UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL CATARINENSE — UNESC
CURSO DE DIREITO

GUILHERME DE SOUZA PEDROSO

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NOS CRIMES CONTRA A VIDA
PRATICADOS POR CUSTODIADOS FORAGIDOS

CRICIUMA
2015



GUILHERME DE SOUZA PEDROSO

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NOS CRIMES CONTRA A VIDA
PRATICADOS POR CUSTODIADOS FORAGIDOS

Trabalho de Conclusdo de Curso, apresentado
para obtencédo do grau de Bacharel em Direito
no curso de Direito da Universidade do
Extremo Sul Catarinense, UNESC.

Orientador: Professor Alfredo Engelmann Filho

CRICIUMA
2015



GUILHERME DE SOUZA PEDROSO

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NOS
CRIMES CONTRA A VIDA PRATICADOS POR
CUSTODIADOS FORAGIDOS

Monografia apresentada para a obtencdo do
Grau de Bacharel em Direito da Universidade
do Extremo Sul Catarinense, UNESC.

Criciima, 03 de novembro de 2014

BANCA EXAMINADORA

Professor Especialista Alfredo Engelmann Filho -
Orientador — Universidade do Extremo Sul Catarinense

Professor Especialista Jodo Mello - Examinador -

Universidade do Extremo Sul Catarinense

Professor Mestre Mauricio Fil6 - Examinador -

Universidade do Extremo Sul Catarinense



“Nao importa o quanto vocé bate, mas sim o
guanto aguenta apanhar e continuar. O quanto
pode suportar e seguir em frente. E assim que se
ganha” ( Rocky Balboa).



AGRADECIMENTOS

Como nédo poderia ser diferente, agradeco primeiramente a minha avo,
Edith, por todos os ensinamentos, licbes e apoio que me deu durante o tempo que
esteve ao meu lado, essa e todas as demais conquistas que ainda estao por vir sdo
para a senhora, que em algum lugar esta a guiar meus caminhos.

Agradeco aos professores do curso, que muito somaram,dando toda a
base necessaria para uma carreira solida, em especial, ao Professor Alfredo
Engelmann Filho, meu orientador, que ndo apenas me guiou na execucao deste
trabalho, como também oportunizou minha primeira experiéncia profissional na area
juridica.

Agradeco a minha namorada, Tamires Anselmo, por toda a forca que
sempre deu, por fazer acreditar em minha capacidade quando eu mesmo duvidei.
Agradeco também aos meus irméos, por toda a cumplicidade e parceria ao longo da
vida, bem como aos meus pais pela educagéo dada.

Por fim, estendo meus agradecimentos aos colegas que compartilharam
essa ardua jornada comigo, em especial aqueles que se tornaram mais que meros
colegas, Felipe Salvaro, Saimon Pinheiro, Gabriel Rodrigues e Renan Ferrari,

verdadeiros amigos com quem espero conviver muito além dos anos de faculdade.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

CF - Constituicao Federal

CP — Cdadigo Penal

CPP —Cddigo de Processo Penal
SC- Santa Catarina

RS- Rio Grande do Sul
TJ-Tribunal de Justica

Art. - Artigo



RESUMO

O presente trabalho visa demonstrar as situacbes em que o Estado sera
responsabilizado civilmente por sua omissdo, em especial, nos casos em que
custodiados sob sua guarda vierem a cometer crimes contra a vida em
consequéncia de fuga. O primeiro capitulo aborda a responsabilidade civil, trazendo
sua evolugcdo histérica, focada na responsabilizacdo do ente publico, além das
definicbes de nexo causal, elemento indispensavel para caracterizagcdo. O segundo
capitulo aborda temas mais objetivos, como o poder-dever de custodia do Estado,
os tipos de priséo, os tipos de custodiados, bem como os crimes contra a vida. No
terceiro e ultimo capitulo, adentra-se nos casos concretos, trazendo alguns julgados
gue demonstram como os tribunais vém decidindo acerca do tema. O método de
pesquisa é o dedutivo, com pesquisa teérica, emprego de material bibliografico e
analise jurisprudencial.

Palavras chave : Responsabilidade Civil. Nexo Causal. Custodiados. Poder-dever.

Crimes Contra a Vida.



RESUME

This study aims to demonstrate the situations in which the state will be held
responsible civilly for his omission, especially in cases where custody under their
custody come to commit crimes against life as a result of leakage. The first chapter
deals with the liability , bringing its historical evolution, focused on the accountability
of the public entity, in addition to the causal connection settings, which is essential for
characterization. The second chapter deals more objective subjects such as the state
custody of power and duty, the types of prison, the types of custody, as well as
crimes against life. In the third and final chapter, enters us concrete cases, bringing
some judged that demonstrate how the courts have decided on the subject. The
research method is deductive with theoretical research, library materials employment
and jurisprudential analysis.

Keywords: Liability. Causal connection. Custody. Power and duty. Crimes Against
Life.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca demonstrar as hipéteses em que o
Estado podera ser responsabilizado civiimente pelo cometimento de crimes
contra a vida praticados por custodiados foragidos.Demonstrar-se-a no primeiro
capitulo a evolucéo histdrica do instituto da responsabilidade civil, em especial,
no que concerne a responsabilizacéo do ente estatal. Trazendo para tanto sua
trajetdria em outros paises, bem como sua historicidade no ordenamento
juridico brasileiro.

N&o obstante, tratar-se-a do nexo de causalidade, requisito
indispensavel para o reconhecimento da responsabilidade, haja vista que este
€ o0 elo formado entre a omissdo estatal — tratada aqui na falha deste em
manter o custodiado recluso e em caso de fuga na reconducdo deste ao
ergastulo — e o novo delito cometido, o qual traz prejuizo para a vida de
terceiro.

No segundo capitulo, abordar-se-4 a condicdo dos chamados
poderes-deveres do Estado, nos quais se encaixa o de custodia prisional,
trazendo suas caracteristicas e consequéncias praticas da retirada da
possibilidade do particular fazer as vezes do ente publico, haja vista que,
tomando a frente para resolucdo de determinados conflitos e tirando do
particular essa premissa, o Estado passa a ser obrigado a garantir o interesse
publico e a paz social, os quais sdo indisponiveis e, assim, devem ser
reparados quando ofendidos, se lesado determinado bem, nasce o dever de
indenizar.

Na sequéncia, trata-se, ainda que de forma simpléria, dos crimes
contra a vida, haja vista que um dos focos do presente trabalho € exatamente a
possibilidade de reparacao, por parte do Estado, em razdo de um crime contra
a vida vir a ser praticado por custodiado foragido.

Os tipos de custddias prisionais serdo outro tema abordado no
segundo capitulo, haja vista que chamar qualquer recluso de apenado é
demasiadamente limitado, pois existem outras espécies de prisdo, das quais,
ao menos as principais serdo abordadas. Tratar-se-a, também, da situacdo do
sistema carcerario patrio, que enfrenta graves crises pela falta do devido

investimento em infraestrutura, pessoal e equipamentos, tendo como resultado
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pratico uma Lei de Execucdo Penal que so é eficiente no papel, visto que, na
pratica, seu dever ressocializatério é falho.

Por fim, no terceiro capitulo, tem-se a andlise jurisprudencial, que
busca trazer os casos concretos acerca da tematica tedrica anteriormente
abordada, por meio da analise de julgados dos Tribunais de Justica dos
Estados de Santa Catarina e Rio Grande do Sul, de modo a tragar um paralelo
entre os entendimentos destas cortes, assim como tudo que fora abordado nos
capitulos anteriores.

Para tanto, utilizou-se do método de pesquisa dedutivo, com

pesquisa tedrica, emprego de material bibliografico e analise jurisprudencial.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL ESTA TAL

Preliminarmente, vale trazer a bailaa evolucdo historica deste
importante instituto, qual seja,a Responsabilidade Civili do Estado,
evidenciando o quanto se avangou neste tema ao longo dos séculos, desde o
longinquo patamar da irresponsabilidade total (absoluta), até o surgimento de

teorias como a do risco integral.

2.1TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Em meados do século XIX, a ideia que prevalecia no mudo ocidental
era a de que o Estado néo tinha que se responsabilizar pelos atos que seus
agentes vinham a praticar, solucdo esta que era extremamente rigorosa com o0s
particulares, trazendo equivocada isencdo do Poder Publico para com os
prejuizos que esse causava (CARVALHO FILHO, 2013, p. 550).

Tamanha protecdo estatal adivinha da pré-suposicdo de que o
Estado era, por si s6, a materializacdo da Lei e do Direito, sendo assim,
impensavel a ideia de que este poderia ser violador da ordem pela qual tinha o
dever de preservar (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 240).

Essa teoria ndo prevaleceu por muito tempo em varios paises. A
nocao de que o Estado era o ente todo-poderoso confundida com a
velha teoria da intangibilidade do soberano e que o tornava
insuscetivel de causar danos e ser responsavel foi substituida pela do
Estado de Direito, segundo a qual deveriam ser a ele atribuidos os
direitos e deveres comuns as pessoas juridicas (CARVALHO FILHO,
2013, p. 550).

Tem-se, assim, 0 inicio da discussédo acerca da responsabilidade
civil do Estado, visto que essa vem sendo debatida a mais de um século, ao
passo que hoje seria incabivel pensar em Estado soberano ao ponto de estar

isento de qualquer responsabilizagao pelos danos que causa.

2.1.2Inicio Da Responsabilizacdo Estatal, Diferenci acdo Entre Atos De

Gestéo E Atos De Império
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O abandono da teoria da irresponsabilidade foi marco no surgimento
da doutrina de responsabilidade do Estado, no caso de agbes culposas de seus
agentes, passando a adotar-se, assim, a doutrina civilista da culpa.Todavia,
procurava-se diferenciar dois tipos de atitude estatal, quais sejam os atos de
gestao e os atos de impeério. No primeiro caso, o Estado poderia ser civiimente
responsabilizado, mas, tratando-se de atos imperiais, ndo haveria que se falar
em responsabilidade, pois estes eram regidos pelas normas tradicionais de
direito publico, as quais protegiam a figura estatal (CARVALHO FILHO, 2013,
p. 551).

