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RESUMO

Este trabalho tem como finalidade apresentar uma abordagem juridica da
responsabilidade civil do Estado pela negligéncia na obrigacdo de vigiar e garantir
que os detentos beneficiados pelo instituto da saida temporéria ndo cometam novos
delitos ao gozarem desse beneficio. O poder publico € o responsavel pela
seguranca dos cidadaos, porém muitas vezes ndo consegue combater efetivamente
o crime. No caso apresentado, o instituto da saida temporaria esta previsto na Lei de
Execucéo Penal, e o apenado que cumprir todos os requisitos exigidos ter& direito a
gozar de tal beneficio. A grande problematica esta no fato de o Estado nao fiscalizar
efetivamente o apenado que sai em gozo desse beneficio, colocando a sociedade
em risco. No Brasil, a pena tem carater ressocializador, e é dosada tomando por
base o tempo que o individuo precisa para voltar ao convivio em sociedade
totalmente ressocializado. Ocorre que quando o individuo esta gozando do beneficio
da saida temporéria, ele esta sendo posto em liberdade antes do cumprimento total
da pena, ou seja, sem estar totalmente ressocializado, podendo oferecer perigo a
sociedade. Diante disso, ao Estado podera ser imputada a responsabilidade civil
qguando ficar comprovada a omissao deste em proporcionar a vigia e guarda do
apenado que sai em decorréncia desse beneficio. Na realizacdo deste trabalho,
foram utilizados os métodos exegético-juridico e o histérico-comparativo analisando
toda a evolucdo da responsabilidade civil do Estado; bem como o método
bibliografico. Por fim, resta comprovado que na hipétese em que o Poder Publico
nao cumprir as funcdes determinadas pela Constituicdo e pela Lei de execucgao
Penal, e causar, de algum modo, dano ao particular, entende-se que entrard em
cena o instituto da Responsabilidade Civil do Estado, buscando sempre a
restauracdo do equilibrio patrimonial ou moral diante de atos lesivos causados por
criminosos beneficiados pela Saida Temporéria.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Saida temporaria. Indenizacéo.



ABSTRACT

This work aims to presente a legal approach to civil responsability of the State by the
negligence in the obligation to monitor and ensure that detainees benefited by the
institute of temporary departure do not commit new crimes when they enjoy this
benefit. The government is responsible for public safety, but often can not effectively
fight crime. In the case presented, the institute of temporary departure is foreseen in
the Penal Execution Law, and convicts who meet all requirements specified shall be
entitled to enjoy this benefit. The big problem is the fact that the State did not
effectively supervise convicts coming out in enjoyment of that benefit, putting society
at risk. In Brazil, the penalty has resocializing character, and is measured using as a
basis the time that the person needs to go back to live in society totally resocialized.
However, when the person is enjoying the benefit of temporary departure, it is being
set free before the full completion of the sentence, in other words, without being
totally resocialized and It may be dangerous to society. Therefore, to the State can
be attributed the civil responsaility if they can prove its failure providing the lookout
and guard of the convict that is coming out as a result of this benefit. In this work, the
legal-exegetical methods were used and the historical-comparative analyzing the
evolution of the entire responsability of the state, as well as the bibliographic method.
Finally, it is proven that in the hypothesis that the Government does not fulfill the
duties determined by the Constitution and the Law of Criminal Execution, and cause
in any way, damage to particular means that will step in the institute of civil
responsability of state, always seeking the restoration of moral or balance sheet
before damaging actions caused by criminals benefited by the Temporary Departure.

Keywords: Civil Responsibility. Temporary Departure. Indemnification.
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1 INTRODUCAO

De acordo com a teoria do pacto social sdo atribuidas ao Estado funcdes
imprescindiveis para a organizacdo da convivéncia em sociedade, onde as pessoas
passaram a viver em comunidade, muitas vezes abrindo méo de algumas liberdades
individuais em detrimento do Estado para que esse garantisse a protecédo e
seguranca dos individuos.

Diante desse contexto, o presente trabalho ir4 apresentar importantes
aspectos que vao abordar a Responsabilidade Civil do Estado pela nao fiscalizagéao
dos detentos que estdo em liberdade e obrigacéo da reparacdo dos danos causados
por esses detentos a terceiros.

A escolha do tema da responsabilizacdo do Estado nos crimes
cometidos por detentos que estdo gozando o beneficio da saida temporaria como
foco central da pesquisa ndo foi incipiente. O tema é pertinente e como se vé
diariamente na midia 0 aumento de casos de praticas criminosas reiteradas
causadas por delinquentes que estdo em liberdade através do instituto da saida
temporéria, o Estado se vé cada vez mais obrigado a ter que ressarcir os danos
causados as vitimas da delinquéncia, com viés na disposi¢cado constitucional que
impde o dever ao Poder publico de oferecer o servigo eficiente, ndo direcionando ao
particular os encargos da administracao inoperante.

A Saida Temporéria € um instituto previsto na Lei de Execucédo Penal e
tem como objetivo maior inserir 0 apenado no convivio social quando 0 mesmo
estiver apto. O problema é que mesmo que o0s requisitos exigidos tenham sido
supridos pelo apenado, aquele detento ainda ndo estd totalmente ressocializado,
visto ndo ter cumprido sua pena na integra, podendo oferecer risco a sociedade.

Se o0 Estado coloca em liberdade o individuo que ainda ndo esta
totalmente ressocializado, ele deve fiscalizar e vigiar esse individuo em liberdade, e
se ndo o faz, deve reparar qualquer dano que esse individuo venha a causar a
terceiros.

E objetivo geral da pesquisa identificar a responsabilidade civil do
Estado perante a sua atividade omissiva no dever de prestar a seguranca adequada

ao conceder o beneficio em questao.
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S&o objetivos especificos desse mesmo estudo, abordar os requisitos
da Saida Temporaria, observando a falta de fiscalizacdo do Estado em relacdo aos
detentos e defender a premissa de que o particular ndo pode ser prejudicado por
uma possivel conduta lesiva onde o Estado teria a obrigacao de impedir.

Para a realizacdo do presente trabalho cientifico utilizar-se-a o método
bibliografico, analisando as correntes doutrinarias favoraveis ao posicionamento
adotado nesse trabalho; o método histérico comparativo, analisando os institutos
apresentados desde sua evolucdo até o presente momento; o método exegeético-
juridico, com interpretacdo da legislacdo brasileira pertinente ao assunto tratado; e
pesquisa jurisprudencial, mostrando o posicionamento dos Tribunais Superiores
acerca do assunto tratado.

Inicialmente, no primeiro capitulo, a pesquisa monografica abordara as
consideracdes iniciais acerca da responsabilidade civil do Estado, acompanhada da
sua evolucéo historica, as teorias que ja foram adotadas no sistema brasileiro, e 0
posicionamento que predomina hoje no ordenamento juridico patrio; elemento
fundamental para a compreenséo dos entendimentos atuais.

Em seguida, no segundo capitulo, sera tratada a questao do beneficio
da Saida Temporaria previsto na Lei de Execucdo Penal, dando maior enfoque
sobre os requisitos para a concessao do mesmo e a falta de fiscalizagdo do Estado
ao conceder o beneficio em questao.

Finalizando, o ultimo capitulo abordard a questdo no que concerne a
aplicacé@o da responsabilidade civil do Estado quando concede o beneficio da saida
temporéaria e nédo fiscaliza o detento nesse periodo fora da prisdo, facilitando para
gue este cometa novos delitos, surgindo assim a obrigacéo de reparar o dano que o

detento causou ao terceiro.
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2 ASPECTOS GERAIS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

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

Etimologicamente, a palavra “responsabilidade” expressa a obrigagdo que
alguém tem de assumir as consequéncias juridicas de sua conduta e/ou atividade.
Referida palavra tem origem no verbo latino respondere. No ordenamento juridico
patrio, vigoram as normas que tutelam a boa convivéncia social, ndo admitindo
lesbes a estes interesses. Assim, a responsabilidade surge nas situacdes em que
uma pessoa, fisica ou juridica, deve arcar com as consequéncias de um ato, ou fato,
ou negdcio que causou danos a outrem. O termo responsabilidade Civil, conforme a
definicdo de SILVA (2010, p.642) é:

Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de
contrato, seja em face de fato ou omissdo, que lhe seja imputado,
para satisfazer a prestacdo convencionada ou para suportar as
sancgdes legais, que Ihe sdo impostas. Onde quer, portanto, que haja
obrigacdo de fazer, dar ou ndo fazer alguma coisa, de ressarcir
danos, de suportar sancdes legais ou penalidades, ha a
responsabilidade, em virtude da qual se exige a satisfacdo ou o
cumprimento da obrigag&o ou da sancao.

Admite-se que a responsabilidade tem como escopo a restauracdo do
equilibrio patrimonial e/ou moral que antes existia e foi rompido com o evento
danoso. E com o objetivo de assegurar a estabilidade nas relagdes sociais que o
instituto da Responsabilidade Civil, por meio dos seus principios e normas, busca a
restauracdo do equilibrio patrimonial e moral violado pela atividade lesiva, ou seja,
almeja a reparacéo do dano.

O Estado, constituido por um grande aparelho publico, também sera

passivel de responsabilidade civil quando os seus atos ou suas omissdes causarem
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prejuizos ao particular. Nas proximas linhas serdo analisados os eventos que, ao
longo da historia, contribuiram para a evolucdo da responsabilidade civil do Estado,
além de examinar os elementos essenciais a formacao e composicéo do instituto.

A Administracdo ou o Poder Publico impregna consigo, na organizacdo da
sociedade, compromissos de desempenhar as atividades com o finco de proteger o
bem comum, obrigagbes estas apontadas principalmente pela Carta Magna. O
Estado através e danos causados devido a eventuais atuacfes de forma omissiva
ou comissiva enfrentara o ressarcimento de tais atos, garantindo aos particulares
lesados o seu direito. Dessa forma fica compreendida a Responsabilidade civil do
Estado no momento em que este ndo garantir de maneira eficaz o que |he foi
antecipadamente encarregado em virtude de lei, e dessa maneira acarretar qualquer
tipo de lesdo aos cidadaos.

