

O caso fortuito geralmente decorre de fato ou ato alheio as vontades das
partes: greves, motim, guerra. A forgca maior, por sua vez, é derivada de
acontecimentos naturais: terremoto, inundagdes, raios (GONCALVES, 2013).

Ambos sdo equiparados no art. 393, paragrafo unico do Cédigo Civil de
2002: “O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessarios, cujos efeitos
nao era possivel evitar, ou impedir’ (BRASIL, 2002), constituindo-se, pois,
excludentes da responsabilidade, porque afetam a relacdo de causalidade,
rompendo-a, entre o ato do agente e o dano sofrido pela vitima.

Em regra, esses acontecimentos imprevisiveis excluem a
responsabilidade do Estado devido a auséncia do nexo de causalidade entre o fato e
0 dano suportado pelo particular. Mas existem situacdes em que apesar dos eventos
terem origem em fatos da natureza, o Estado respondera pelos danos suportados
pelo administrado por ndo ter executado as obras necessarias para evitar o dano ou
diminuir o seu resultado. A pessoa juridica de direito publico ou a pessoa juridica de
direito publico ou a pessoa juridica de direito privado, prestadora de servicos
publicos, respondera pelos danos, néo pelo fato da natureza em si, mas por nao
terem executado as obras suficientemente adequadas para evitar o dano ou mitigar

seu resultado, quando o fato for notorio, previsivel e evitavel (ROSA, 2004).

4.4.3 Fato ou ato exclusivo de terceiro

Quando a culpa €é de terceiro, exclui-se a responsabilidade do
demandado, cuja conduta ou atividade n&do causou o dano. Nao se exclui, por
evidente, a do terceiro responsavel, contra quem a vitima deve voltar-se (COELHO,
2010).

Portanto, ao sofrer um dano que tenha sido praticado por um terceiro, o
administrado ndo podera se socorrer da teoria da responsabilidade objetiva para
buscar a recomposicao da lesdo suportada. Devera acionar o responsavel pelo ilicito

e comprovar a sua culpa na forma prevista no Codigo Civil (ROSA, 2004).
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4.3.4 Legitima defesa

A legitima defesa constitui justificativa para a conduta. O conceito é o
mesmo do Direito Penal, conforme previsto em seu art. 25: “Entende-se em legitima
defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem (BRASIL, 1940).

Segundo Venosa (2013, p. 62): A sociedade organizada nao admite a
justica de mao prépria, mas reconhece situa¢cdes nas quais o individuo pode usar
dos meios necessarios a repelir agressao injusta, atual ou iminente, contra si ou
contra as pessoas caras ou contra seus bens. A doutrina sempre enfatizou que 0s
meios da repulsa devem ser moderados.

Nessa premissa, quem age em legitima defesa ndo pratica ilicito, ndo
havendo dever de indenizar, na forma do art. 188, inciso I, do Cédigo Civil Brasileiro:
“‘Nao constituem atos ilicitos: | — os praticados em legitima defesa ou no exercicio
regular de um direito reconhecido” (BRASIL, 2002).

Nesse conceito de legitima defesa, ndo estdo abrangidos unicamente o0s
bens materiais, mas também valores da personalidade como a honra e boa fama
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013).

4.3.5 Estado de necessidade

Esta hipotese ocorre quando um individuo, ante a perspectiva de leséo a
um direito seu, ofende direito alheio. Na iminéncia, de perigo a que vé exposta coisa
sua, 0 agente causa dano a coisa alheia (VENOSA, 2013).

O estado de necessidade no campo da responsabilidade civil encontra-se
disposto nos arts. 188 1, 929 e 930 do Cddigo Civil:

Art. 188: N&o constituem atos ilicitos:

[...]

Il — a deterioragéo ou destrui¢do da coisa alheia, ou a leséo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

[-..]

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do
art. 188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito & indenizagao
do prejuizo que sofreram.

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

Paragrafo Unico. A mesma acao competird contra aquele em defesa de
guem se causou o dano (art. 188, inciso I).
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Portanto, a diferenca entre a legitima defesa e o estado de necessidade é
gue na primeira, existe agresséo dirigida a pessoa ou aos bens, j& na segunda néo
houve uma agressao de fato, porém o individuo percebe uma coisa sua na iminéncia

de sofrer um dano. Entao a fim de remové-lo ou evita-lo, sacrifica a coisa alheia.

4.3.6 Exercicio regular de direito

Na nocdo de ato ilicito insere-se o requisito do procedimento antijuridico
ou da contravencdo a uma norma de conduta preexistente. Partindo deste principio,
ndo ha ilicito, quando inexiste procedimento contra direito (COELHO, 2010).

Contudo, o individuo, no exercicio de seu direito, deve conter-se no
ambito da razoabilidade. Se o excede e, embora exercendo-o, causa ilicito e, ao

invés de excludente de responsabilidade, incide no dever ressarcitorio.