Tal diferenciacéo foi criada com a pretensédo de amenizar a teoria da
irresponsabilidade do monarca por eventuais prejuizos causados a outrem.
Passou-se, assim, a admitir a responsabilidade civil quando referido prejuizo
era consequente de atos de gestdo, ao mesmo passo que tal responsabilizacéo
era afastada por eventuais prejuizos causados por atos de império. Fazia-se,
assim, a distincdo da pessoa do Rei, da pessoa do Estado (DI PIETRO, 2014,
p. 718).

Todavia, tal teoria encontrou grandes barreiras, razdo pela qual foi
logo desconstituida, conforme vé-se nos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2014, p. 718):

Surgiu, no entanto, grande oposicdo a essa teoria, quer pelo
reconhecimento da impossibilidade de dividir-se a personalidade do
Estado, quer pela prépria dificuldade, sendo impossibilidade, de
enquadrar-se como atos de gestdo todos aqueles praticados pelo
Estado na administragdo do patrimdnio publico e na prestacdo de
Seus servigos.

Apesar de abandonada a diferenciacao entre atos de império de atos
de gestdo, muitos juristas seguiram apegados a doutrina civilista, ou seja,
aceitavam a responsabilizacdo do Estado desde que demonstrada a culpa, era
a teoria da culpa civil (teoria da culpa civilista) (DI PIETRO, 2014, p. 718).

Assim, dava-se inicio a uma série de teorias subjetivas (num total de
cinco), iniciando-se pela teoria da culpa civil,evoluindo até a chamada teoria da
falta administrativa, razdo pela qualdar-se-a uma breve explanacdo daquelas

ainda ndo demonstradas.
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2.1.3Teorias Subjetivas

Com a evolugao do instituto, houve o surgimento da chamada teoria
da culpa administrativa ou do acidente administrativo, queapresentou-se como
uma fase intermediaria neste processo de transicado entre a responsabilizacao
civil com culpa e a objetivagdo da responsabilidade. Neste ponto, ao invés de
tratar 0 agente publico como um preposto ou representante do Estado, passou-
se a té-lo como parte da propria estrutura estatal, desta feita, gerando algum
dano, o faz em nome da propria Administracdo Publica, por servir como
instrumento desta (GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2013, p. 242).

No mesmo vértice das teorias subjetivas, temos a teoria da culpa
andnima, que, diferentemente da anterior, seria desnecessariaa identificacédo
do agente publico causador de prejuizo. Tratando-se de prejuizos causados
pelo ente estatal, nem sempre era facil identificar o agente causador, e era
para situacdes como esta que se propugnava pela teoria da culpa andnima,
exigindo, assim, apenas que se comprove que a lesdo fora decorrente de
atividade publica, pouco importando qual o agente causador (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 243).

Seguindo as mesmas premissas, tém-se a chamada teoria da culpa
presumida, que € melhor elucidada nos ensinamentos de Pablo StolzeGagliano
e Rodolfo Pamplona Filho (2013, p. 244):

Trata-se de uma variante da teoria da culpa administrativa. A sua
diferenca essencial € que, na teoria da culpa presumida, ha
presuncao da culpa do Estado, com a adocao do critério de inversao
do 6nus da prova. Embora tenha chegado a ser denominada,
equivocadamente, responsabilidade sem culpa ou objetiva, ndo pode
ser assim considerada, justamente porque admitia a possibilidade de
demonstracéo da nao concorréncia de culpa pelo Estado.

Por fim, a teoria da falta administrativa, que tem por base o
fundamento de que a falta na prestacéo do servico publico caracteriza culpa da
Administracdo, ndo havendo necessidade de investigar o agente estatal,
tratado como mero elemento subjetivo bastando, para tanto, a falta do servico
em si (GLAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 244).

A fim de trazer maior clareza, vé-se o que diz Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2014, p. 719):
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[...] o servico ndo funcionou (omissdo), funcionou atrasado ou
funcionou mal. Em qualquer dessas trés hipoteses, ocorre a culpa
(faute) do servico ou acidente administrativo, incidindo a
responsabilidade do Estado independentemente de qualquer
apreciacdo da culpa do funcionario.

Em suma, as teorias subjetivas tinham, como caracteristica comum,
a obrigacdo do Estado em indenizar sempre que seus agentes houvessem
agido com dolo ou culpa. Desta feita, 0 ponto para caracterizacao da obrigagéo
era a culpa ou dolo do agente, remetendo-se o dolo ou a culpa da conduta para
o0 ente estatal. Tal condicdo era requisito obrigatério para responsabilizacéo
patrimonial do Estado, visto quendo havendo tais requisitos, ndo haveria a
obrigacdo de indenizar. Assim, Estado e particular eram tratados de forma
igualitaria, ambos, no que se referia a responsabilidade patrimonial,
respondiam conforme o direito privado, ou seja, caso houvessem se
comportado com culpa ou dolo (GASPARINI, 2012, p. 1126).

Encerram-se assim as teorias subjetivas — a0 menos as principais
delas — visto que se tornaram obsoletas com a evolucdo dos ordenamentos

juridicos.

2.1.4Teorias Objetivas

Superadas as teorias subjetivas ou subjetivistas, entra-se numa
nova fase da responsabilidade civil do Estado, qual seja, a das teorias
objetivas, divididas em trés categorias distintas, quais sejam, a teoria do risco
administrativo, do risco integral e do risco social.

A teoria do risco administrativo avanca no sentido de fazer surgir a
obrigacao de indenizar o dano em razao da simples ocorréncia do ato lesivo,
sem que haja andlise acerca da falta do servico e/ou da culpa do agente
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 247).

Vale citar a explanacédo de Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 267 e
268):

[...] repara-se o dano simplesmente porque existe um ato ou um fato
que o produz. O ato por ser licito ou ilicito, ndo sendo necesséria a
nogdo de culpa. Seu fundamento é a equidade. Todos os cidadaos
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sdo iguais perante as cargas publicas. Para a perfeita aplicacdo da
teoria erigida em preceito no nosso direito, ha que se fixar
parametros: o dano deve ter o carater de permanéncia, ainda que nao
tenha o de perpetuidade, deve ser direto (relacdo de causalidade
entre o causador do dano e o Estado), atual e ndo tdo s6 eventual e,
principalmente, excepcional e ndo ordinario, isto é, deve exceder os
inconvenientes comuns da vida na coletividade, em suma, deve ter o
carater de anormalidade.

Avancando-se no tema, a teoria do risco integral reconhece a
responsabilidade estatal em qualquer situacdo, desprezando quaisquer
excludentes de responsabilidade, fazendo com que a Administracdo Publica
assuma todo o risco decorrente de sua atuacdo. Trata-se de uma condigc&o
extremaque, em regra, ndo deve ser aceita, haja vista a grande possibilidade
de desvios e abusos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 247).

Por fim, explana-se a teoria do risco social, esclarecida nas

seguintes palavras:

[...] € bem simples. Se o Estado tem o dever de cuidar da harmonia e
da estabilidade sociais, e 0 dano provém justamente da quebra desta
harmonia e estabilidade, seria dever do Estado repara-lo. O que
revela ndo é mais individualizar para reprimir e compensar, mas
socializar para garantir e compensar (BAHIA, apud, GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 248).

Trata-se de um poder-dever, visto que é o Estado o ente capaz de
cobrar de forma coerciva a harmonia social, com medidas unilaterais que o
permite impor determinados comportamentos, cabendo-lhe o dever de ressarcir
quando causador da quebra de referida harmonia.

Encerrada a explanacdo a respeito das teorias objetivas e
subjetivas, passa-se a discussdo de como ocorreu a evolugdo do presente

instituto no ordenamento juridico brasileiro.

2.2EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL

A teoria da irresponsabilidade estatal ndo foi adotada pelo direito
brasileiro. Nas Constituicbes de 1824 e 1891 nao haviam disposicOes que
previssem a responsabilidade do Estado, tdo somente, a responsabilidade do
agente em face do abuso ou omisséo praticados por este no exercicio de suas
funcdes (DI PIETRO, 2014, p. 721).
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A Constituicdo de 1934 adotou o principio da responsabilidade
solidaria entre o Estado e o agente, nos termos de seu artigo 171.0s
funcionarios eram responséveis solidariamente com a Fazenda Nacional,
Estadual ou Municipal, por qualquer prejuizo que decorresse de negligéncia,
omissdo ou abuso no exercicio do respectivo cargo, sendo que tal previsédo
repetiu-se na Constituicdo de 1937 (DI PIETRO, 2014, p. 721).

Referida teoria ndo perdurou durante muito tempo no ordenamento
juridico patrio, na medida que impunha a dois polos de forcas totalmente
desproporcionais — agente publico e Estado -responsabilidades de igual

proporgao.

2.2.1Adocao Da Teoria Da Responsabilidade Civil Obj etiva

A partir da promulgacao da Constituicdo de 1946 adotou-se a teoria
da responsabilidade objetiva, conforme vé-se nos ensinamentos de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 721 - 722):

Com a Constituicdo de 1946 é que se acolheu a teoria da
responsabilidade objetiva. De acordo com seu artigo 194, “as
pessoas juridicas de direito publico interno sado civilmente
responsaveis pelos danos que seus funciondrios, nessa qualidade,
causem a terceiro”. Pelo paragrafo Gnico, “caber-lhes-a
acdoregressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando
tiver havido culpa destes”. A Constituicdo de 1967 repete a norma em
seu artigo 105, acrescentando, no paragrafo Unico, que a agédo
regressiva cabe em caso de culpa ou dolo, expressao néo incluida no
preceito da Constituicdo anterior.

Desta feita, entende-se que, a partir da Constituicdo de 1946, foi
adotada a teoria da responsabilidade objetiva do Estado (DI PIETRO, 2014, p.
722), abarcada pela Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2015 a), que traz
em seu art. 37, 86° a seguinte redagéao:

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

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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Assim, resta evidente que, ha muito, o ordenamento juridico
brasileiro vem adotando a responsabilidade civil objetiva quando o agente

causador do dano é o proprio Estado.