De forma clara, Di Pietro (2006, p. 408) conceitua a responsabilidade do
Estado:

Pode-se, portanto, dizer que a responsabilidade extracontratual do
Estado corresponde a obrigacdo de reparar danos causados a
terceiros em decorréncia de comportamentos comissivos ou
omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos
agentes publicos.

E oportuno comentar a opinido, diante o tema da responsabilizacdo do

Estado, o juizo do renomado autor Marcelo Alexandrino (2009, p. 710):

No ambito do Direito Publico, temos que a responsabilidade civil da
Administracdo Publica evidencia-se na obrigacdo que tem o Estado
de indenizar os danos patrimoniais ou morais que seus agentes,
atuando em seu nome, ou seja, na qualidade de agentes publicos,
causem a esfera juridicamente tutelada dos particulares. Traduz-se,
pois na obrigagdo de reparar economicamente danos patrimoniais, e
com tal reparagao se exaure.

Existem varios elementos da responsabilidade juridica do Estado, assim, é
importante frisar que para se constituir a responsabilidade juridica se pode
sistematizar do seguinte estilo: primeiramente ocorre a necessidade de alguém que
desobedeca a uma regra, principio ou norma constante no ordenamento juridico;

depois ha a necessidade de alguma pessoa ter seu direito atingido; havendo alguém
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que infrinja uma norma juridica e alguém que sofre uma leséo, se faz necessario que
exista um elo de ligagédo causal entre a agéo do infrator e a infracdo, e esta infracado
ocasione um prejuizo, havendo uma sancao aplicavel. Por ultimo o emprego de uma
represalia que reconstitua o ato danoso.

Sérgio Cavallieri Filho (2008, p.13) explicando sobre a funcdo da
responsabilidade civil entende que:

O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-
se no mais elementar sentimento de justica. O dano causado pelo
ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econémico anteriormente
existente entre o agente e a vitima. H&4 uma necessidade
fundamental de se restabelecer esse equilibrio, 0 que se procura
fazer recolocando o prejudicado no statu quo ante.

Verificando os pressupostos da responsabilidade juridica do Estado, este é
compelido a eliminar ou remediar as consequéncias dos agravos que seus agentes

originem aos seus administrados.

2.1 Evolucao Historica do Instituto da Responsabilidade Civil

Na antiguidade n&o havia a perquiricdo do elemento “culpa”. Ademais, os
danos por si s6 autorizavam uma reacdo imediata e instintiva do ofendido,
inexistindo qualquer regra ou limitagdo. Por isso, a vinganga privada vigora diante da
inexisténcia do “Direito”. Segundo as palavras de Alvino Lima (1999, p.10), a
vinganga era a “forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacao
espontanea e natural contra o mal sofrido, solugdo comum a todos 0s povos nas
suas origens, para a reparagao do mal pelo mal”.

Nas primeiras sociedades organizadas, como também nas civilizacbes pré-
romanas, ja se apontava em carater rudimentar indicios da origem do instituto em
comento traduzida, portanto, na concepc¢do de vinganga privada, era compreensivel
como legitima, do ponto de vista humano, a reagcdo contra o0 mal provocado por

outrem. Com o0 tempo, restou esmaecida a utilizacdo da vinganca privada e a
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composicdo econbmica, que antes voluntaria, passa a ser obrigatoria, e ao demais
disso, tarifada.

Destacada evolucdo histérica da Responsabilidade Civil, aconteceu através
da Lei Aquilia, onde sua importancia foi tdo significativa que passou a conceituar 0s
novos contornos da responsabilidade, qual seja a Responsabilidade Civil delitual ou
extracontratual. A partir de entdo, as multas fixas passaram a ser substituidas por
uma pena proporcional ao dano causado. Neste percurso historico, a respeito da Lei

Aquilia, Alvino Lima (1999, p. 22-23) obtempera que:

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

Porém a origem do instituto da responsabilidade civil em si parte do Direito
Romano, e esta calcada na concepc¢ao de vinganca pessoal, sendo uma forma por
certo rudimentar, mas compreensivel do ponto de vista humano como lidima reacéo
pessoal contra o mal sofrido (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 11).

Historicamente, no Estado Romano, a pessoa do governante era dita como
se fosse o préprio Estado, julgava-se como sendo do Estado toda e qualquer acéo
cometida pelo governante. No entanto, vale lembrar que o Estado ndo era forcado a
aparecer em juizo. Qualquer ato cometido pelos governantes era considerado como
sendo praticado em beneficio do bem comum, o que compreendia como favorecidas
aguelas pessoas por acaso lesadas.

Quando prevalecia o absolutismo, o Poder Publico ndo se responsabilizava
por nenhum ato ocorrido da administracdo. Expressava que o0 governante, o rei,
nada fazia de errado. Além do rei, tal regra incluia ainda os funcionarios do reino que
nao eram passiveis de demandas que Ihes atribuissem qualquer responsabilidade.
Segundo Marcelo Alexandrino (2009, p. 710):

A teoria da néo responsabilidade do Estado ante os atos de seus
agentes que fossem lesivos aos particulares assumiu sua maior
notoriedade sob os regimes absolutistas. Baseava-se esta teoria na
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ideia de que néo era possivel ao Estado, literalmente personificado
na figura do rei, lesar seus suditos, uma vez que o rei ndo cometia
erros, tese consubstanciada na paréncia “the king can do no wrong”,
conforme os ingleses, ou “Le roi ne peut mal faire”, segundo os
franceses.

O liberalismo colaborou de forma frenética para o atraso da teoria da
irresponsabilidade, isso devido a uma menor intervencdo do Estado nos interesses
da sociedade e como decorréncia do enfraquecimento do absolutismo. Essa teoria
nao prevaleceu por muito tempo. A nocdo de que o Estado era o ente todo
poderoso, confundida com a teoria da intangibilidade de que o soberano era
insuscetivel de causar danos e ser responsavel por este ato, foi substituida pela do
Estado de Direito, segundo a qual deveriam ser a ele atribuidos os direitos e deveres
comuns as pessoas juridicas.

O grande avanco do instituto da Responsabilidade Civil adveio com o direito
francés; este conseguiu aperfeicoar e sistematizar o que havia no direito romano, no
que se refere a este instituto. Estabeleceram-se determinados principios para a
responsabilidade Civil, tais como: direito a reparacdo sempre que houvesse culpa,
mesmo que leve, separando-se a responsabilidade civil (perante a vitima) da
responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa contratual,
que caracterizava as pessoas que descumpriam 0s contratos. Portanto, era a
generalizagcdo do principio aquiliano, o de que a culpa, ainda que em carater
levissimo, obriga o ofensor a indenizar a vitima.

Com timidos avancos, o direito francés conseguiu paulatinamente
aperfeicoar as idéias romanicas com relacdo ao instituto da Responsabilidade Civil,
ja que, por seu turno, compreenderam que abandonar o critério da enumeracéo de
hipéteses de composicdo permitiia a evolucdo para o instituto e geraria
conformidade entre o direito e as necessidades sociais; destarte, estabeleceram um
principio geral da Responsabilidade Civil. Firmava-se, entdo, o instituto da
Responsabilidade Civil.

Nunca € demais lembrar que o Estado trouxe para si a funcédo de punir a
partir da ideia de distin¢cdo entre os delitos publicos e privados. E com o jus puniendi
monopolizado pelo Estado, nasce a acdo de indenizacgéao.

No Brasil, as Constituicbes de 1824 e 1891 conduziam que apenas 0S

funcionéarios publicos eram responsaveis por qualquer ato no exercicio de suas
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funcdes que caracterizassem algum tipo de abuso ou omisséo. Nao existia previsdo
de culpa do Estado, vigorando a teoria da irresponsabilidade do Estado. O
funcionario era o Unico responsavel.

Com o advento da Constituicdo de 1934 e a de 1937 passou a imperar o
principio da responsabilidade solidaria, onde a vitima poderia propor acdo para o
ressarcimento tanto contra o Estado como em desfavor do agente publico.

Com a Constituicdo de 1946 ha a adocao da teoria objetiva para a descricao
da teoria da responsabilidade civii do Estado. Da mesma maneira, a
responsabilidade objetiva, protegida pela teoria do risco administrativo ou risco
criado, € confirmada pela Constituicdo de 1988, em seu artigo 37, 8§ 6°:

Art. 37.[...]

8 6. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servico publico responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso nos casos de culpa ou dolo.

Dessa forma, o ordenamento juridico patrio adota a teoria do risco
administrativo, porém esse ndo é um entendimento pacifico entre doutrinadores e

juristas.

2.2 Teorias Subjetivas acerca da Responsabilidade Civil.

Na esteira da evolucdo ideologica da responsabilidade, ocorreram
significativas mudancas em seu fundamento e em seu campo de aplicagdo. Em
virtude desta maturacéo, a teoria da absoluta irresponsabilidade estatal cede espaco
para as teorias subjetivistas, onde a responsabilizacdo passa a ter o fundamento da
culpa. Por seu turno, para que haja a responsabilidade do Estado, nas teorias
subjetivas é imperiosa a presenca da culpa do agente, e consequentemente, a sua
comprovacao.

Devido o declinio e superacédo da teoria da irresponsabilidade absoluta da
administragdao nasceu um entendimento de responsabilidade subjetiva para abranger
os danos trazidos por membros da Administracdo aos particulares. Aqui, a

responsabilidade encontrara base no ambiente culpa. Sera exigido, portanto, a culpa
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para a distingdo da responsabilidade do Estado. Para a elucidacdo da culpa na
responsabilidade estatal € indispensdvel o exame de algumas teorias que
passaremos a expor a segulir.

Foi a partir do século XIX que a teoria da irresponsabilidade esteve
suplantada. Entretanto, ao aceitar, primeiramente, a responsabilidade do Estado,
adotavam-se os principios do direito civil, apoiados na ideia de culpa, dai falar-se em
teoria civilista da culpa.