4.4 DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO

Esses crimes sé@o encontrados desde o surgimento das civilizacdes. Em
todos os lugares, sempre existiu a pratica de subtracdo de coisa alheia, seja
mediante o uso de forca ou ndo. A nocao de crime decorrente disso, bem como sua
tipificacdo e descricdo e tipificacdo sdo de origens relativamente recentes em
relacéo a historia do homem (FERREIRA FILHO, 2012).

Juridicamente, pode-se entender a expressao patriménio como sendo um
complexo e amplo conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa (fisica ou juridica),
capazes de serem mensuradas em pecunia (valor monetario) ou com uma relativa
expressdo em termos econdmicos. No sentido financeiro, patrimdnio representa um
anico ou conjunto de bens por meio do qual as pessoas satisfazem as suas
necessidades (LEITE,2014).

Dessa forma, depois de tutelar a pessoa nos mais variados aspectos, a lei
criminal preocupou-se com a relacdo entre os homens e seus bens. Por 6bvio, o
legislador ndo se preocupou em proteger as coisas acima das pessoas e, sendo a
pessoa o centro do ordenamento juridico, ndo se pode dar menor importancia as
coisas tuteladas (BITENCOURT, 2008).

Os crimes contra o patrimbnio estdo contemplados no Titulo Il da Parte

Especial do Cédigo Penal (arts. 155 a 183), incluindo ndo somente os direitos reais
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como também os direitos obrigacionais, a saber: Capitulo | — Do Furto; Capitulo Il —
Do Roubo e da Extorsdo; Capitulo Il - Da usurpacdo; Capitulo IV - Do dano;
Capitulo V - Da Apropriacao Indébita; Capitulo VI - Do Estelionato e Outras Fraudes;
e Capitulo VIl - Da Receptagcdo. Segundo Mirabete (2006), os direitos intelectuais,
apesar de serem considerados como patrimoniais (marcas, patentes) restam
protegidos no Titulo Ill, que trata dos crimes contra a propriedade imaterial, e no
Decreto-Lei n° 7.903 de 1945).

Relativamente ao crime de furto, este se encontra tipificado no art. 155 do

Cddigo Penal, qualificado como simples e qualificado, verbis:

Art. 155. - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena - reclusdo, de 1(um) a 4 (quatro) anos, e multa.

1° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado durante o
repouso noturno.

2° - Se o criminoso é primario, e € de pequeno valor a coisa furtada, o juiz
pode substituir a pena de reclusdo pela de detencédo, diminui-la de um a
dois tercos, ou aplicar somente a pena de multa.

3° - Equipara-se a coisa movel a energia elétrica ou qualquer outra que
tenha valor econémico.

Furto qualificado

4° - A pena é de reclusdo de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa, se o crime é
cometido:

| - com destruicdo ou rompimento de obstaculo a subtracdo da coisa;

Il - com abuso de confian¢a, ou mediante fraude, escalada ou destreza;

I1l - com emprego de chave falsa;

IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.

5° - A pena é de reclusdo de 3 (trés) a 8 (oito) anos, se a subtracdo for de
veiculo automotor que venha a ser transportado para outro Estado ou para
0 exterior.

Furto de coisa comum

Art. 156. - Subtrair o condémino, co-herdeiro ou sdcio, para si ou para
outrem, a quem legitimamente a detém, a coisa comum:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa.

1° - Somente se procede mediante representagao.

2° - N&o é punivel a subtragdo de coisa comum fungivel, cujo valor néo
excede a quota a que tem direito o agente (BRASIL, 1940).

Conforme se verifica, o furto é crime comum, ou seja, pode ser praticado
por qualquer pessoa, desde que ndo seja o0 proprio proprietario da coisa. A conduta
tipica do furto é subtrair, e o objeto material é a coisa alheia mével (LEITE, 2014).

Consoante Bittencourt (2008), os bens juridicos que sao protegidos de
forma direta sdo a propriedade da coisa movel, a posse e a prépria detencdo de
coisa, de maneira que, reté-la ou porta-la, ja representa por si s6 um bem tanto para
guem possui tanto para quem detém. O crime de furto, nesse sentido, consiste na
violagcéo ao direito de propriedade, bem como ao direito de posse (BITENCOURT,
2008).
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O crime de roubo, por sua vez, encontra-se tipificado no Capitulo Il (que

também traz a modalidade de extorsdo) do Codigo Penal:

Art. 157. - Subtrair coisa movel alheia, para si ou para outrem, mediante
grave ameaga ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer
meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia:

Pena - reclusédo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa.

1° - Na mesma pena incorre quem, logo depois de subtraida a coisa,
emprega violéncia contra pessoa ou grave ameacga, a fim de assegurar a
impunidade do crime ou a deten¢&o da coisa para si ou para terceiro.