2.2.2Responsabilidade Civil Estatal no atual ordena mento juridico

brasileiro

Ha quem adote o pensamento de que a teoria aplicada no atual
ordenamento juridico brasileiro é a da culpa presumida, conforme o art. 37, 86°
da Constituicdo Federal, sendo este o caso de Arnaldo Marmitt (GLAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 248- 249).

Importante colocar tais postulados nos seus devidos termos,
arredando o radicalismo e buscando o verdadeiro alcance da norma
constitucional. Esta traduz mero risco administrativo, estabelecendo
simples inversdo do dnus probatdrio. E uma excecdo a regra de
inexisténcia de ressarcimento sem prévia comprovacao de culpa.
Proposta a acdo reparatéria contra a entidade publica, a ela
competira provar que seu funcionario nao agiu culposamente, mas
sim a vitima. Inverte-se, assim, a posi¢cdo: ndo o autor, mas o réu,
deve comprovar. Se a administracdo deixar de produzir essa prova,
respondera pelas perdas e danos, cumprindo ao lesado apenas
positivar o prejuizo e sua relacao causal com o fato.

Todavia, é entendimento majoritario o pensamento de que a
responsabilidade civil prevista em nossa Carta Magna é essencialmente
objetiva, prescindindo a ideia de culpa como pressupostoda obrigacdo de
reparar.Afinal, a constatacdo da culpa da vitima ceifa a pretenséo reparatoria,
nao pela falta de elemento subjetivo mas, pela quebra do nexo de causalidade
exigido para o reconhecimento do dever de reparagdo (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 249).

Importante destacar alguns pontos exigidos pelo artigo 37, 86°, da
Constituicdo: 1° - que o ato lesivo seja praticado por pessoa juridica de direito
publico ou pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico; 2° -
que as entidades de direito privado prestem servi¢o publico excluindo, assim,as
entidades da administracdo indireta que executem atividade econbémica de
natureza privada; 3° - que haja dano causado a terceiro em virtude do servi¢co

publico prestado; 4° - seja 0 dano causado por agente pertencente a aludida
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pessoa juridica e 5° - que o0 agente publico, ao causar o dano, esteja agindo
nessa qualidade (DI PIETRO, 2014, p. 722 - 723).

Destaca-se, nesse ponto, que o Estado s6 deve responder de forma
objetiva, se o dano for consequente de ato antijuridico, que deve ser entendido
nos seus devidos termos (DI PIETRO, 2014, p. 723). Tal condicdo fica
elucidada nos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 723 -
724):

Ato antijuridico ndo pode ser entendido, para esse fim, como ato
ilicito, pois € evidente que a licitude ou ilicitude do ato é irrelevante
para fins de responsabilidade objetiva, caso contrario, danos
decorrentes de obra publica, por exemplo, ainda que licitamente
realizada, ndo seriam indenizados pelo Estado. Somente se pode
aceitar como pressuposto da responsabilidade objetiva a préatica de
ato antijuridico se este, mesmo sendo licito, for entendido como ato
causador de dano anormal e especifico a determinadas pessoas,
rompendo o principio da igualdade de todos perante os encargos
sociais. Por outras palavras, ato antijuridico, para fins de
responsabilidade civil objetiva do Estado, € o ato ilicito e o ato licito
gue cause dano anormal e especifico.

Assim, presentes as exigéncias implicitas — e tdo somente quando
essas estejam cumulativamente presentes — do artigo 37, 86°, da Constituicéo
Federal, deve o Estado reparar o dano por ele causado, sem que se discuta se
referido dano foi, ou ndo, consequéncia de ato ilicito, na medida que tal
ponderacgdo € irrelevante para a caracterizacéo.

2.3ACAO REGRESSIVA EM FACE DO AGENTE PUBLICO

Dando continuidade ao tema, faz-se necessario explanar acerca da
acao regressiva, direito este previsto ao final do 86° do artigo 37, da
Constituicdo Federal de 1988 e,para que se entenda tal previséo, traz-sea baila

as palavras de Diogenes Gasparini (2012, p. 1137):

A acéo regressiva € medida judicial de rito ordinario, que propicia ao
Estado reaver o que desembolsou a custa do patrim6nio do agente
causador direto do dano, que tenha agido com dolo ou culpa no
desempenho de suas fungBes. Essa acdo ndo cabe se o agente
publico ndo agiu com dolo ou culpa. Séo requisitos dessa acéo: a) a
condenacgdo da Administracdo Pudblica a indenizar, por ato lesivo de
seu agente; b) o pagamento do valor da indenizagdo; c) a conduta
lesiva, dolosa ou culposa do agente causador do dano. Desse modo,
se ndo houver o pagamento, ndo ha como justificar o pedido de
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regresso, mesmo que haja sentenca condenatéria com transito em
julgado e o agente tenha-se conduzido com dolo ou culpa.

Vé-se assim, mais uma vez, a necessidade de implementacédo de
requisitos cumulativos, ao passo que, na falta de qualquer destes, ndo ha que
se falar em reconhecimento de acao regressiva em face do agente publico.
Salienta-se, nesse ponto, o fato de que ha necessidade patrimonial para o
Estado, ou seja, deve haver sentenca condenatoria em face da administracao
publica condenando-o a indenizar o particular lesado.

Observa-se o fato de que a responsabilizacdo dos servidores por
prejuizos que causarem a terceiros no exercicio de suas funcdes depende da
comprovacao de dolo ou culpa, em acéo regressiva autbnoma, a ser proposta
pela pessoa juridica de Direito Publico que, objetivamente, teve de reparar o
dano, conforme preceitua o ja citado 86°, do artigo 37, da CF/88 (MEIRELLES,
2013, p 750).

Ha previsdo da responsabilidade objetiva para as entidades
publicas, bem como para os particulares prestadores de servico publico,
todavia, o0 dispositivo constitucional veda a transferéncia dessa
responsabilidade ao servidor, razdo pela qual seu chamamento em juizo nao
se da pelo lesado, mas sim, pela entidade publica interessada em ressarcir-se,
devendo demonstrar a culpa do agente, em acdo autbnoma (MEIRELLES,
2013, p. 750).

Tal previsdo € aplicavel para aos trés poderes da Unido, dos
Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios.Sd0 normas
impositivas abrangidas para os trés poderes, bem como para todas as
entidades estatais, autarquicas e fundacionais (MEIRELLES, 2013, p. 751). Em
se tratando de entidade pertencente a Unido, faz-se uma necessaria

observacéo, conforme preceitua Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 739):

Na esfera federal, a Lei n° 4.619, de 28-4-65, estabelece normas
sobre a acgéo regressiva da Unido contra seus agentes, atribuindo a
sua titularidade aos Procuradores da RepuUblica. Tem-se que
entender que a competéncia, hoje, é dos Advogados da Unido, a
guem cabe a representacao judicial da Unido, conforme artigo 1 3 1
da Constituicdo Federal. A propositura da acao € obrigatéria em caso
de condenacédo da Fazenda Publica, devendo o seu ajuizamento dar-
se no prazo de 60 dias a contar da data em que transitar em julgado a
sentenca condenatdria.
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Em suma, a acéo regressiva é reconhecida pelo ordenamento juridico,
dando ao Estado a possibilidade de reaver o prejuizo que Ihe fora causado pela
acado ou omisséo de seu agente devendopara tanto, fazer a demonstracéo de

dolo ou culpa.

2.4EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL ESTATAL

Demonstrada a evolucdo histéria desse instituto no Brasil, sua
aplicacdo, bem como o direito de regresso em face do agente causador do
dano, esclarece-se que, nem sempre o Estado serd condenado a reparar o
dano, pois devem serconsideradasas causas excludentes de responsabilidade,
que serdo abordadas a partir de agora, iniciando-se para tanto, com 0s

ensinamentos de Celso Antbnio Bandeira de Mello (2013, p. 1042):

Nos casos de responsabilidade objetiva do Estado s6 se exime de
responder se faltar 0 nexo entre seu comportamento comissivo e 0
dano. Isto é: exime-se apenas se nao produziu a lesao que lhe é
imputada ou se a situacdo de risco inculcada a ele inexistiu ou foi
sem relevo decisivo para a eclosdo do dano. Fora dai respondera
sempre. Em suma: realizados os pressupostos da responsabilidade
objetiva, ndo ha evaséao possivel.

No que se refere as excludentes de responsabilidade, ha a forca
maior, a culpa da vitima e a culpa de terceiros.Assim, sendo 0 nexo de
causalidade o fundamento basico da responsabilidade civil do Estado, essa
deixara de existir quando o servi¢o publico ou o seu agente néo for o causador
do dano (DI PIETRO, 2014, p. 724 e 725).

Para que melhor se compreenda o tema, necessario elucidar-se
cada uma das causas excludentes de responsabilidade, observando suas

semelhancase particularidades.

2.4.1 Da Forca Maior

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 725):

[...] forca maior é acontecimento imprevisivel, inevitavel e estranho a
vontade das partes, como uma tempestade, um terremoto, um raio.
Ndo sendo imputavel a Administragcdo, nao pode incidir a
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responsabilidade do Estado; ndo ha nexo de causalidade entre o
dano e o comportamento da Administracgao.

Importante destacar que, mesmo que haja forca maior, podera o
Estado ser responsabilizado civiimente desde que, aliado a forca maior, haja
omissdo na prestacdo do servico, a exemplo de uma inundacdo e, se
comprovado que determinados servicos como limpezas de rios e bueiros teriam
evitado o prejuizo, possivel a responsabilizacdo estatal (DI PIETRO, 2014, p.
725).

Importante dizer que, em casos como o demonstrado no paragrafo
anterior, ndo ha que se falar em responsabilidade objetiva, pois decorrente do
mau funcionamento do servigo publico. Nestes casos, o dano ndo ocorre em
decorréncia de atuacdo do agente publico, mas por omissdo estatal (DI
PIETRO, 2014, p. 725).

Assim, necessario tratarsobre a responsabilidade civil do Estado nos
casos em que este é omisso e, tendo o dever de agir, assim ndo o faz,
causando prejuizos que poderiam ser evitados caso este cumprisse com suas

obrigacoes.