No aparecimento da teoria da responsabilidade do Estado, criaram a teoria
civilista. Esta teoria estava dividida em atos de gestdo e atos de império. O ato de
gestao significava a existéncia da possibilidade de culpar o Estado devido a seus
atos, mas, no segundo caso, nos atos de império, ndo existia a possibilidade de
atribuir culpa ao Estado. Neste ensinamento dominava a ideia de que os agentes
integrantes da administracdo levavam consigo a qualidade de preposto, ou seja,
aquele que conduzia um servico ou atividade delegada pelo Poder Publico. Deveras,
incorrendo o Estado (através de seus agentes) em culpa in vigilando ou in elegendo,
o dever de indenizar estava configurado ja que causou danos a terceiros.

Ao particular, competia provar a devida culpa do Estado, além da obrigacéo
de apontar o agente causador do dano. Aconteceria a culpa como a consequéncia
da preguica na fiscalizacdo ou vigilancia estatal aos seus funcionarios (culpa in
vigilando), bem como pela mé& escolha do preposto (culpa in eligiendo). Como bem

manifesta Marcelo Alexandrino (2009, p.711):

Assim, como o Estado atua por meio de seus agentes, somente
existia obrigacdo de indenizar quando estes, 0s agentes, tivessem
agido com culpa ou dolo, cabendo, evidentemente, ao particular
prejudicado o 6nus de demonstrar a existéncia desses elementos
subjetivos.

Registra-se que, a teoria em comento gerava enormes obstaculos no que diz
respeito a comprovacao da culpa do Estado e, consequentemente, a ndo reparagao
dos danos causados. Assim, a realizagdo efetiva da justica era algo visto de longe
pelos particulares lesados por eventuais atos que prejudicassem a seu patrimonio.
Verifica-se com a formacao desta teoria um acanhado desenvolvimento do instituto

da responsabilidade civil do Estado, pois, atravessou um momento de total
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irresponsabilidade para um momento no qual existe um sistema misto de
responsabilizagéo estatal.

Diversamente da culpa civilista, temos a teoria da culpa administrativa, que
encara o agente publico como se fizesse parte da propria composicao do governo e
nao como um representante. Diante disso, se 0 agente desse causa a qualquer
avaria a um particular, seria como se o proprio Estado estivesse praticando tal ato. O
agente apenas equivaleria a um instrumento agindo em nome da Administracao.

Sobre essa premissa, Marcelo Alexandrino (2009, p.711) assim declara:

A teoria da Culpa Administrativa representou o primeiro estagio da
transicdo entre a doutrina subjetiva da culpa civili e a
responsabilidade objetiva atualmente adotada pela maioria dos
paises ocidentais, fator preponderante para o atual objetivo.

A atribuicdo da responsabilidade civil do Estado, que passou a ser direta,
precisara, nesta teoria, da prova de culpa na modalidade in comittendo ou in
omittendo dos seus agentes. Ao particular compete a tarefa de comprovar o nexo de
causalidade entre o dano e o comportamento do funcionario (compreendido como
ato da administracdo) para que a afeicdo da responsabilidade estatal. Ainda
segundo Alexandrino (2009, p.711):

Segundo teoria da Culpa Administrativa, o dever de o Estado
indenizar o dano sofrido pelo particular somente existe caso seja
comprovada a existéncia de falta do servigo. Nao se trata de perquirir
da culpa subjetiva do agente, mas da ocorréncia de falta na
prestacdo a qual convencionou-se chamar culpa administrativa ou
culpa anénima.

Evidencia-se, pois, que a teoria da culpa administrativa apresenta-se como
uma transicdo em que a objetivacao da responsabilidade passaria a tomar o lugar da
responsabilidade com culpa. O aumento grandioso do numero de funcionarios,
devido ao crescimento do aparelho estatal, imp6s grande dificuldade para a vitima
de comprovar e identificar o agente publico, autor da acdo ou da omissédo que tenha
provocado o dano.

Esta teoria ocasiona uma ampla responsabilidade ao particular que, além
das avarias sofridas, tem ele que demonstrar a falta de servico para poder ser

ressarcido dos danos ocasionados pela Administragéo, fato que inibe a reparacéo.
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A culpa administrativa resulta do mau funcionamento, da falta ou
retardamento de um servico que termina acarretando alguma avaria ao
administrado. No entanto, para auferir o ressarcimento, além da comprovacao do
dano e do nexo causal entre a atividade e o dano, a vitima tera que demonstrar a
culpa da administracéo.

Ainda com a confianca de que, o dano ocorreu da atividade da
administracdo, complexo seria apontar o agente causador da avaria perante o
alcance do poder estatal e da impessoalidade na prestacdo de servicos, criando
uma grande barreira ao fim buscado pelo particular lesado: a indenizacgéo.

Surgiu também a teoria da culpa anénima, originando a responsabilidade
civil do Estado pela necessidade de comprovar que o dano surgiu de uma atividade
do Poder Publico, pelo comportamento de qualquer funcionario. N&o ha,
designadamente, a obrigacdo da ciéncia de qual funcionario acarretou o dano.
Assim, discorreu que para a responsabilizacdo do Estado necessitaria apenas a
veracidade de que o dano ocorreu do servico publico, por procedimento de qualquer
funcionario. No entanto essa teoria apresentava um demérito, pois se exigia a
identificacdo do individuo que provocou o dano.

Diante da grandeza da atividade estatal e da impessoalidade na prestacao
de servicos publicos, a vitima encontrava um grande obstaculo para a efetivacdo de
sua pretensdo indenizatéria, ja que era extremamente dificil especificar o agente
causador do prejuizo.

Outra teoria € a da culpa presumida, onde cabe ao Estado confirmar que
nao ocasionou nenhum dano. Nesta teoria existe a presunc¢éo de culpa do Estado e
a adocdo do discernimento da inversdo do 6nus da prova. E analisada como uma
variante da teoria da culpa administrativa que constituia a admissivel declaracéo da
ndo ocorréncia da culpa do poder estatal, sua diferenca é que na teoria da culpa
presumida, existe a suspeita da culpa do Estado, com o acolhimento do critério de
inversdo do 6nus da prova.

Em outro momento da evolugdo da responsabilidade civil do Estado seré
analisada a ultima teoria subjetivista: a teoria da falta administrativa. Como decorre
do titulo da teoria em estudo, para caracterizar a culpa da administracdo é
imprescindivel levar em conta a auséncia do servico que necessitaria ser oferecido

pelo Estado e nao foi realizado.
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Dispensa-se, nesse instante, a necessidade de investigacdo sobre a
existéncia da culpa do funcionério publico. A investigacao sera, pois, no que tange a
ocorréncia da falta do servico em si mesmo. E imprescindivel a demonstracéo pela
vitima de que a omissao estatal foi realmente o fenbmeno que ocasionou o dano o

gue deveria ser evitado pela sua obrigacéo de agir.

2.3 Teorias Objetivas acerca da Responsabilidade Civil

Ha uma firme melhora no que diz respeito ao tema da responsabilidade civil.
O elemento subjetivo foi aos poucos se apresentando insuficiente para o
afastamento justo dos mais diversos fatos de danos acarretados pelo aparelho
estatal. E nesse conjunto que se buscou com as teorias objetivistas uma maior
facilidade de reconhecer a responsabilidade civil do Estado em favor do particular.
Os Tribunais vém denominar a teoria objetiva como uma simples inversdo do 6nus
da prova.

A teoria do risco administrativo veio consagrar a obrigacéo de ressarcimento
da Administracdo Publica como resultado, simplesmente, do exercicio de ato
prejudicial ou injusto causado a vitima. Para buscar a indenizacdo, ndo é exigida a
falta do servico ou a culpa do agente, mas tdo somente o mero fato do servico
estatal.

O Estado sera eximido de reparar o dano quando for verificada a culpa
da vitima. Se a culpa do agente e do particular for concorrente, o valor da
indenizacdo sera calculado de acordo com o grau de culpa de cada um; como
aponta Di Pietro (2006, p. 621) que:

Nessa teoria, a ideia de culpa é substituida pela de nexo de
causalidade entre o funcionamento do servico publico e o prejuizo
sofrido pelo administrado. E indiferente que o servigo publico tenha
funcionado bem ou mal, de forma regular ou irregular. E chamada
teoria da responsabilidade objetiva, precisamente por prescindir da
apreciacdo dos elementos subjetivos (culpa ou dolo); é também
chamada de teoria do risco, porque parte da ideia de que a atuagéo
estatal envolve um risco de dano, que lhe é inerente. Causado o
dano, o Estado responde como se fosse uma empresa de seguro em
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gue os segurados seriam os contribuintes que, pagando os tributos,
contribuem para a formacao de um patrimdnio coletivo.

N&o se averigua a culpa do Poder Publico, o que se deve distinguir € a
esséncia do nexo causal entre a conduta do agente e o dano que se almeja reparar.

Ja a teoria do risco integral é uma forma extrema que se arrasta a
doutrina do risco administrativo. Por aquela teoria a Administragcdo permaneceria
coagida a recompensar todo e qualquer dano suportado por terceiros, mesmo se
resultasse de culpa ou dolo da vitima, em qualquer conjetura de qual for verificado o
nexo causal entre a atividade da administracdo e o dano do particular, aquela sera
atribuida a responsabilidade pela indenizacgéao.

Nesse contexto, ndo se admitia qualquer ideia de exclusdo da
responsabilidade, sempre que restasse comprovado o dano causado a terceiros por
atos estatais. A teoria do risco integral assenta o Estado como um segurador
universal e contraria 0 bom senso do Direito. Por isso, o afastamento dos ideais
amparados por esta teoria é imprescindivel para que nao haja abusos e desvios
perante a Justica.

A Ultima teoria a ser analisada é a do risco social. Conhecida também
como responsabilidade sem risco, encontrando esteio no dever do Estado em zelar
pela harmonia e pela estabilidade da sociedade.

O aparelho estatal seria considerado responsavel por eventuais
prejuizos ao particular quando ocorresse a quebra da paz social. Para ndo deixar o
particular lesado sem a devida reparacdo, o ente estatal assumiria o 6nus. Nesta
teoria, mais importante seria socializar para assegurar e compensar, € nao mais dar
énfase a ideia de individualizar o dano para reprimir o agente e compensar a vitima
como nas outras teorias. Permanece sem prejuizo o direito de regresso da

Administracdo contra o auténtico causador do dano.