2° - A pena aumenta-se de um terco até metade:

| - se a violéncia ou ameaca é exercida com emprego de arma;

Il - se ha o concurso de duas ou mais pessoas;

Il - se a vitima esta em servico de transporte de valores e o0 agente conhece
tal circunstancia.

IV - se a subtragdo for de veiculo automotor que venha a ser transportado
para outro Estado ou para o exterior;

V - se 0 agente mantém a vitima em seu poder, restringindo sua liberdade.
3° - Se da violéncia resulta lesdo corporal grave, a pena é de recluséo, de 7
(sete) a 15 (quinze) anos, além da multa; se resulta morte, a reclusao é de
20 (vinte) a 30 (trinta) anos, sem prejuizo da multa.

Nessa seara, a tipificacdo do crime de roubo é de natureza complexa,
conforme leciona Mirabete (2006, p. 151): "Tratando-se de crime complexo, o objeto
juridico imediato do roubo € o patriménio. Tutelam-se, também, a integridade
corporal, a liberdade e, no latrocinio, a vida do sujeito passivo”.

Sobre o crime de roubo, Ferreira Filho (2012, p. 03) expde:

Dentre os crimes contra o patriménio o Roubo é um dos crimes de maior
incidéncia e, da mesma forma que o furto tem sido utilizado pelo crime
organizado para obtenc@o de altos lucros. Nessa pratica criminosa se
destacam o roubo de veiculos, de carga, o roubo a bancos, a caixas
eletrbnicos, o roubo a condominios de luxo e mais recentemente a
shoppings, onde os alvos sdo na maioria joalherias e relojoarias de luxo.

Nesse sentido, por estarem dispostos no mesmo Capitulo da lei penal,
convém trazer a baila a diferenca entre roubo e extorsdo, o que se faz recorrendo-se
a doutrina de Estefam (2010, p. 405):

a) quanto a acdo nuclear: no roubo, ha subtracdo; na extorsao,
constrangimento;

b) quanto aos meios executérios: no roubo, a lei prevé o emprego de
violéncia ou grave ameaca contra a pessoa e de recurso que reduza a
vitima a incapacidade de resisténcia (violéncia imprépria); na extorsédo,
violéncia ou grave ameagca contra a pessoa;

¢) quanto a imprescindibilidade do comportamento da vitima: no roubo,
diversamente da extorsdo, a atitude da vitima ndo é conditio sine qua non
para o éxito do desfalque patrimonial.

Frente ao exposto, pode-se entender a diferenca entre as duas praticas

ilicitas em comento, conforme a doutrina de Acquaviva (2009, p. 86):

Furto é a subtracdo de bem movel alheio, contra a vontade de seu legitimo
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dono ou possuidor, em proveito préprio ou alheio [...] caracteriza o roubo a
subtracdo clandestina de coisa alheia movel, para si ou para outrem,
mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa, ou reduzindo-a a impoténcia
para reagir.

Portanto, quando ocorre o uso de forca, ameaca grave ou outro meio que
tende a suprimir a resisténcia pessoal da vitima o furto passa a ser qualificado como
sendo roubo. A violéncia como elementar do roubo, ndo € somente para o efeito da
apreensdo da coisa, mas também exercida ap0s o fato para assegurar ao agente,
em seu proveito ou de terceiro, a detencao fisica da coisa subtraida ou a impunidade
(ESTEFAM, 2010).

4.5 NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NOS
DECORRENTE DO FORAGIDO DO SISTEMA PRISIONAL FRENTE A CRIME
CONTRA ROUBO E FURTO

Conforme visto, a responsabilidade civil do Estado implica na reparacao
de um dano, uma lesdo sofrida por um cidaddo devido a um ato omissivo ou
comissivo da Administracdo Publica ou cometido por um de seus agentes sem
dependéncia de prova de culpa. Trata-se, portanto, de caso de responsabilidade
objetiva. Em outras palavras, basta caracterizar o prejuizo incorrido que o Estado
terd o dever de indenizar.

Ressalta-se que, ndo ha jurisprudéncia pacifica em relacéo a indenizacéo
guando o foragido pratica crime contra a integridade fisica ou patrimonial da vitima.
Assim, existem duas correntes frequientes no Judiciario que serdo demonstradas a
seqguir.

Os doutrinadores que se filiam a responsabilizacdo civil de natureza
objetiva adotam posicionamento valendo-se da teoria do risco administrativo,
justificando-a com base no teor do art. 37, § 6°, da CRFB, quando entéo o elemento
culpa ndo ha de restar demonstrado.

Sobre o tema, Medauar (2010, p. 439) leciona:

Informada pela teoria do risco, a responsabilidade do Estado apresenta-se
como responsabilidade objetiva. Nessa linha, ndo se invoca o dolo ou culpa
do agente, o mau funcionamento ou falha da administracdo. Necessario se
torna existir relacdo de causa e efeito entre agdo ou omissdo administrativa
e dano sofrido pela vitima. E o chamado nexo de causalidade. Deixa-se de
lado, para 