2.4.2Da Culpa De Terceiro (0s)

Aplica-se a mesma regra para 0s casos de danos causados por
terceiros, como em casos de danos causados por multiddo ou por
delinquentes.Nestes casos, o Estado respondera se ficar comprovada a
omissao, a inércia na prestacdo do servico publico. Neste exemplo, assim
como no anterior, é desnecessario utilizar-se da teoria do risco integral.A culpa
do servico publico, quese caracteriza pelo mau funcionamento, né&o
funcionamento ou funcionamento tardio, € mais que suficiente para invocar a
responsabilidade civil do Estado (DI PIETRO, 2014, p. 725).

Tem-se assim, mais uma demonstracao de responsabilizagéo estatal
em casos de omissdo. Ora, se o Estado monopoliza para si o direito de
coercao, incube a este garantir da forma mais adequada que comportamentos
indesejados sejam sanados evitando, assim, que terceiros sejam

indevidamente prejudicados.
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2.4.3Da Culpa Da Vitima

No que se refere a culpa da vitima, necessario faz-se uma precisa
diferenciacéo, que é milimetricamente tratada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2014, p. 725 - 726).

[...] ha que se distinguir se é sua culpa exclusiva ou concorrente com
a do Poder Publico; no primeiro caso, o Estado ndo responde; no
segundo, atenua-se a responsabilidade, que se reparte com a da
vitima. Essa solugdo, que ja era defendida e aplicada pela
jurisprudéncia, esta hoje consagrada no Cadigo Civil, cujo artigo 945
determina que “se a vitima tiver concorrido culposamente para o
evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a
gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano. [...]
nesse caso, ndo ocorre a excludente de culpa da vitima, mas apenas
a mitigacdo da responsabilidade do transportador, o Cddigo Civil
tratou dessa hipotese como sendo de culpa concorrente.

Apresentadas as hipéteses que excluem a responsabilidade estatal,
necessario avancgar-se para o tema da responsabilidade civil do Estado nos

casos em que este é omisso, ou seja, tendo o dever de agir, ndo o faz.

2.5RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NOS CASOS DE OMISSAO

E sobre essa premissa que o presente trabalho se desenvolve,
tendo vista que € exatamente a omissdo do ente publico na recaptura de
custodiados foragidos que enseja sua responsabilizacdo, quando esse vem a
cometer novo crime causando, assim, um injustificado prejuizo a terceiro.
Lembra-se que, nestes casos, o estado € tratado como garantidor.

Ha grande controvérsia no que diz respeito a aplicacdo, ou ndo, da
teoria da responsabilidade objetiva em casos de omissao do ente estatal. Para
alguns autores, a norma € a mesma para 0s casos de acdo e/ou omissao, ja
para outros, em havendo omissdo, adota-se a teoria da responsabilidade
subjetiva, na modalidade de culpa do servico publico (DI PIETRO, 2014, p.
727).

Tem-se nomes de peso defendendo a aplicabilidade da teoria da
responsabilidade subjetiva nos casos de omissdo.Todavia, ainda ha que se
destacar que a corrente majoritaria € no sentido de que a responsabilidade h&

de ser objetiva, independente de ser tratar de casos de acdo ou omisséao.
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Conforme dito por Maria Slyvia Zanella Di Pietro (2014, p. 727), a
diferenciacdo entre as duas teorias € demasiadamente pequena, razédo pela
gual sua discussao perde o interesse, iSS0O porgue, em ambos 0S casos, 0 ente
publico tera o dever de indenizar.

Para melhor elucidacéo, vale-nos lembrar os ensinamentos de José
Cretella Junior (1970, p. 210):

[...] a omissdo configura a culpa in omittendoou in vigilando. S&o
casos de inércia, casos de ndo-atos. Se cruza os bragos ou se nao
vigia, quando deveria agir, 0 agente publico omite-se, empenhando a
responsabilidade do Estado por inércia ou incuria do agente.
Devendo agir, ndo agiu. Nem como o bénus pater familiae, nem como
bonus administrator. Foi negligente. As vezes imprudente ou até
imperito. Negligente, se a solércia o dominou; imprudente, se confiou
na sorte; imperito, se ndo previu a possibilidade de concretizacdo do
evento.

Nos casos de omissdo estatal, em regra, 0s danos nao sao
causados por agentes publicos mas, sim, por fatos da natureza ou fatos
provocados por terceiros, mas que poderiam ter sido evitados ou minorados se
o Estado, tendo o dever agir, assim o tivesse feito (DI PIETRO, 2014, p. 728).

Ha ainda, um elemento fundamental para a caracterizacdo da
responsabilidade civil, o nexo causal.Ndo havendo nexo de causalidade, ndo
ha que se falar em qualquer ligacéo entre o dano causado e a responsabilidade

do Estado sobre este, conforme se dissertara a seguir.

2.6DO NEXO CAUSAL

Tal preceito € amplamente — ndo por acaso — tratado pelos autores
do Direito Penal, raz&do pela qual traz-sea baila os ensinamentos de Guilherme
de Souza Nucci (2010, p.204):

E o vinculo estabelecido entre a conduta do agente e o resultado por
ele gerado, com relevancia suficiente para formar o fato tipico.
Portanto, a relacdo de causalidade tem reflexos diretos na tipicidade
e, para reconhecé-la, é preciso definir causa. Causa é toda acao ou
omissdo que € indispensavel para a configuracdo do resultado
concreto, por menor que seja 0 seu grau de contribuicdo. Ndo ha
qualquer diferenca entre causa, condi¢do (aquilo que permite a causa
produzir o seu efeito) e ocasido (circunstancia acidental que favorece
a producdo da causa), para fins de aplicacdo da relacdo de
causalidade.
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Fernando Capez (2005, p. 155), traz de forma resumida, e clara o
que seria o instituto: “[...] € o elo de ligacdo concreto, fisico, material ou natural
que se estabelece entre a conduta do agente e o resultado naturalistico, por

meio do qual é possivel dizer se aquela deu ou ndo causa a este”.

Importante, pois, saber-se a respeito do nexo causal que pode
ocorrer tanto na conduta comissiva como na omissiva. A primeira, facilmente
notada, pois grita aos olhos de quem a vé.Todavia, a segunda, por ndo ser
elemento palpavel, torna-se mais complexa, sendo fundamental que se saiba
conceituar omissdo, pois somente assim sera possivel reconhecé-la. Acerca
desta, trata Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 219 - 220).

[...] @ omissdo é um trecho do mundo real, embora ndo tenha a
mesma existéncia fisica da acdo. Trata-se de um fendbmeno
perceptivel aos sentidos humanos. Contrapondo-se a afirmacao de
que “do nada, nada surge”, explica Baumann: “A meu juizo, o sofista
da ndo existéncia da causalidade da conduta omissiva se baseia
sobretudo na circunstancia de que a omissédo falta evidéncia. N&o
acdo positiva pode-se sempre observar algo e na omissdo néo se Vvé,
guase sempre, nada. Se a omissdo tornar-se evidente, perde
rapidamente terreno a tese segundo a qual exnihilonijilfit”. E continua
dizendo que, se alguém deixa descer ladeira abaixo um carrinho de
bebé até um obstaculo formado por A, caso este, cansado de ser
obstaculo, quando o carrinho se aproxima, deixa-o passar, caindo no
precipicio, ndo ha davida quando a causalidade da conduta de A e a
morte do bebé. O mesmo aconteceria se A tivesse freado o carrinho
com o corpo e depois tivesse saido do lugar.

Sabe-se, que incumbe ao Estado o ressarcimento dos danos que,
através de seus agentes, vem a cometer, independentemente de culpa ou dolo,
bem como de dano causado através de acado ou omissdo. Comprovado 0 nexo
de causalidade entre a obrigagdo estatal e o prejuizo causado, havera
responsabilidade civil.

Ainda, com relacdo ao nexo de causalidade, naquilo que se refere a
responsabilizacdo do Estado nos casos de omissdo, o Supremo Tribunal
Federal ha muito vem exigindo para caracterizagdo do nexo causal, a teoria do
dano direto e imediato. Exemplo disto se vislumbra nos casos de indenizacdo a
vitimas de homicidios cometidos por foragidos de penitenciarias, reconhecendo

para tanto a responsabilidade publica nos casos em que ndo ha rompimento da
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cadeia causal, ou seja, quando ha ligacdo direta entre a causa e 0 dano
sofrido, ao passo que, passados meses da fuga, tal responsabilidade deixa de
ser reconhecida, visto que nao haveria nexo causal (DI PIETRO, 2014, p. 729).

A teoria do dano direto e imediato, expressamente mencionada em
acorddo do STF, citando Agostinho Alvim, "s6 admite o nexo de
causalidade quando o dano é efeito necessario de uma causa, 0 que
abarca o dano direto e imediato sempre, e, por vezes, o dano indireto
e remoto, quando, para a producdo deste, ndo haja concausa
sucessiva. Dai, dizer Agostinho Alvim : 'os danos indiretos ou remotos
ndo se excluem, sé por isso; em regra, ndo sdo indenizaveis, porque
deixam de ser efeito necessario, pelo aparecimento de concausas.
Suposto ndo existam estas, aqueles danos sdo indenizaveis" (DI
PIETRO, 2014, p. 729).

Apresentado entendimento vem sendo, ainda que timidamente,
alargado, aumentando o alcance da responsabilizacdo estatal, independente
da aplicacdo da teoria do dano direto e imediato. Julgado recente do Supremo
Tribunal Federal considerou a omissdo do Estado no cumprimento da Lei de
Execucdo Penal como causa suficiente para responsabiliza-lo por crime de
estupro cometido por fugitivo do sistema carcerario (DI PIETRO, 2014, p. 729 -
730).

Nas palavras do relator, Min. Joaquim Barbosa, "tal omissdo do
Estado constituiu, na espécie, o fator determinante que propiciou ao
infrator a oportunidade para praticar o crime de estupro contra menor
de doze anos de idade, justamente no periodo em que deveria estar
recolhido a prisdo. Esta configurado o nexo de causalidade, uma vez
gue se a lei de execucdo penal tivesse sido corretamente aplicada, o
condenado dificilmente teria continuado a cumprir a pena nas
mesmas condi¢des (regime aberto), e, por conseguinte,nao teria tido
a oportunidade de evadir-se pela oitava vez e cometer o barbaro
crime de estupro” (DI PIETRO, 2014, p. 730).