2.4 Teoria Adotada pelo Sistema Juridico Brasileiro

O direito brasileiro alternou entre as doutrinas subjetivas e objetivas da

responsabilidade civil da administracdo. Desde o império, prevé a reparacao de
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danos causados ao particular pelo Estado, decorrentes de acdes ou omissdes de
seus agentes. Os danos originados a terceiros por acdo da administracdo publica,
destarte, ja € algo presente desde antigamente.

Conforme a doutrina da responsabilidade civil do Estado, para que se
configure a obrigagdo de indenizar, devem concorrer 0S seguintes pressupostos:
efetividade do dano — a vitima deve sofrer concretamente um dano de natureza
material ou moral; 0 nexo causal — presenca do nexo de causalidade entre a conduta
do agente publico e o dano suportado pela vitima; oficialidade da atividade causal e
danosa atribuida ao agente do poder publico, ou seja, no desempenho de suas
atribuicbes ou a pretexto de exercé-la; falta de excludentes — a responsabilidade
objetiva presente na Constituicdo, se funda na teoria do risco administrativo e ndo na
teoria do risco integral e caso seja constatada alguma excludente, ndo havera a
responsabilidade do Estado em reparar o eventual dano.

E certo a prescindibilidade da ideia de culpa para a aprovagdo do
compromisso estatal em indenizar. No entanto, pelo afastamento ou pelo néo
emprego da teoria do risco integral, examinada qualquer excludente de
responsabilidade civil, o Estado serd eximido da ambicdo reparatdria do dano. Por
exemplo, presente a culpa exclusiva da vitima, extinguira a possibilidade de
ressarcimento pela administracao, pois rompera o nexo causal.

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

estar amparada na norma maior brasileira.
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3 ABORDAGEM GERAL SOBRE O INSTITUTO DA SAIDA TEMPORARIA

A finalidade do Instituto da Saida Temporaria € a de preparar, de forma
adequada, o retorno daquele que um dia delinquiu, como bem destacou Mirabete
(2004, p.507):

As saidas temporarias servem para estimular o preso a observar boa
conduta e, sobretudo, para fazer-lhe adquirir um sentido mais
profundo de sua proépria responsabilidade, influindo favoravelmente
sobre sua psicologia.

Acredita-se que ao colocar o apenado em convivio com a sociedade, isso
tera dois reflexos: o primeiro é que espera-se que, ao sair da prisdo por curto espaco
de tempo, 0 apenado ndo queira mais praticar delitos para que ndo tenha que se
privar de sua liberdade novamente; e o segundo e principal reflexo € o de que o
apenado volte a se acostumar com o convivio em sociedade de forma gradativa,
para que ele ndo tenha que sair de uma so vez da penitenciaria e sofrer os impactos
das mudancas em sociedade. Ocorre que muitas vezes esse instituto acaba tendo
efeitos contrarios ao esperado, e o pior deles é exatamente o fato de o apenado se
ver em liberdade e ndo mais voltar ao carcere para terminar de cumprir sua pena.

Como importante etapa do sistema de progressao do regime da pena
privativa de liberdade, a saida temporaria diminui o carater de confinamento
absoluto e serve também como meio de prova que permite avaliar se o detento ja
alcangou um grau de resisténcia que Ihe permita vencer as “tenta¢des” da vida livre
e um sentido de responsabilidade suficiente para néo frustrar a confianca que lhe é
depositada ao se lhe deferir o beneficio. O renomado criminalista Ney Moura Teles

(2004, p.52) tem razao ao afirmar que:

A privacd@o da liberdade nao intimida e, o que é mais grave, nao sé
ndo recupera 0 condenado, com também o transforma
negativamente. Nao podia ser diferente, pois ndo se ensina a viver
em liberdade, respeitando os valores sociais, suprimindo a liberdade
do educando. E como desejar ensinar um bebé a caminhar atando-
Ihe as pernas. Ele jamais vai conseguir.
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7

De fato, a ideia de carater ressocializador da pena é utbpica, e
infelizmente ndo vemos isso na préatica. O que ocorre de verdade é que o individuo
gue tem sua liberdade cerceada em virtude do carcere, na maioria das vezes sai de
la mais tendencioso ao crime. IsSso ocorre porque no proprio carcere o
comportamento tanto do apenado como da administracdo carceraria tem as atitudes
voltadas para uma pena de carater punitivo; pensamento esse que também
predomina entre a sociedade. Com tudo isso se torna um risco colocar o apenado
em liberdade obedecendo a requisitos apenas objetivos, pois o que ja foi constatado
€ que a grande maioria dos apenados apresenta um bom comportamento dentro do
carcere apenas para conseguir o beneficio, e nao por estar realmente
ressocializado, e fazem isso em grande maioria para quando conseguir sair para
gozar o beneficio ndo mais voltar ao carcere para cumprir o restante de sua pena.

E alarmante o nimero de apenados que saem para gozar o beneficio
da Saida Temporaria e ndo volta mais. Em uma pesquisa feita pelo JORNAL FOLHA
(2013) ficou constatado que mais de cinquenta mil detentos que sairam para gozar o
beneficio da Saida Temporaria no Natal ndo voltaram as penitenciarias. Esse dado

se alarma ainda mais quando ele faz a seguinte comparagao:

O total, 50.108 presos, equivale a quase toda a populacdo carceraria
de Minas e preencheria 65 unidades prisionais em S&o Paulo — O
estado tem 156. O indice dos que nao voltaram oscila muito durante
os dez anos da pesquisa (2003-2013).

Essa pesquisa foi feita com base no Estado de S&o Paulo, porém sabemos
que esse problema ocorre em todo o Brasil, e ocorre justamente porque ndo ha uma
efetiva fiscalizacdo por parte do poder publico ao colocar nas ruas os delinquentes
gue ainda nao estéo totalmente ressocializados.

E questionado por muitos doutrinadores que a propria pena em carater
integral ndo ressocializa o apenado, porque o sistema penitenciario brasileiro é
precario em muitos sentidos, e ndo encara a pena como uma medida
ressocializadora e sim como uma medida punitiva. Porém a sociedade ndo pode

pagar pela precariedade na prestacdo de um servigo obrigatorio do Estado.



25

3.1 Hipdteses de Cabimento da Saida Temporéria

Prevista nos artigos 122 a 125 da Lei de Execucédo Penal (n° 7.210, de 11 de
julho de 1984), a autorizacdo para saida temporéria pode e deve ser concedida aos
condenados que cumprem pena privativa de liberdade no regime semi-aberto. A
legislagcdo prevé trés hipoteses de saida temporaria, sdo elas: para visita a familia;
para frequéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como de instrucdo do
segundo grau ou superior; e, para participacdo em atividades que concorram para o

retorno ao convivio social. Como consta no artigo 123 da LEP:

Art. 123. A autorizagdo sera concedida por ato motivado do Juiz da
execugdo, ouvidos o0 Ministério Publico e a administracédo
penitenciaria e dependera da satisfacdo dos seguintes requisitos:

| - comportamento adequado;

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

Il - compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena.

Em qualquer caso, a concessao da autorizagcdo depende da satisfacdo de
trés requisitos: comportamento adequado; cumprimento minimo de um sexto da
pena, se o condenado for primario, ou de um quarto, se reincidente; e,
compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena. A permissao de saida, por
outro lado, torna-se possivel em hipoteses mais esporadicas e imprevisiveis,
elencadas no artigo 120 da Lei 7.210/84 (LEP): a) em caso de falecimento ou
doenca grave do cbnjuge, companheira, ascendente, descendente ou irméao e b)
diante da necessidade de tratamento médico.

Entende-se por comportamento adequado uma boa conduta dentro do
estabelecimento penitenciario, onde o apenado ndo se envolva em conflitos dentro
do sistema prisional. Além disso, o requisito do comportamento adequado € muito
subjetivo, variando de apenado para apenado. Ja o requisito de cumprimento
minimo de pena é muito objetivo; e a compatibilidade do beneficio com os objetivos
da pena consistem em qualquer coisa que faca ressocializar o apenado, colocando
ele em contato com a sociedade, pois esse € o real motivo da saida temporaria.

Muitos sdo 0s posicionamentos contra o instituto da Saida Temporaria,

alguns doutrinadores e operadores do direito ndo acreditam no carater


http://www.jusbrasil.com/topico/11689736/artigo-120-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
http://www.jusbrasil.com/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
http://www.jusbrasil.com/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
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ressocializador desse beneficio; como é o caso da Senadora Ana Amélia (PP-RS)
gue apresentou um projeto de lei para endurecer 0s requisitos para a concessao do
beneficio. Esse projeto de lei muda requisitos como nao permitir a concessao para
detentos reincidentes, e a concessao da saida temporaria apenas uma vez por ano
para cada apenado.

De acordo com a LEP o apenado pode obter cinco autorizacdes para saida
temporaria ao ano, cada uma com no maximo, sete dias. Essa limitacdo se da
exatamente para evitar que o condenado frustre a propria condenacdo com
autorizacdes sucessivas, passando mais tempo em liberdade do que cumprindo
efetivamente a pena dentro do sistema carcerario. Porém se o juiz da execucao
entender haver motivo realmente justificavel, nada obsta que conceda a saida

temporaria por periodo superior a esse limite de sete dias.

3.1.1. Regimes de cumprimento de pena privativa de liberdade

E necessario uma analise sobre os tipos de regimes penais para que se
entenda o requisito indispensavel para a concessdo do beneficio da saida
temporaria, qual seja o regime semiaberto. S&o trés o0s regimes existentes
atualmente na legislacédo brasileira, o regime fechado, o semiaberto e o aberto. O
renomado doutrinador Rogério Greco (2013, p.483) nos da um excelente

esclarecimento acerca das penas privativas de liberdade:

A pena privativa de liberdade vem prevista no preceito secundario de
cada tipo penal incriminador, servindo a sua individualizacdo, que
permitira a afericdo da proporcionalidade entre a sancdo que é
cominada em comparac¢do com o bem juridico por ele protegido.

Para alguns doutrinadores a progressao de regime (do regime fechado para
0 regime semiaberto) ndo da direito automatico a saida temporaria. De acordo com
esse posicionamento, o beneficio das saidas temporarias ndo € intrinseco a
progressao de regime, devendo ser deferido ou indeferido, de forma motivada, pelo
juiz das execucdes penais. A autorizagdo de saida e a progressao de regimes nao

se confundem. Aquela é género que comporta duas espécies: a permisséo de saida
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e a saida temporaria. A progressao de regimes, por sua vez, € a passagem do
regime de cumprimento mais severo para 0 mais ameno, quando cumpridos 0s
requisitos objetivo (lapso temporal) e subjetivo (bom comportamento) pelo
condenado.

De acordo com o texto expresso da Lei de Execucdo Penal, as saidas
temporéarias s6 podem ser deferidas pelo juiz da execugdo com prévia audiéncia do
Ministério Publico, aos condenados que cumprem pena no regime semi-aberto; nao
prevendo expressamente que esse beneficio atinja também os apenados do regime
aberto. A primeira vista isso pode parecer contraditorio, pois quem cumpre pena
num regime mais gravoso, qual seja o semi-aberto, tem direito a estar em contato
direto com a sociedade e alguém que cumpre pena no regime mais brando ndo o
tem.

N&o se trata de contradicdo, pois as saidas temporérias sdo consideradas
parte de um sistema progressivo, que se inicia no regime fechado, passa para o
semi-aberto e pelas saidas temporarias, prossegue no regime aberto e acaba no
livramento condicional. E através da saida temporaria que o individuo vai se

preparando para o regime de maior liberdade, que é o regime aberto.

3.1.1.1. Regime fechado

De acordo com o artigo 8° da Lei de Execucdo Penal e o artigo 34, caput, do
Cdédigo Penal, o apenado que cumpre a pena privativa de liberdade em regime
fechado deve ser submetido a exame criminolégico para que se obtenham os
elementos primordiais para uma individualizacdo da execucéo da pena.

O apenado cumpre a pena em estabelecimento de seguranga maxima ou
meédia, ficando sujeito a isolamento no periodo noturno e trabalho no periodo diurno,
sendo que este trabalho serd em comum dentro do estabelecimento, de acordo com
as suas aptidoes, desde que compativeis com a execucdo de pena; ndo pode
frequentar cursos de instrucdo ou profissionalizantes, admitindo-se o trabalho
externo apenas em servigos ou obras publicas, devendo-se, porém, tomar todas as

precaucdes para se evitar a fuga (CODIGO PENAL, Artigo 34).
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O artigo 41 da Lei de Execucgao Penal assegura ao preso o direito de exercer
o trabalho, porque para cada trés dias trabalhados, o preso pode remir um dia da
sua pena. Desse modo, se o Estado ndo oferece condi¢cdes para que o apenado
exerca esse trabalho, ele ndo pode ficar prejudicado pela incapacidade
administrativa, e dessa forma, excepcionalmente, devera ser concedida a remicao
mesmo sem que haja o efetivo trabalho.

Porém esse ndo € um posicionamento unanime entre a doutrina, como
exemplo podemos ver a citacdo de Cezar Roberto Bitencourt (apud. GRECO, 2013,
p.494):

Quando a lei fala que o trabalho é direito do condenado esta apenas
estabelecendo principios programéaticos, como faz a Constituicdo
guando declara que todos tem direito ao trabalho, educacgéo e saude.
No entanto, temos milhdes de desempregados, de analfabetos, de
enfermos e de cidadaos vivendo de forma indigna. Por outro lado, os
gque sustentam o direito a remicdo, independentemente de o
condenado ter trabalhado, ndo defendem também o pagamento da
remuneracao igualmente prevista na lei, o que seria o légico.

De acordo com o artigo 36 da LEP, o trabalho externo apenas sera possivel
para os apenados do regime fechado em servi¢cos ou obras publicas realizadas por
orgdos da administracdo direta ou indireta, ou por entidades privadas quando
tomadas as precaucgdes contra fuga do apenado.

Ainda assim o artigo 37 da LEP vem complementar o disposto no artigo
anterior, dizendo que o trabalho externo apenas serd autorizado pela direcdo do

estabelecimento apds o apenado ter cumprido no minimo um sexto da pena.

3.1.1.2 Regime semi-aberto

O condenado cumpre a pena em colonia agricola, industrial ou
estabelecimento similar, ficando sujeito ao trabalho em comum durante o periodo
diurno, podendo ainda realizar trabalho externo, inclusive na iniciativa privada,
admitindo-se também a frequéncia a cursos de instrucdo ou profissionalizantes
(CODIGO PENAL, Artigo 35).
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E admitido nesse regime o trabalho externo e a frequéncia a cursos
profissionalizantes. Esclarece o nobre doutrinador ROGERIO GRECO (2013, p.496):

A lei n® 12.433, de 29 de julho de 2011, alterou o art. 126 da Lei de
Execucdo Penal para possibiltar a remicdo pelo estudo. O
condenado que cumpre pena em regime aberto ou semiaberto e o
que usufrui liberdade condicional poderdao remir, pela frequéncia a
curso de ensino regular ou de educacéao profissional, parte do tempo
de execucao da pena ou do periodo de prova, observado o disposto
no inciso | do 81° do art. 126 da Lei de Execucdo Penal. Tal
disposicao aplica-se, ainda, as hipoteses de prisdo cautelar (art. 126
88 6° e 7°,da LEP).

O regime no qual o condenado passa a ter direito ao beneficio da saida

temporaria apds o cumprimento dos demais requisitos necessarios a concessao.

3.1.1.3 Regime aberto

Esse regime serve como ponte para a reinsercdo do condenado de
volta a sociedade. O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado, isto porque ele somente ficara recolhido em casa
de albergado ou estabelecimento adequado durante o periodo noturno e os dias de
folga, devendo trabalhar, frequentar curso ou praticar outra atividade autorizada fora
do estabelecimento e sem vigilancia (CODIGO PENAL, Artigo 36).

A grande diferenca na execucdo da pena desse regime para O0S
anteriormente citados consiste no trabalho. No regime aberto ndo ha previsao legal
de remicdo de pena pelo trabalho. Mas esse fato se d& justamente porque para que
o condenado comece sua pena nesse regime, jA é pré-requisito que ele esteja
trabalhando ou que comprove a possibilidade de fazé-lo imediatamente. Porém ha a
possibilidade de remir a pena através da frequéncia em curso de ensino regular ou
de educacio profissional. ROGERIO GRECO (2013, p.497) ainda acrescenta outras

condi¢cbes para que se inicie a pena no regime aberto:

Além da necessidade de estar trabalhando ou comprovar a
possibilidade de fazé-lo imediatamente, o inciso Il do art. 114 da Lei
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de Execucdo Penal ainda exige que o condenado apresente, pelos
seus antecedentes, ou pelo resultado dos exames a que foi
submetido, fundados indicios de que ira ajustar-se, com
autodisciplina e senso de responsabilidade, ao novo regime.

Além desses requisitos, antes de conceder a autorizagdo para saida
temporaria, o juiz da execucdo consulta a administracdo penitenciaria a respeito da
conveniéncia do pedido e solicita ao representante do Ministério Publico um parecer
sobre a concesséo, ou nao, do beneficio. Mesmo que o apenado tenha conseguido
o beneficio a primeira vez, ainda se faz necessario o parecer do Ministério Publico
em cada pedido de saida temporaria, e caso seja concedido sem que seja ouvido o
nobre parquet, é causa passivel de revogacao do beneficio.

Anteriormente existia também o exame criminolégico, que é uma
espécie de exame de personalidade que tem a finalidade de obter elementos
indispensaveis a classificacdo do sentenciado e a individualizacdo da execucao
penal. Ele examina a personalidade do criminoso em relagdo ao crime em concreto
pretendendo-se com isso explicar a dindmica criminal propondo medidas
recuperadoras e a avaliacdo da possibilidade de delinquir. Por se tratar de pericia
oficial, deve ser realizado por peritos oficiais (MIRABETE, 2004).

Com o advento da Lei n. 10.792/2003 que altera a lei n°® 7.210, de 11 de
junho de 1984 - lei de execucdo penal e o decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941 - cddigo de processo penal e da outras providéncias, o exame criminoldgico
tornou-se dispensavel. Esta discricionariedade, contudo acarretou uma maior
subjetividade na aplicacdo dos requisitos para a saida temporaria, tornando-a uma
liberacdo que ndo se atem ao individualismo necessario a uma eficaz concessao de
direitos que deve atender somente aquele que realmente faz jus ao beneficio, e ndo
a todos que cumprem um requisito objetivo que € o cumprimento de um sexto da
pena se primario ou um quarto da pena se reincidente, alcancado por todos devido
ao lapso temporal que obviamente passa igualmente para todos.

Nas saidas temporarias, os condenados beneficiados ndo se sujeitam a
vigilancia direta, pois se baseia na confianga e no senso de responsabilidade do
apenado (NUCCI, 2011). A Sumula 40 do Superior Tribunal de Justica assevera que
para obtencdo dos beneficios de saida temporaria e trabalho externo, considera-se o
tempo de cumprimento da pena em regime fechado. Conforme dispde o artigo 124
da Lei de Execucao Penal (BRASIL, 1984), a saida temporaria sera concedida por
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prazo ndo superior a sete dias, podendo ser renovada por mais quatro vezes

durante o ano.

3.2 Requisitos Exigidos para a concessao da Saida Temporaria

Para que seja concedido o beneficio da saida temporéria, 0 juiz impora ao
beneficiario alguns requisitos que o0 mesmo tera que cumprir enquanto estiver em
gozo do beneficio, sejam eles: o fornecimento do endereco onde reside a familia a
ser visitada ou onde poderd ser encontrado durante o gozo do beneficio;
recolhimento a residéncia visitada, no periodo noturno; proibicdo de frequentar
bares, casas noturnas e estabelecimentos congéneres. Entre outras condi¢cdes que
entender compativeis com as circunstancias do caso e a situacdo pessoal do
condenado.