Vé-se que ha necessidade de comprovacédo do nexo de causalidade
entre a acado e/ou omissdo do Estado e o dano sofrido por terceiro, todavia,
ainda ha muito a se discutir no que se refere aos parametros necessarios para
reconhecimento de referido nexo causal, havendo divergéncia entre diferentes
tribunais e, até mesmo, entre diferentes turmas de um mesmo tribunal.

Desta feita, necessario dar-se novo passo no presente trabalho,
abordando topicos de premissa fundamental para a melhor elucidacdo do tema,

para que, ao fim da dissertacdo possa-se chegar a melhor conclusdo. Assim
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avanca-se, trazendo outras abordagens que fazem o elo entre o dever estatal e

o eventual dano sofrido por terceiro.
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3 DEVER DE CUSTODIA DO ESTADO

Ha muito se sabe que o Estado tomou para si o poder de guarda e
custodia daqueles que, em razdo de algum delito, tém sua liberdade de ir e vir
diminuida, quando ndo em raros casos, totalmente subtraida. Trata-se de um
poder-dever, e assim, obriga-se o Estado a cumprir com esta ardua tarefa, de
maneira eficiente e evitando prejuizos sociais.

Acerca do instituto trata de forma esclarecedora Yussef Said Cahali
(2014, p. 440):

Ao dever do Estado de zelar peca integridade fisica do recluso
corresponde, também, o dever de fiscalizar e preservar sua
segregacao carcerdria, podendo resultar que, da falha administrativa
na execucao desse servigo, os presidiarios fugitivos ou com saidas
temporarias autorizadas, venham a cometer crimes contra terceiros.

N&o obstante aquilo que traz Cahali, faz-se necessario maior
aprofundamento nos chamados poderes-deveres da administracdo publica,
haja vista que, em se falando de gestdo publica, cada poder vinculado ao
Estado, obriga seu respectivo agente ao cumprimento, vez que ndo ha que se
falar em disponibilidade do interesse publico. Assim, trata Hely Lopes Meirelles
(2005, p. 103 - 104):

O poder-dever de agir da autoridade publica é hoje reconhecido
pacificamente pela jurisprudéncia e pela doutrina. O poder tem para o
agente publico o significado de dever para com a comunidade e para
com os individuos, no sentido de que quer o detém esta sempre na
obrigacao de exercita-lo. Nem se compreenderia que uma autoridade
publica — um Governador, p. ex. — abrisse mdo de seus poderes
administrativos, deixando de praticar atos de seu dever funcional. O
poder do administrador publico, revestindo ao mesmo tempo o carater
de dever para a comunidade, é insuscetivel de renincia pelo seu
titular. Tal atitude importaria fazer liberdades com o direito alheio, e o
Poder Pulblico ndo é, nem pode ser, instrumento de cortesias
administrativas.

Embora a expressédo poder dé a impressao de que se trata de uma
opcdo do ente publico, na realidade o que h4 € um poder-dever, ja que deve
exercer em beneficio da coletividade, e assim sendo, sdo poderes sé&o
irrenunciaveis (DI PIETRO, 2014, p. 90).
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Em se tratando de um poder-dever estatal, a vigilancia do recluso é
medida que se impde ao Estado, e a falta da prestacdo de referida obrigacdo
pode resultar na obrigagcéo de reparar eventuais danos sofridos por terceiros.

Nos casos de fuga que resultem em danos nas imediacbes do
estabelecimento prisional, em momento subsequente a evasdo, a
responsabilidade do Estado h&a de ser objetiva, eis que é fato que o Estado, ao
exercer atividade perigosa em local proximo de comunidades ou bairros, tem a
obrigacdo de manter seus préprios presos e seus circunvizinhos sob sua
guarda e protecdo (STOCO, 2013, p. 228).

Todavia, em se tratando de dano ocorrido em local distante do
ergastulo, ou em momento consideravelmente posterior a fuga, subjetiva-se a
responsabilizacdo estatal, conforme verifica-se nas palavras de Celso Anténio
Bandeira de Mello (apud, STOCO, 2013, p. 228):

Entdo, se os evadidos de uma prisdo vierem a causar danos em
locais afastados do prédio onde se sedia a fonte do risco, é ébvio que
a lesdo sofrida por terceiros ndo estara correlacionada com a
situagdo perigosa criada por obra do Poder Pudblico. Nesta hipétese
s6 cabera responsabilizar o Estado se o servico de guarda dos
delinquentes n&o houver funcionado ou houver funcionado mal, pois
sera caso de responsabilidade por comportamento omissivo e ndo
pela geracéo de risco oriundo de guarda de pessoas perigosas.

Necessariodiferenciar-se se o prejuizo foi causado nas imediacdes
do estabelecimento prisional e logo ap6s a evasao, ou ndo. Em sendo a
primeira hipotese, responsabiliza-se o Poder Publico de forma objetiva, pois
expde a riscos a comunidade pela qual deve zelar.No segundo caso, deve ser
comprovada a responsabilidade estatal, bem como o nexo de causalidade

entre a omissao e o dano.

3.1DOS TIPOS DE CUSTODIA

Ha necessidade, neste passo, de fazer-se a devida diferenciagédo
entre os tipos de custddias penais, expondo os tipos de custédias prisionais
que restringem o direito constitucional de ir e vir, 0 que se faz a seguir.

Acerca de tal diferenciacéo, tratam Alexandre Cebrian Reis e Victor
Eduardo Rios (2012, p. 357):
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Em matéria criminal existem duas modalidades de prisdo. A primeira
refere-se ao cumprimento de pena por parte de pessoa
definitivamente condenada a quem foi imposta pena privativa de
liberdade na sentenca. Essa forma de prisdo, denominada prisdo
pena, é regulamentada na Parte Geral do Cdédigo Penal (arts. 32 a
42) e também pela Lei de Execucgdes Penais (Lei n. 7.210/84). Seu
cumprimento se da em regime fechado, semiaberto ou aberto,
podendo o réu progredir de regime mais severo para os mais brandos
apoés o cumprimento de parte da pena e desde que tenha
demonstrado méritos para a progressdo. Em segundo lugar existe a
prisdo processual, decretada quando existe a necessidade de
segregacao cautelar do autor do delito durante as investigacdes ou o
tramitar da agdo penal por raz6es que a propria legislagcao processual
elenca. Esta modalidade de prisdo, também chamada de proviséria
ou cautelar, é regulamentada pelos arts. 282 a 318 do Cdédigo de
Processo Penal, bem como pela Lei n. 7.960/89.

Assim, necessario fazer uma melhor diferenciacdo dos tipos de
prisdes existentes no ordenamento juridico brasileiro, abordando-os de forma

individualizada.

3.1.1 DA PRISAO EM FLAGRANTE

A respeito da prisdo em flagrante, o artigo 302 do CPP (BRASIL,

2015 b), tras a seguinte redacao:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infragao penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da
infracéo;

IV - & encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que facam presumir ser ele autor da infracao.

Visto isso, torna-se notério que ha mais de uma espécie de prisédo
em flagrante, razdo pela qual dar-se-a uma breve explanagéo acerca de cada

uma.

3.1.1.1 Do Flagrante Préprio

Apenas o inciso |, do referido artigo, faz mencéo a uma situagéo de

iminéncia, de visibilidade incontestavel da pratica de um delito, firmando-
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senaquela descricdo a prisdo em flagrante de alguém que esta praticando a
infragdo penal (PACELLI, 2014, p. 532).

Também faz mencéo a prisdo em flagrante daquele que acabou de
cometer a infracdo penal — inciso Il — em situacdo que, embora desaparecida a
ardéncia e crepitacdo, pode-se fazer a coleta de elementos ainda palpaveis a
existéncia do fato delituoso, bem como da autoria deste. Nesta segunda
hipétese, assim como na primeira, tém-se o chamado flagrante proprio
(PACELLI, 2014, p. 532 - 533).

3.1.1.2 Do Flagrante Improprio

As hipéteses de flagrante impréprio sdo aquelas trazidas pelos
incisos 1ll e IV, do artigo 302, do CPP (BRASIL, 2015 b), sendo que, na
primeira hipétese, h4 a perseguicdo do agente, enquanto, na segunda, este &
avistado com instrumentos que presumem a autoria do crime, logo ap6s o seu
cometimento.

Assim, em linhas gerais, nas palavras de Nestor Tavora e Rosmar

Rodrigues Alencar (2014, p. 714), tem-se que a prisdo em flagrante é:

A prisdo em flagrante é a que resulta no momento e no local do
crime. E uma medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar e
carater eminentemente administrativo, que nao exige ordem escrita
do juiz, porque o fato ocorre de inopino (art. 5°, inciso LXI da CF).
Permite-se que se faca cessar imediatamente a infracdo com a priséo
do transgressor, em razdo da aparente conviccdo quanto a
materialidade e a autoria permitida pelo dominio visual dos fatos. E
uma forma de autopreservacédo e defesa da sociedade, facultando-se
a qualquer do povo a sua realizacao.

Nao obstante a prisdo em flagrante, faz-se necessario avancgar nos
tipos de prisdo, visto que a até agora apresentada ndao é a Unica atualmente

aplicada, chegando-se assim na prisdo temporaria.
3.1.2 Da Prisdo Temporaria
Para esta, 0 juiz deve se ater a determinados requisitos, quais

sejam, a necessidade e a adequacdo.Assim, deve observar se a medida é

realmente necessaria para a investigacao e a coleta de elementos probatorios,
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além de verificar se a prisdo temporaria é adequada a finalidade apontada pela
autoridade policial (LOPES JUNIOR, 2014, p. 901).

Seria uma prisdo cautelar, de natureza processual, quedestina-se a
assegurar ou possibilitar a investigacao de crimes de natureza grave, durante o
curso do inquérito policial (CAPEZ, 2014, p. 348).