Todos os requisitos exigidos pelo juiz sdo medidas da justica de oferecer
algum tipo de controle sobre o individuo que é posto em convivio social atraves
desse beneficio. Porém é sabido que esses requisitos ndo sdo suficientes para que
impeca o condenado de cometer novos delitos quando se vé em liberdade.

O fornecimento de endereco onde o apenado podera ser encontrado é
exatamente para o caso de ele ndo voltar a penitenciaria ao final do periodo do
beneficio. Bem como o recolhimento no periodo noturno justifica-se no fato de o
beneficio da saida temporaria servir para ressocializar o apenado, e entende-se que
a visita a bares e casas noturnas ndo servem para inserir o apenado de forma
positiva na sociedade.

Além desses requisitos, 0 juiz pode fixar outros que achar conveniente
dependendo do caso concreto e que esteja em conformidade com a lei. Quando se
tratar de frequéncia a curso profissionalizante, de instrucdo de ensino médio ou
superior, o tempo de saida sera o necessario para o cumprimento das atividades,
onde o horario do apenado se adapta ao horario de suas atividades escolares.

Nos demais casos que ndo sejam o da saida temporaria para frequentar
curso profissionalizante, as autoriza¢des de saida somente poderdo ser concedidas

com prazo minimo de quarenta e cinco dias de intervalo entre uma e outra. Isso para
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gue 0 apenado ndo passe mais tempo em liberdade do que cumprindo a pena que
Ihe foi imposta.

3.3. Responsabilidade jurisdicional

A responsabilidade no caso de indevida concesséo da saida temporaria tem
cunho jurisdicional e ndo meramente administrativo, jA que a competéncia para a
concessao € do juiz da execucdo, como previsto no artigo 66, inciso 1V, da Lei de
Execugéo Penal (BRASIL, 1984).

A saida temporaria deve contar com um sistema multiplo de controle por ser
proferida a decisdo mediante fundamentacéao do juiz, demonstrando a conveniéncia
da medida, ouvidos previamente o Ministério Publico e a Administracdo
Penitenciaria, que opinardo sobre a observancia ou ndo dos requisitos necessarios a
concessao do beneficio (artigo 123 da LEP, 1984).

O Ministério Publico por sua vez verificara se a autoridade judiciaria
exercitou corretamente sua atribuicdo, apdés a decisdo e apresentara recurso de
agravo quando nao for atendido seu parecer e entender que é a concessao indevida
(MIRABETE, 2004). Com isso fica resguardado o direito de quem se achar
prejudicado com a medida ingressar com uma acéo judicial buscando reparar o dano

causado.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NOS CRIMES COMETIDOS POR
DETENTOS BENEFICIADOS PELA SAIDA TEMPORARIA.

A Constituicdo brasileira garante a seguranc¢a, como um dever do Estado a
todos aqueles que se encontram no territério. Entretanto a realidade que se
manifesta é a incontestavel crise na seguranga publica, contrariando o descrito no
texto da Lei Maior. O que se vé a cada dia € o caos na seguranca publica s6
aumentando descontroladamente.

A discussao € grande quando se trata de se responsabilizar o Estado por
uma conduta de seu custodiado, pois a saida temporaria € um beneficio concedido
com a finalidade de reintegracdo do condenado ao convivio social, ficando este sem
vigilancia direta durante o periodo de concesséo. A intencdo do Estado ao criar esse
beneficio foi de que o apenado pudesse ir retornando ao convivio em sociedade aos
poucos, de forma que quando ele saisse efetivamente do sistema prisional néo
tivesse totalmente alheio ao que se passa na sociedade; além disse era intencao do
legislador que a saida temporaria servisse de incentivo para que o apenado, ao ver-
se livre, fizesse por onde ndo cometer novos delitos para poder desfrutar daquela
liberdade integralmente.

O que aconteceu na pratica foi quase o inverso do pretendido pelo
legislador. Os apenados quando se veem livres em decorréncia da saida temporaria,
nao querem mais voltar ao carcere para concluir o cumprimento de sua pena. E ao
invés de pensarem em nao cometer novos delitos para ndo ter que voltar para o
carcere, acaba voltando para o mundo do crime e sequer retornam ao sistema
prisional. Desse modo o instituto que era para servir de estimulo para o néo
cometimento de novos delitos e reinsercdo do apenado na sociedade, serviu para
facilitar a fuga dos apenados e o cometimento de mais delitos. Infelizmente o maior
responsavel por tudo isso é o Estado, por ndo exercer um efetivo controle sobre os
individuos que coloca de volta a sociedade.

Acredita-se que deve existir o nexo de causalidade entre o dano sofrido e a
acao/omissao administrativa. Esse nexo consiste na ligagdo entre a acao praticada e
o dano sofrido. No caso dos delitos cometidos por apenados beneficiados pela saida
temporéaria, esse nexo de causalidade consiste na ligagdo entre a conduta do

apenado que sai para gozar o beneficio e comete um delito contra terceiro, o dano



34

efetivamente sofrido pelo terceiro, seja dano moral ou patrimonial, e a conduta
omissiva do Estado em vigiar o apenado que saiu para gozar o beneficio.

A responsabilizacdo do Poder Publico deve levar em consideracdo a
inexisténcia de excludentes como: culpa exclusiva da vitima, culpa de terceiro, forca
maior e estado de necessidade. Verificada a presenca de alguma das excludentes, o
Estado ndo responderd se ficar provado que ndo concorreu, de nenhum modo, para

a ocorréncia do dano. Compreende Silvio de Salvo Venosa (2005, p.55) que:

Quando hé& culpa concorrente da vitima e do agente causador do
dano, a responsabilidade e, consequentemente, a indenizacdo séo
repartidas, como j& apontado, podendo as fracdes da
responsabilidade ser desiguais, de acordo com a intensidade da
culpa. Desse modo, a partilha dos prejuizos pode ser desigual.

A responsabilidade do Estado esta diretamente ligada ao dever de vigilancia
e controle dos apenados, pois ndo tem como prever que haja uma conduta delituosa
de um condenado que possui bom comportamento carcerario. Por outro lado é
esperado que um criminoso se comporte de maneira adequada para que permaneca
0 minimo possivel no estabelecimento prisional, 0 que muitos denominam como
“fuga autorizada”.

Como o Estado ndo tem como precisar exatamente qual detento esta
realmente ressocializado e qual esta agindo apenas para conseguir o beneficio, e
diante de todas as circunstancias, o Estado tem o dever de fiscalizar os detentos
gue estdo sob a sua tutela, visando proteger a sociedade de uma nova violéncia
criada por um delinquente que néo foi totalmente recuperado.

Atualmente existem correntes que acreditam que a responsabilidade
civil do Estado em reparar os danos causados por detentos que estdo em gozo do
beneficio da Saida Temporaria € uma responsabilidade subjetiva, mas a maior parte
da doutrina e jurisprudéncia acata a responsabilidade objetiva do Estado nesses

€casos, mesmo em caso de omissao.
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4.1 Aplicacédo da Responsabilidade Subjetiva do Estado

Por muito tempo prevaleceu a responsabilidade subjetiva do Estado,
fundamentada na necessidade de provar a culpa dos agentes publicos, diante da
omissao ou falha na prestacdo do servigco publico essencial que € a seguranca.
Assevera sobre o assunto Di Pietro (2006, p. 621):

Essa culpa do servi¢o publico ocorre quando: o servigo publico ndo
funcionou (omissdo), funcionou atrasado ou funcionou mal. Em
qualquer dessas trés hipoteses, ocorre a culpa (faute) do servi¢co ou
acidente administrativo, incidindo a responsabilidade do Estado
independentemente de qualquer apreciacdo de culpa do funcionario.

A culpa do servigo publico, segundo a aludida doutrinadora, sera suficiente
para a constatacdo da responsabilidade do Estado nos casos do mau
funcionamento, ndo funcionamento ou funcionamento tardio. (DI PIETRO, 2006).

De forma unanime, entre os anos de 1946 e 1988, pode-se afirmar que a
jurisprudéncia, principalmente no que diz respeito aos julgados do STF, adotou a
teoria da responsabilidade subjetiva do Estado nos casos de omissao na seguranga.
Ap6s o ano de 1988, ainda existem decisbes no sentido da adocdo da
responsabilidade subjetiva, porém, sem a mesma intensidade de antes. Nesse foco,

cita-se como exemplo o julgado da Suprema Corte:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL — ESTADO — MORTE DE
POLICIAL MILITAR — ATO OMISSIVO VERSUS ATO COMISSIVO.
Se de um lado, em se tratando de ato omissivo do Estado, deve o
prejudicado demonstrar a culpa ou o dolo, de outro, versando a
controvérsia sobre ato comissivo — liberagéo, via laudo médico, de
servidor militar, para feitura de curso e prestacéo de servigos — incide
a responsabilidade objetiva. (STF, RE 140270, Rel. Ministro Marco
Aurélio, DJ 18/10/1996).

Pela jurisprudéncia acima citada, podemos constatar que que o 6nus de
demonstrar quem concorreu para o dano ficou com a parte lesada, o que é
caracteristico das teorias de responsabilidade subjetiva do Estado, porém essa nao

€ mais a corrente que predomina nos Tribunais atualmente.
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4.2 Aplicacédo da Responsabilidade Objetiva do Estado

A partir da ordem constitucional de 1988, passou-se a observar uma nova
tendéncia na jurisprudéncia brasileira em alinhar os casos de omissédo do Estado ao
sistema da responsabilidade objetiva. O artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal,
para os adeptos dessa corrente, passou a abranger tanto os atos comissivos como
os omissivos. Tal fato ndo implica que houve o afastamento da divergéncia
doutrinaria, nem significa a determinacdo de uma nova orientacdo pacifica nos
julgados.

Sem qualquer questionamento, o Estado deve exercer o que lhe foi
predeterminado pela Lei Maior com absoluta eficiéncia e, consequentemente, nao
causar danos a ninguém. Independentemente de culpa, o Poder Publico sera
obrigado a indenizar na hip6tese do ndo cumprimento do dever de prestacdo do
servico de seguranca publica, isso aplicado tanto aos casos de acdo ou omissao
estatal.

A teoria da responsabilidade objetiva face a omissdo se encaixa
perfeitamente no sentido da responsabilizacdo estatal pelos presos beneficiados
com a saida temporaria, ja que existe um mau funcionamento do servigco quanto a
falta de vigilancia. A responsabilidade neste caso inicia no momento em que 0
Estado devendo vigiar o detendo na condicao de “liberto temporario” ndo o faz e néo
realiza a busca do beneficiado que néo volta ou estabelecimento prisional a fim de
cumprir o restante da pena, o qual era obrigado a realizar. O Estado, devendo agir
nao o faz. A jurisprudéncia dos tribunais é favoravel no sentido de caracterizar a
responsabilidade do Estado em fiscalizar os detentos que adquirem o beneficio em

razdo da falha ou deficiéncia na prestacdo da seguranca publica, vejamos:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS
E MATERIAIS. LATROCINIO. PRATICADO POR APENADO EM
REGIME SEMIABERTO. NEXO DE CAUSALIDADE
CARACTERIZADO. RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELOS
FATOS DESCRITOS NA INICIAL.

1. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. O sistema
juridico brasileiro adota a responsabilidade patrimonial objetiva do
Estado e das prestadoras de servi¢co publico sob a forma da Teoria
do Risco Administrativo. Tal assertiva encontra respaldo legal no art.
37, 8 6° da CF.



37

2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ENTE PUBLICO POR
OMISSAO. FAUTE DU SERVICE. A parte autora sustenta a
pretensao reparatoria, em virtude da omisséo do Estado em razdo da
falha ou deficiéncia na prestagdo da seguranga publica e vigilancia
dos detentos. Neste caso, afastada a hipétese de responsabilidade
objetiva, emerge a responsabilidade subjetiva do Estado, a teor do
art. 186 do Cadigo Civil. Incide, portanto, o principio geral da culpa
civil, nas modalidades de imprudéncia, negligéncia ou impericia na
realizacdo do servico publico que causou o dano, dai exigir-se a
prova da culpa da Administracéo — faute du service.

3. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ENTE
PUBLICO. A responsabilidade do Estado, por negligéncia, diante das
circunstancias do caso concreto, esta configurada porque, ao que se
depreende das informacdes fornecidas pela Superintendéncia dos
Servicos Penitenciarios, o apenado descumpria reiteradamente com
0s requisitos inerentes ao regime de que desfrutava no momento do
delito motivador da presente demanda, empreendendo inumeras
fugas, no total de cinco durante o periodo em que se encontrava
recluso para cumprimento de pena (com inicio em 06/11/2000 e
término em 25/11/2011). Ora, em face disso, é inadmissivel que o
Estado ja ndo tivesse providenciado meios para, ao menos, realizar
um acompanhamento mais rigoroso com o apenado ou, entdo, se
preenchidos o0s requisitos, fazer uma regressdo para uma
modalidade de regime prisional mais severa para evitar que, v.g., ao
seu bel-prazer o condenado fugisse, e apds, um certo espaco de
tempo, simplesmente, voltasse espontaneamente — como se 0
retorno ao estabelecimento em que cumpria pena fosse uma acédo
que estivesse, apenas, sob sua vontade. E clara, portanto, a conduta
negligente do ente publico, porquanto, ademais, ndo comprova que
houve tentativas de aprisionamento, levando em conta que o
apenado sO fora capturado porque se envolveu em outro delito na
cidade de Cachoeira do Sul, sendo preso em flagrante, onde estava
residindo apés a fuga em 09/08/2006. [..] APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA. UNANIME. (Apelagdo Civel, n°
70025182981 , Nona Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Odone Sanguiné, Julgado em 18/02/2009).

Portanto, sempre que ficar evidenciado o nexo de causalidade entre o ato

omissivo do ente publico pela negligéncia ou falta no servico e o dano provocado

pela conduta do condenado existir4 a responsabilidade civil do Estado.

E interessante mostrar, na direcdo da responsabilidade objetiva, uma

decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana, onde ficou

entendido que o Estado é responsavel pela guarda do preso bem como por sua

captura quando foragido, e ndo ocorrendo se configura a responsabilidade objetiva,

punindo o Estado com a respectiva indenizagéo.

TJPR — Apelacéo Civel: AC 1182507 PR Apelagao Civel — 0118250-
7. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - LESOES
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CORPORAIS DE NATUREZA GRAVE COMETIDAS POR PRESO
CONDENADO E FORAGIDO — FALHA DO SERVICO PUBLICO NA
VIGILANCIA DO DETENTO E NA SUA RECAPTURA — NEXO
CAUSAL CARACTERIZADO - CARATER OBJETIVO DA
RESPONSABILIDADE — CONSTITUICAO FEDERAL, ARTIGO 37, §
6° - DANO MORAL — PENSAO VITALICIA — APELACAO PROVIDA
PARA JULGAR PROCEDENTE A ACAO INDENIZATORIA.

1. Ao Estado, com exclusividade, cabe velar pela seguranca publica,
e, sendo detentor do “jus puniendi”’, compete-lhe a tomada
deprovidéncias necessarias tanto para prender quanto para manter
preso quem de direito. Assim, ocorrendo fuga de um detento da
cadeia publica, cuja recaptura também néo foi por ele diligenciada,
tem-se como inafastavel sua obrigacéo de prestar a correspondente
indenizacdo, pois configurada a sua responsabilidade objetiva, nos
precisos termos do art. 37, 8§ 6°, da Cosntituicdo Federal. Eventual
demora na recaptura ndo interrompe, por si s6, o nexo causal, até
porgue entendimento contrario beneficiaria indevidamente o Estado,
pois poderia simplesmente negligencia-la objetivando a quebra da
causalidade.

A questdo que se coloca ndo € a prejudicialidade do beneficio, mas sim a
preocupacao do Estado com a vigilancia e o controle dos detentos que saem do
estabelecimento prisional, pois como se vé no sistema atual, os detentos somente
voltam para terminar de cumprir a pena se assim entenderem ser melhor para si
mesmo, e nao porque se sentem coagidos pelo Estado.

E justo que se tenha a certeza de que assim como é direito do condenado se
ressocializar através de saidas para visitas ao lar, ou mesmo para fins de estudo ou
emprego é direito da sociedade receber em troca deste beneficio a garantia de que
a finalidade de reintegracdo a sociedade de maneira pacifica foi cumprida com
eficacia e que esta ndo serd apenas uma oportunidade de detento cometer novos
crimes ou mesmo deixar de cumprir a pena. O Estado precisa encontrar um
equilibrio entre o direito do beneficiado com a saida temporéaria e a obrigacdo de

proteger a sociedade, para que esta ndo seja duplamente penalizada.
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4.3 Possibilidade de reparacao pelo Estado do dano moral ou material sofrido por
terceiros

O Estado, devido a sua negligéncia em prestar o servico de seguranca
publica, diante dos mais diversos casos de delitos cometidos por beneficidrios da
Saida Temporaria, configura sua responsabilidade, porque, ao que se observa, o
Estado nao fiscaliza esses detentos no periodo de gozo do beneficio. E evidente que
o comportamento negligente do Estado enseja em uma indenizacdo a vitima do
criminoso que era dever do ente publico manté-lo sob vigilancia.

Para Carvalho Filho (2011), a indenizacdo devida ao prejudicado deve
abranger a reconstituicdo do patriménio ofendido pelo ato lesivo, incluindo-se o que
efetivamente perdeu e as despesas que dai derivaram, bem como o que deixou de
ganhar.

Dano material € aquele que atinge o patrimoénio do terceiro, podendo ser
mensurado financeiramente e indenizado. Compreende tanto o dano emergente
sofrido pela vitima quanto o lucro cessante, entendido aquele como o que ela
efetivamente perdeu e o outro como 0 que razoavelmente deixou de lucrar, nos
termos do art. 402 do Cddigo Civil de 2002:

Art. 402. Salvo as exceclOes expressamente previstas em lei, as
perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

As perdas e danos se expressam em uma soma em dinheiro, que deve
corresponder ao desequilibrio que o lesado sofreu. Ao conceder indenizacdo é
preciso que o juiz considere dois tipos de dano: o positivo e o negativo. O dano
positivo, ou emergente, consiste na diminuicdo real no patriménio do particular
lesado. O dano negativo, ou lucro cessante, refere-se a privagdo de um ganho
particular lesado. Vale dizer: o lucro que o particular, razoavelmente, deixou de
auferir, face a acao na qual foi vitima. Nas palavras de Maria Helena Diniz, “a perda
da chance é indenizavel ante a certeza da existéncia da chance perdida pelo lesado
por ato culposo, comissivo ou omissivo, do lesante, impedindo sua verificacao”.

Os danos materiais sdo aqueles que atingem diretamente o patriménio das

pessoas. Eles podem ser configurados por uma despesa que foi gerada por uma
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acao ou omisséo indevida de terceiros, ou ainda, pelo que se deixou de auferir em
razdo de tal conduta, caracterizando a necessidade de reparagcdo material dos
chamados lucros cessantes. O direito a reparacdo destes danos esta
expressamente previsto na Constituicdo Federal e em outros dispositivos legais,
como o Cadigo Civil em vigor.

Os danos morais sao representados pela lesdo a direitos ndo-patrimoniais,
geralmente representados por sentimentos dolorosos causados a vitima. Em
sintese, portanto, toda dor, seja ela fisica ou psicologica, pode ser caracterizada
como um dano moral. E dificil mensurar a extens&o de um dano moral para tentar
repara-lo em dinheiro, porque o dano moral é algo muito subjetivo; porém procura-se
entender em que proporcdo aquele ato atingiu a vitima para que a reparagao
pecuniaria chegue a trazer um certo consolo pelo dano sofrido. O renomado

doutrinador GONCALVES (2010, p.359), ao conceituar o dano moral assevera que:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patrimonio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade,
como a honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc.,
como se infere dos art. 1°, lll, e 5° V e X, da Constituicdo Federal, e
gue acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhacéo.