Nas palavras de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2014,
p. 744 - 745), a prisdo temporaria é:

[...] prisdo de natureza cautelar, com prazo preestabelecido de
duracgédo, cabivel exclusivamente na fase do inquérito policial — ou de
investigacao preliminar equivalente, consoante art. 283, CPP, com
redacdo dada pela Lei 12.403/2011 -, objetivando o encarceramento
em razao das infracdes seletamente indicadas na legislacao. A Lei n°
7.960/1989 s6 indica o cabimento de prisdo temporaria durante a
tramitagdo de inquérito policial, porém o CPP ampliou o ambito de
incidéncia da medida cautelar ao disciplinar o seu cabimento durante
as investigacdes, sem restringir-se ao inquérito policial (art. 282, §2°,
CPP).

N&o adentrando no mérito de referido tipo de prisédo, visto que é
desnecessario analisar seu conteudo, sua forma e seus prazos, da-se novo

passo adiante e tratar-se-a da prisdo preventiva.

3.1.3 Da Prisao Preventiva

A prisdo preventiva € tratada de forma bastante ampla por Aury
Lopes Janior (2014, p. 849):

A prisdo preventiva pode ser decretada no curso da investigacédo
preliminar ou do processo, inclusive apds a sentenca condenatoria
recorrivel. Ademais, mesmo na fase recursal, se houver necessidade
real, podera ser decretada a prisédo preventiva (com fundamento na
garantia da aplicacdo da lei penal). A prisdo preventiva somente pode
ser decretada por juiz ou tribunal competente, em decisédo
fundamentada, a partir de prévio pedido expresso (requerimento) do
Ministério Publico ou mediante representacdo da autoridade policial.
N&o se pode esquecer do disposto no art. 313, I, ou seja, do néo
cabimento de prisdo preventiva quando a pena for igual ou inferior a 4
anos. Portanto, incompativel com os crimes em que cabe acdo penal
privada [...].

E a medida cautelar mais ampla, tornando-se a ferramenta de

cerceamento da liberdade mais eficiente durante a instrucdo penal, ou seja,
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tanto durante o inquérito policial, quanto na fase processual propriamente dita.
Enquanto ndo houver o transito em julgado da sentenca penal condenatéria,
faz-se possivel a decretacdo de referida prisdo, desde que devidamente
fundamentada pela autoridade judicial, necessitando, para tanto, que estejam
presentes o0s requisitos que demonstrem a necessidade do carcere, visto que,
por ser medida de natureza cautelar, sO se sustenta se presentes os lastros
probatérios minimos que indiqguem a ocorréncia da infragdo, os eventuais
envolvidos nesta e ao menos um motivo legal que fundamente a necessidade
do encarceramento (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 732).

Tem-se, assim, um apanhado geral das chamadas prisbes
cautelares, ndo se falando para tanto, no esgotamento deste tipo de
cerceamento, visto que existem outras modalidades previstas em nosso
ordenamento juridico, a citar aqui as prisdes em face da sentenca de pronuncia
nos processos de competéncia do tribunal do jari, as prisdes domiciliares, as
prisbes em face de sentenga penal recorrivel, entre outras.Todavia, tratando
das trés acima citadas, tem-se como abordado aquelas que sdo mais comuns

e, portanto, merecem o devido destaque.

3.1.4 Da Prisao Definitiva

Apresentadas as prisbes cautelares ou, a0 menos, as principais
delas, da-se novamente um passo adiante na tematica, tratando-se, agora, da
prisdo definitiva, aquela que se busca durante toda a instrucdo penal, desde o
inquérito policial até o processo judicial.E aqui que o Estado oficializa de forma
definitiva sua deciséo, trazendo aquele que, apds todas as oportunidades de
defesa, foi, enfim, considerado culpado pela pratica delituosa.

Encontra-se neste tipo de prisdo a maior incidéncia de fugas, visto
que esta pode estender-se a grandes lapsos temporais, sempre respeitando o
limite imposto pelo artigo 75 do Cdadigo Penal (BRASIL, 2015 c), o que traz a

seguinte redacao:

Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade
ndo pode ser superior a 30 (trinta) anos.

§ 1° - Quando o agente for condenado a penas privativas de
liberdade cuja soma seja superior a 30 (trinta) anos, devem elas ser
unificadas para atender ao limite maximo deste artigo.
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§ 2° - Sobrevindo condenacdo por fato posterior ao inicio do
cumprimento da pena, far-se-4 nova unificacdo, desprezando-se,
para esse fim, o periodo de pena ja cumprido.

Havendo a possibilidade do custodiado permanecer até 30 anos em
carcere, sob a responsabilidade do Estado, que tem por obrigacéo legal manter
o individuo em condicdo na qual ndo seja possivel causar prejuizos do ponto
de vista penal a sociedade, é neste ponto em especial que ocorre a maior
incidéncia das situacfes sobre as quais trata o trabalho.

Com a sentencga penal condenatdria transitada em julgado, inicia-se
o chamado processo de execucao penal, disciplinado quase que por completo
pela Lei n°® 7.210 (BRASIL, 2015 d), conhecida no meio juridico por Lei de
Execucdes Penais, ou simplesmente, LEP.

Em regra, a execucdo penal ndo é tida como fase subsequente do
processo penal no qual o réu fora condenado e tornou-se apenado, mas, sim,
como processo autbnomo. Com isso, 0s autos sao reproduzidos por via digital
ou coOpia, contendo as pecas indispensaveis ao acompanhamento do
cumprimento de pena e da concessdao ou ndo das benesses previstas
(TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1.395).

Diferentemente do processo de conhecimento (condenatério), onde
pode ser encontrada situacdo de litisconsércio passivo (com varios
acusados com narrativa de imputacdo em coautoria ou participacao
em uma mesma denuncia ou queixa), € constituido um processo de
execucdo por acusado, para que assim seja atendido
adequadamente o principio da individualizagdo da pena. Em outras
palavras, sera formado um caderno processual para o
desenvolvimento do procedimento executério da pena para cada
apenado, com tantos processos de execucdo para quantos apenados
existirem no polo passivo do (nico processo de conhecimento
(TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1.396).

Frisa-se que ao fazer referéncia a um novo caderno processual, ndo
limita-se ao processo fisico, comumente conhecido, inclui-se 0s processos
digitais, meio cada vez mais utilizado pelo judiciario, trazendo maior eficiéncia
na prestacao jurisdicional, sem que se perca a esséncia dos autos.

Importante destacar, também, que constitui como requisito
indispensavel para a incidéncia do processo de execuc¢do penal, a existéncia
de titulo executivo judicial, que consiste em sentenca penal condenatoria, com

aplicacdo de pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos, ou ainda,
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sentenca absolutoria imprépria, a qual impde medida de seguranca consistente
em tratamento ambulatorial ou internagdo em hospital de custddia e tratamento
psiquiatrico (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1.398).

A execucdo penal visa cumprir o que foi disposto na sentenca
condenatoria, somando-se a esse objetivo principal, o de proporcionar uma
harmonia na busca pela ressocializagcdo do apenado ou internado, verifica-se,
que objetivos da execucgao penal se comunicam com 0s objetivos da pena e da
medida de seguranca (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1.398 - 1.399).

3.2 DOS ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS

Abre-se um parénteses neste ponto, de modo que se torna
impossivel ndo adentrar, ainda que superficialmente, no meérito das condi¢cdes
do sistema carcerario brasileiro. Ora, ndo ha como negar que estamos diante
de um sistema falido e ineficiente e que essa incapacidade do Estado de gerir
seu proprio sistema, gera, dentre varias consequéncias, a ocorréncia de
diversas fugas daqueles que, pelos mais variados motivos, deveriam estar
vivendo em intramuros.

Estabelecimento penal é aquele destinado ao condenado, ao preso
provisorio e ao egresso, devendo, para tanto, respeitar a condicdo especial da
mulher e do maior de sessenta anos, 0s quais deverdo ser recolhidos
separadamente, em estabelecimento proprio e adequado as suas
particularidades, observando que um mesmo conjunto arquitetbnico pode
abrigar estabelecimentos de destinacdo diversa, desde que estes estejam
devidamente separados (TAVORA; ALENCAR, 2014, p.1.411).

O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em
suas dependéncias com areas e servicos destinados a dar
assisténcia, educacdo, trabalho, recreacdo e pratica esportiva, com
instalacdo destinada a estagio de estudantes universitarios. Serao
instaladas salas de aula destinadas a cursos do ensino basico e
profissionalizante e haverda instalacdo destinada a Defensoria Publica
(TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 1.411).

Esta seria a definicAo em perfeita harmonia com as pretensfes do

texto legal, visando a reintegracdo do segregado.Todavia, a muito se sabe que
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esta ndo é a realidade dos fatos, conforme denota-se muito claramente nas
palavras de Alfonso Pastore (1989, p. 69 - 70):

Na cela, normalmente ndo ha nada. Os presos sao postos la dentro e
trancados. Nao ha janelas, nem agua, nem latrina, nem cama, nem
colchdo. O homem - culpado ou nao, bébado ou nédo, doente mental
ou sadio, velho tarado, esclerosado, jovem viciado, drogado, ladréo,
assaltante, assassino ou inocente primario ou reincidente - é jogado
la. Tranca-se a por e fim. Quantos dias fica la?Todos gostariamos de
saber! Pode ser uma noite, uma semana, seis meses. Podem ser trés
anos... ou mais.Toda noite entra mais alguém. Pela manhd, saem
alguns presos. Ha doentes, portadores de males contagiosos. La sao
jogados, amontoados.A comida € a pior possivel: uma marmita fria, e
olhe |4. Por vezes, uma ao dia.

O Estado, que toma para si 0 poder-dever de custodia, mostra-se
ineficiente no cumprimento de suas tarefas, fato este que acarreta as mais
variadas consequéncias, razdo pela qual, mais adiante, ver-se-a que este
mesmo Estado ja4 vem sendo cobrado e devidamente responsabilizado por

suas falhas, desde que presentes alguns requisitos.