O Cddigo Civil (BRASIL, 2002), em seu artigo 948, aduz os fatores que
serdo levados em conta a fim de indenizacdo no caso de homicidio, que deve
consistir, sem excluir outras reparacdes no pagamento das despesas com o
tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia e na prestacdo de alimentos as
pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duracdo provavel da vida
da vitima.

No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o artigo 949 do mesmo diploma
legal (BRASIL, 2002) diz que o ofensor indenizar4 o ofendido das despesas do
tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum
outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

Ja se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o
seu oficio ou profissé@o, ou se Ihe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacao,
além das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca,

incluira pensao correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou
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da depreciacdo que ele sofreu, como bem retrata o artigo 950 do mesmo cdédigo
(BRASIL, 2002).

No sentido de indenizar a vitima por falta de vigilancia por meio do Estado,
que se omitiu em conduzir coercivamente um detento que ndo voltou ao
estabelecimento prisional apos o término do beneficio da saida temporéria, decidiu o
Egrégio Superior Tribunal de Justica pelo pagamento da indenizacdo, pois um
detento deve sempre ser monitorado de forma mais rigida para que nao exista a

possibilidade de voltar a delinquir:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. VALORACAO JURIDICA
DE PROVA. DANO MORAL. INDENIZACAO. HOMENAGEM AOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. MAJORACAO.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA N° 07/STJ.

1. Cuida-se de acgéo de indenizacdo ajuizada pela agravante em face
do Estado de S&o Paulo em razdo de ter sido vitima de estupro em
09/05/1999. O crime foi praticado por parte de detento que obtivera o
beneficio de saida tempordria, nos termos do art. 122 da Lei de
Execucdes Penais, no dia 1°/04/1999, deixando, todavia, de retornar
ao estabelecimento prisional em 05/04/1999, ndo tendo o Estado
tomado qualquer providéncia para a sua recaptura. |[...]

3. Configurada a responsabilidade civil objetiva do Estado, pois,
apesar do detento ter preenchido o0s requisitos genéricos
autorizadores da concessao do retromencionado beneficio contido na
LEP, em razdo de sua periculosidade, deveria té-lo sido conduzido
coercitivamente ao estabelecimento prisional apds o seu término.

4. N&o se robustece a tese de que ao Estado impde-se o dever de
vigilancia, mas nunca de vigilancia sobre cada cidadao particular. A
singularidade do caso demonstra que o Estado deveria sim,
monitorar o paradeiro do detento apds o término do beneficio, ndo
permitindo que continuasse pelas ruas, concedendo-lhe a faculdade
de cometer outros delitos. [...]

8. Recurso especial parcialmente provido. (REsp 804.234/SP, Rel.
Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
07/03/2006).

Nesse contexto, nas situacdes imediatas, em que existe uma relacdo de
causalidade proxima entre a data do delito praticado apos a concessao do beneficio,
o local dos prejuizos e 0 agente que 0 causa, existira a responsabilidade tendo como
base a teoria da responsabilidade objetiva. Vale ressaltar que o nexo causal ndo tem
um tempo exato para se configurar, portanto usa-se de razoabilidade em cada caso
concreto para saber se existe 0 nexo causal ou se ele foi interrompido por algum

motivo.
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E, para que ndo seja necessario retirar dos cofres publicos dinheiro para
indenizar vitimas de crimes cometidos por delinquentes que ja foram apreendidos,
entretanto ndo punidos com eficacia, muito menos devolvidos a sociedade
reeducados, como é dever e principio essencial do sistema prisional brasileiro, é
necessario que o Estado trabalhe de forma efetiva desde a concesséo de beneficios
até o seu término, ndo esquecendo nunca de realizar a fiscalizagdo necesséaria no
decorrer deste periodo.

O Poder Judiciario vem confirmando ser essencial na democracia brasileira,
desempenhar o papel de harmonizacdo social e agir como uma instituicao
imprescindivel para o aperfeicoamento do Estado. Entretanto, tem-se atingido no
Brasil em geral, um desenvolvimento econémico e social muito abaixo do almejado,
ao mesmo tempo, € inegavel que diversos campos da sociedade brasileira ainda
nao receberam um tratamento probo e apropriado por parte do Estado, que em
muito colabora com os elevados indices de crescimento atual da criminalidade.

Considerando as jurisprudéncias ja analisadas nesse trabalho, juntamente
com a doutrina examinada, se verificou que existe a probabilidade de culpar
civiimente o Estado em consequéncia dos danos ocasionados por presos
beneficiados pela Saida Temporaria. Foi possivel apurar com esse trabalho as
conjecturas da omissdo do poder publico, e a existéncia de varios julgados quanto
ao emprego da responsabilidade objetiva, entendimento este conservado durante as
pesquisas realizadas. Entretanto, observa-se que em meio a todo o material
analisado constatou-se a intencao dos tribunais para a responsabilidade objetiva nos
varios casos que abordaram sobre a omissao e negligéncia da Administracao.

O Estado sendo negligente e deixando um meliante sem a devida vigilancia
€ como se efetuasse um disparo de arma de fogo em via publica, esse projétil pode
vir a atingir algum cidadédo de bem como pode n&do ocasionar nada, mas atingindo
alguma pessoa, estara configurada a responsabilidade. Recusar a responsabilidade
do Estado devido a danos ocasionados por detentos beneficiados pela Saida
Temporaria € negar toda populagdo de seus direitos, como a vida, a honra, a
propriedade, o sossego e a paz.

O Estado ofereceu um beneficio para os apenados sem se dar conta da
extensao de dano que isso poderia proporcionar aos particulares, colocando apenas

nas ruas sem a devida ressocializacdo; agora o Estado se vé de maos atadas por
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alegar nao ter condi¢Bes de vigiar cada individuo que recebe o beneficio, e dessa
forma expor a sociedade a riscos iminentes.

O entendimento majoritario € o da responsabilidade objetiva do Estado, visto
gue ndo carece que a vitima prove a culpa da administracdo, apenas a falta de
vigilancia por si s6 confirma a negligéncia e omisséo estatal. Por tais motivos, como
ja exposto, existe a probabilidade do Estado responder civilimente pelos delitos
cometidos por detentos que estdo em gozo do beneficio da Saida Temporaria, de
forma objetiva, entretanto, esta responsabilizacdo pendera da interpretacédo do juiz
que, no costume forense, avaliar4 o caso concreto observando o acontecimento ou
ndo do nexo de causalidade e demais condicbes necessérias para atribuicdo da
responsabilidade civil do Estado em decorréncia de infracbes praticadas nessa

estirpe.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Responsabilidade Civil do Estado é um instituto que vem ao longo da
historia sofrendo modificacbes até chegar ao estagio atual. Véarias foram as teorias
que a fundamentaram. A responsabilidade estatal é direcionada a assegurar a
estabilidade nas relacdes entre a sociedade e o Estado, ressarcindo o individuo
diante de eventuais danos causados pela atuacédo da Administracao.

E no texto constitucional que sdo determinadas imensuraveis obrigacdes do
Estado para com o cidaddo. Se o Poder Publico ndo cumprir o que lhe foi imposto,
seja por conduta omissiva ou comissiva, sera atribuida a responsabilizacdo ao ente
estatal pelos eventuais danos causados ao particular. Destarte, foi visto que com o
advento da Constituicdo de 1988, pelo que dispde o artigo 37, 86° a
responsabilidade do Estado encontra amparo na teoria do risco administrativo,
sendo definida, portanto, como objetiva.

A utilizacdo da responsabilidade objetiva nos atos comissivos da
Administracdo ndo encontra oposi¢cdes. Entretanto, no que se refere as condutas
omissivas, ha a existéncia de algumas divergéncias, tanto doutrinaria como
jurisprudencial. Nos dias atuais, segue com mais intensidade a aplicagcdo da
responsabilidade objetiva do Estado, afastando a culpa como pressuposto para
obrigacdo de indenizar. Diante de todo o exposto, fica constatada a existéncia da
responsabilidade civil do Estado em relacdo aos delitos cometidos pelos apenados
durante a concessao do beneficio da saida temporéria.

A responsabilidade se apresenta de forma objetiva pela omissao do Estado
qguanto a efetiva vigilancia daqueles que recebem o beneficio, por ndo atuar de
forma a evitar o cometimento de novos crimes tendo em vista o elevado percentual
dos presos que cometem outros crimes apos serem beneficiados com a saida
temporaria para a visita aos familiares ou mesmo com fins educativos ou
empregaticios, que como sabemos, em grande maioria, esperam a oportunidade
para voltar a cometer delitos, pois a realidade do sistema prisional ndo permite a sua
ressocializacao.

A saida temporaria, por se tratar de uma responsabilidade jurisdicional, tem
recebido dos 6rgéos julgadores a garantia da reparacdo dos danos causados pelos

condenados enquanto na condicdo de beneficiarios. Consequéncia da
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7

responsabilidade estatal é o dever de indenizar as vitimas do apenado e a
penalizacdo da sociedade que paga por sua seguranga, pela manutencdo do
condenado no estabelecimento adequado e em contrapartida recebe o delinquente
ainda mais perigoso de volta as ruas e fazendo novas vitimas.

O que obriga o Estado ao pagamento da indenizacdo € o nexo existente
entre o fato, ou seja, o delito cometido pelo preso beneficiado com a saida
temporaria e a omissdo de seus agentes em fiscalizar sua conduta fora do
estabelecimento prisional, pois sabendo da sua periculosidade existe o dever de se
manter um monitoramento do detento.

Seja com a adeséao da teoria subjetiva para a responsabilizagdo do Estado,
hoje menos utilizada, ou, no sentido da atribuicAo da responsabilidade objetiva
estatal, responsabilidade esta defendida por este trabalho monografico, o importante
sera que o poder publico suporte 0os encargos oriundos de seu sistema prisional.
Para o Estado € apenas mais um delito, somente uma indenizagdo a ser paga. Para

a sociedade o sentimento de impunidade.
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