3.3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NOS CRIMES
PRATICADOS POR CUSTODIADOS EM SAIDA TEMPORARIA

Sebe-se que ndo ha que se falar em responsabilidade do Estado por
eventuais crimes praticados pelos detentos durante o gozo da saida
temporaria, salvo se referida saida for concedida de forma antijuridica, ou seja,
sem o devido respeito a norma vigente.

Isso ocorre porque o artigo 122 da LEP (BRASIL, 2015 d) traz em
seu caput a observacdo de que as saidas se dardo sem vigilancia direta, ou
seja, referido artigo tira do Estado a responsabilidade de vigiar o recluso, ao
menos, durante o0 gozo da benesse.

Assim, observa-se que ndo ha que se falar em responsabilidade civil
do Estado, consistente na falta de servico, em razdo da concessédo de saidas
temporarias sem a devida vigilancia, visto que aqui a Administracdo age em
conformidade com o texto legal (CAHALI, 2014, p. 444).

[...] em decorréncia do ensejo criado pela Lei de Execucgdo Penal,
gue, desgracadamente, possibilita situacfes como a dos autos. O
dever ressarcitério somente ocorrera quando o prejuizo acontecer por
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acdo antijuridica da Administracéo, inexistente no caso. E de todo
impossivel reconhecer-se obrigacdo ressarcitéria do Estado pela
pratica de crime. Se assim nao for, o Estado respondera civilimente
por todos os delitos praticados. Ao Estado impde-se o dever de
vigilancia, mas nunca de vigilancia sobre cada cidaddo em particular
(TIMG, 4% Camara, apud, CAHALI, 2014, p. 444).

Vé-se, assim, que embora criticado, o artigo 122 da LEP (BRASIL,
2015 d) é valido e,tira da Administracdo Publica a responsabilidade sobre os
crimes praticados durante o usufruto das saidas temporarias, visto que, neste
caso, a Administracdo cumpre seu dever legal, dando ao recluso a condig&o

que o legislador assim desejou.

3.4 DOS CRIMES CONTRA A VIDA

3.4.1 Do Homicidio

Ainda que de forma breve, importante destacar os crimes contra a
vida previstos no ordenamento juridico brasileiro, iniciando-se por aquele que,
nao por acaso, encontra-se logo no inicio da parte especial do Cédigo Penal

(BRASIL, 2015 c), qual seja, o artigo 121, que tras a seguinte redacao:

Art. 121. Matar alguém:

Pena - recluséo, de seis a vinte anos

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante
valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocéo, logo em
seguida a injusta provocacdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de
um sexto a um tergo.

O paragrafo 2° apresenta as causas qualificadoras do crime descrito
no caput, no 83°, a hipétese de homicidio culposo e nos paragrafos 4°, 5°, 6° e
7°, as causas de aumento de pena. Assim, para que melhor se possa
compreender o tipo penal descrito no artigo 121, ainda que este seja bastante
claro, traz-se os ensinamentos de André Estefam (2012, p.95):

Conforme se estudou, o tipo penal do art. 121 visa a tutela da vida
humana extrauterina. Esta se inicia com a primeira contracdo
expulsiva do feto (ou a primeira incisdo no ventre materno, quando se
tratar de parto cesareo) e vai até o instante que antecede a morte
cerebral.
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E a retirada da vida humana em decorréncia do ato de outrem.
Considerando a vida como o bem mais precioso do homem, tem-se aqui um
dos crimes mais graves que se pode cometer, razdo pela qual, a pena pode
variar de 6 a 30 anos, dentro do minimo da forma simples até o maximo da
forma qualificada (NUCCI, 2013, p. 631).

3.4.2 Do Induzimento, Instigagdo Ou Auxilio Ao Suic  idio

Na sequéncia dos crimes contra a vida, o Codigo Penal (BRASIL,
2015 c) em seu artigo 122, trata do crime de induzimento, instigacao ou auxilio

ao suicidio, conforme vé-se:

Art. 122 - Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe
auxilio para que o faca:

Pena - recluséo, de dois a seis anos, se o suicidio se consuma; ou
reclusdo, de um a trés anos, se da tentativa de suicidio resulta leséo
corporal de natureza grave.

Paragrafo Unico - A pena é duplicada:

| - se o crime é praticado por motivo egoistico;

Il - se a vitima € menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a
capacidade de resisténcia.

Sabe-se que, por razfes humanitarias, ndo se pune o suicida, visto
que aquele que, pelas mais diversas razfes atenta contra a sua propria vida,
nNao merece punicdo mas compaixdo, amparo e tratamento meédico. Todavia,
pune-se aquele que, de alguma forma, levou o outro ao suicidio, haja vista o
fato da vida ser um bem indisponivel, que o Estado precisa resguardar, ainda
que contra a vontade do titular (NUCCI, 2013, p. 661).

Ainda acerca deste tipo penal, importante trazer a diferenciagéo
muito bem explanada por Guilherme de Souza Nucci(2013, p. 661) acerca do

induzimento, da instigacao e do auxilio:

Induzimento: [...] significa dar a ideia a quem n&o possui [...] nessa
primeira conduta, 0 agente sugere ao suicida que dé fim a sua vida
[...] Instigacao: [...] € fomentar uma ideia ja existente [...] agente que
estimula a ideia suicida que alguém anda manifestando. Auxilio: trata-
se da forma mais concreta e ativa de agir, pois significa dar apoio
material ao ato suicida.

Tem-se, assim, a devida definicdo do tipo penal expresso no artigo

122, que pune ndo o agente suicida, mas o terceiro que, ao invés de agir com o
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intuito de evitar lamentavel desfecho, ou ao menos se manter inerte acerca da
possibilidade de sua ocorréncia, prefere aumentar ou garantir a probabilidade

de sua concretizagéo.

3.4.3 Do Infanticidio

Dando continuidade aos crimes contra a vida, tem-se o artigo 123 do
CP (BRASIL, 2015 c), que disciplina o infanticidio, in verbis:“Art. 123 - Matar,
sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o parto ou logo
apos:Pena - detencao, de dois a seis anos.”.

Referido dispositivo legal visa a protecdo da vida do feto durante o
parto ou do recém-nascido se, logo ap0s o partoa mae pratica o crime,
influenciada pelo estado puerperal. Todavia, caso a méde nao esteja sob
influéncia do puerpério, ou o ato seja praticado por terceiro que ndo tenha
ciéncia da elementar, aplica-se o disposto no art. 121 do CP (ESTEFAM, 2012,
p. 143).

3.4.4 Do Aborto

Avancando-se no estudo dos crimes contra a vida expressos no
Caodigo Penal, chega-se ao aborto, que visa punir aquele que ceifa a vida
humana uterina trazendo, no artigo 124,a previsdo para quando a gestante
pratica o aborto em si mesma, ou para quando consente com a pratica,
enquanto os artigos 125 e 126, tratam do aborto praticado por terceiro,
trazendo no primeiro destes o caso em que ndo ha consentimento da gestante
e, No segundo, o ato praticado com o devido consentimento desta.

Tem-se assim a seguinte previsao legal:

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque:

Pena - detencao, de um a trés anos.

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da
gestante:(BRASIL, 2015 c).
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A Constituicdo Federal de 1988 consagra o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, tratando-o como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, conforme o art. 1°, Il da Carta Magna, ndo havendo duivida de que
referido principio visa a protecado integral da vida humana.Desta feita, referida
protecdo ha de se dar antes mesmo do nascimento com vida, quando o feto
ainda se encontra no ventre materno (ESTEFAM, 2012, p. 151).

Importante tratar-se também, acerca da diferenciacdo dos ultimos
tipos penais abordados, 0s quais caracterizam os crimes de infanticidio e
aborto, de modo a diferencia-los, haja vista que a proximidade temporal entre a
possibilidade da ocorréncia de um ou de outro pode trazer davidas. Para tanto,
tem-se os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 664 - 665):

[...] menciona a lei penal que o infanticidio pode ter lugar durante o
parto ou logo apds. Nesta Ultima hipétese, ndo ha davida: inexiste
aborto. Entretanto, o problema mais sensivel é descortinar o
momento exato em que a crianca deixa de ser considerada feto para
ser tratada como nascente. [...] o inicio do parte da-se com a ruptura
da bolsa (parte das membranas do ovo em correspondéncia com o
orificio uterino), pois a partir dai o feto se torna acessivel as acoes
violentas (por instrumentos ou pela propria mdo do agente). Assim,
iniciado o parto, torna-se o ser vivo sujeito ao crime de infanticidio.
Antes, é hipétese de aborto.

Assim, encerram-se as previsdes legais para 0os crimes contra a
vida, assunto relevante no presente trabalho, haja vista a possibilidade de
responsabilizacdo estatal quando quaisquer destes vier a ser praticado por

custodiado foragido.
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Analisa-se, aqui, 0s casos concretos em que se aplica o pretendido
tema, trazendo alguns julgados dos Tribunais de Justica dos estados de Santa
Catarina e Rio Grande do Sul. O primeiro, por ser o Tribunal competente para
referidas acdes no territdrio que este trabalho estd sendo confeccionado e, o
segundo, por se tratar de estado vizinho e considerado aos olhos jurisdicionais
um Tribunal moderno e menos conservador. Com isso, demonstrar-se-a a
forma como as instancias superiores vém reconhecendo, ou nao, a
aplicabilidade da responsabilidade civil do Estado nos casos de crimes contra a
vida praticados por custodiados foragidos.

4.1CONCEITO DE JURISPRUDENCIA

De plano, importante trazer, ainda que de forma breve, o conceito
de jurisprudéncia, que se encontra dentro do amplo rol de fontes do direito,

guiando e inovando o ordenamento juridico constantemente.

Quando o reconhecimento de uma conduta como obrigatéria se da
em sede dos tribunais, teremos a jurisprudéncia (ou o costume
judiciario) como fonte do direito. Diferencia-se, porém, do costume
propriamente dito, porque esse € criagdo da pratica popular,
nascendo espontaneamente, como decorréncia do exercicio do que
se considera socialmente obrigatério, ao passo que a jurisprudéncia é
obra exclusiva da reflexdo dos operarios do direito, nas decisées de
juizes monocraticos e tribunais, em litigios submetidos a sua
apreciacdo (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2013, p. 65).

Em tempos remotos, jurisprudéncia era entendida como Ciéncia do
Direito, em conformidade com o entendimento de diversos outros sistemas,
como o italiano. Todavia, seu significado precisa ser mais limitado, consistindo,
entdo, no conjunto de reiteradas decisbes que os tribunais tiveram perante
determinadas situacfes. Assim, jurisprudéncia seria a reunido dos mais
variados julgados, de forma coletiva e néo individualmente, razéo pela qual, a
reiteradamente utilizada expressao “jurisprudéncias”, estaria totalmente
ultrapassada (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2013, p. 65).
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Analisado o conceito de jurisprudéncia, passa-se a analise dos
casos concretos trazendo, inicialmente, o posicionamento do Egrégio Tribunal

de Justica de Santa Catarina.

4.2ANALISE JURISPRUDENCIAL — TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA
CATARINA

Faz-se um breve balangco acerca do Egrégio Tribunal de Justica de
Santa Catarina trazendo sua previsdo constitucional, a competéncia territorial,
além de sua estruturacdo. Referido Tribunal, assim como todos os demais
Tribunais de Justica Estaduais do territorio nacional, é expressamente
reconhecido como 0rgao integrante do poder judiciario brasileiro na
Constituicdo Federal de 1988, que traz em seu artigo 92 (BRASIL, 2015 a), a

seguinte redagao:

Art. 92. S8o 6rgaos do Poder Judiciario:

| - o Supremo Tribunal Federal;

I-A o Conselho Nacional de Justi¢ca; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)

Il - o Superior Tribunal de Justica;

Il - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI - os Tribunais e Juizes Militares;

VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios.

§ 1° O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica e
os Tribunais Superiores tém sede na Capital Federal. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

8§ 2° O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém
jurisdicdo em todo o territorio nacional

Vé-se, no inciso VII, do aludido artigo, aquilo que foi afirmado acima.
N&o obstante, a Constituicdo Estadual do Estado de Santa Catarina (SANTA
CATARINA, 2015 a), traz, em seu artigo 77, |, o Tribunal de Justica como 6rgéo
pertencente ao Poder Judiciario. A carta estadual, em seu art. 83 tras uma
série de competéncias do aludido Tribunal, dentre as quais destacam-se,
eleger seus orgaos diretivos, elaborar seu regimento interno, julgar de forma
originaria os crimes que envolvam algumas autoridades, julgar, em grau de
recurso as decisbes de primeira instancia proferidas pela justica comum

estadual, além de uma série de outras.
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Por fim, com base nas informacdes prestadas no site oficial do

préprio Tribunal, tem-se que:

O Tribunal de Justica, com sede na capital do Estado de Santa
Catarina - Florianépolis - e jurisdicdo em todo o seu territorio, é
composto de 50 (cinquenta) desembargadores, nomeados na forma
estabelecida no artigo 82 da Constituicdo Estadual, ou seja, dentre os
magistrados de carreira, advogados e membros do Ministério Publico,
estes Ultimos em respeito ao consagrado no artigo 94 da Constituicao
Federal. Para o exercicio das atividades jurisdicionais, o territorio do
Estado de Santa Catarina constitui secao judiciaria Unica, fracionada,
para efeitos da administracdo da Justica, em 3 (trés) subsecdes, 9
(nove) regibes, 40 (quarenta) circunscricbes, 111 (cento e onze)
comarcas e 183 (cento e oitenta e trés) comarcas nao instaladas,
conforme disciplinam o artigo 3° da Lei Complementar n. 339, de
8.3.2006 e o artigo 1° da Resolucdo n. 08/2007-TJ e o art. 1° da
Resolugdo n. 44/08-TJ (SANTA CATARINA, 2015 b).

Apresentado o Tribunal Catarinense, passa a ser analisado o caso
concreto.

A discusséo acerca da configuracdo, ou ndo, da responsabilidade
estatal da-se no que se refere ao nexo causal.Nao ha padronizacdo no que se
refere aos pressupostos necessarios para configura-lo, se ha um limite
temporal para que ele seja reconhecido ou se a mera omissao estatal, por si
s, ja enseja nexo de causalidade. Ver-se-a, na sequéncia, que ainda ha muita
divergéncia dentro dos préprios tribunais e, a depender da turma e/ou camara

que julgar o caso, a decisdo pode ser muito diferente.

7

No Tribunal de Justica Catarinense ndo € diferente. Para que se
demonstre, dois julgados: o primeiro, pelo Grupo de Camaras de Direito
Publicoe, o segundo, pela Primeira Camara de Direito Publico. Ambos serdo
analisados, trazendo para tanto os fundamentos que embasaram decisdes

totalmente divergentes entre si.

EMBARGOS INFRINGENTES - RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO - DANOS MORAIS E MATERIAIS - MORTE CAUSADA
POR DETENTO FORAGIDO DO SISTEMA PRISIONAL -
INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE O DANO E A
ATIVIDADE ESTATAL - CULPA NAO COMPROVADA -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA AFASTADA - EMBARGOS
INFRINGENTES PROVIDOS. E subjetiva e ndo objetiva a
responsabilidade do Estado pela falta do servico que evitaria a
ocorréncia do dano a terceiro. Para que se configure a
responsabilidade civil subjetiva, é indispensavel que se prove a culpa
da administracdo publica (negligéncia, imprudéncia ou impericia),
bem como exista nexo de causalidade entre a omissdo estatal e o
dano dela decorrente. Tem-se por inexistente o liame causal se o
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foragido, por ato de sua exclusiva responsabilidade, vem a causar
dano ao particular, sem qualquer relacdo com o ato de sua fuga do
estabelecimento prisional. "2. O fato de foragido de estabelecimento
prisional estadual ser co-autor em crime de assassinato ndo enseja,
por si s6, a responsabilizacdo civil do Ente Publico com base na
teoria do risco administrativo, haja vista a auséncia de nexo etiolégico
entre a atividade estatal e o dano proveniente” (SANTA CATARINA,
2015c).

Conforme o préprio relatorio dos autos,sdo embargos infringentes,
interpostos pelo Estado de Santa Catarina, baseando-se no voto vencido do
Desembargador Jorge Luiz de Borba, que ndo reconheceu o nexo de
causalidade entre a omisséo estatal e o dano causado considerando, assim,
que inexiste obrigacao de indenizar.

Cabe aqui uma pequena colocacéo acerca do referido recurso que,
nas palavras de Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro da Cunha (2013, p.
242 e 243), afirmam que:

Cabem embargos infringentes, nos termos do art. 530 do CPC, com a
redacdo dada pela Lei n® 10.352/2001, quando a sentenca de mérito
for, no julgamento da apelacéo, reformada, por maioria de votos. [...]
Para que caibam os embargos infringentes, a divergéncia deve
relacionar-se com o0 mérito, e ndo simplesmente com matéria
processual. [...] Houve enfim, juizo de mérito ndo unanime, vindo o
acordao a substituir a sentenca proferida pelo juizo de primeira
instancia (CPC, art. 512). Cabiveis, entdo, os embargos infringentes,
qguando o tribunal reformar a sentenca terminativa para, com esteio
no 8§3° do art. 515 do CPC, ja apreciar, por maioria de votos, o0 mérito
da demanda.

Em suma, trata-se de um recurso que visa trazer ao prejudicado por
decisdes de mérito ndo unanimes, a superacao do voto vencido sobre os votos
vencedores. Importando, para tanto, a conclusdo em divergéncia do acordao
atacado e ndo a sua motivacdo (SCARPINELLA, 2011, p. 240 e 241). Feita a
breve explanacao, segue-se no relato.

Referido recurso fora julgado pelos Desembargadores Pedro Manoel
Abreu (Presidente), Jaime Ramos (Relator), Jodo Henrique Blasi, Jorge Luiz de
Borba, Ricardo Roesler, Carlos Adilson Silva, Paulo Ricardo Bruschi, Vanderlei

Romer, Sérgio Baasch Luz, Cesar Abreu e Cid Goulart.

No caso, venceu o entendimento de que nao haveria nexo de
causalidade entre a fuga do custodiado e o novo crime por este cometido, visto

gue houve um lapso temporal de aproximadamente 2 meses entre a fuga e o
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dano. Assim, inexistiria a obrigacéo estatal de indenizar. Lembra-se aqui que 0
nexo causal é elemento essencial para o reconhecimento da responsabilidade
civil, independentemente de se falar em responsabilidade de ordem objetiva
e/ou subjetiva.

Assim, ndo se atera a presente analise em discutir os parametros
de objetividade ou subjetividade, visto que estes ja foram abordados em
momento oportuno e que, neste passo, poucoimportam para o reconhecimento
da responsabilidade civil.

Procurar-se-a trazer os conceitos de nexo causal apresentados no
presente acérddo, que considerou e aplicou a teoria do dano direto e imediato
para tanto. Conforme julgado do STF, trazido a baila no apresentado acordéo,
independente de responsabilidade objetiva ou subjetiva, ndo ha dispensa do
nexo causal entre a acdo ou a omissdo do Estado e o prejuizo sofrido por
terceiros (STF - RE 130.764/PR, Rel. Ministro Moreira Alves, DJU de
07/08/1992, p. 11.782).

Seguindo o mesmo liame, nosso sistema juridico teria adotado a
chamada teoria do dano direto e imediato, conhecida como teoria da
interrupgcéo do nexo causal, afastando outras teorias, como a da equivaléncia
das condicdes e a da causalidade adequada. Assim, decorrido grande lapso
temporal entre a omissdo e o novo crime, ndo haveria que se falar em
responsabilidade civil (STF - RE 130.764/PR, Rel. Ministro Moreira Alves, DJU
de 07/08/1992, p. 11.782).

Ainda quanto a responsabilidade do Estado por omissao, 0 Supremo
Tribunal Federal vinha exigindo, para a caracterizacdo do nexo de
causalidade, a teoria do dano direto e imediato. Serve como exemplo
acordao envolvendo indenizagdo devida a vitimas de homicidios
praticados por fugitivos de penitenciarias; a Corte vinha
reconhecendo a responsabilidade do Estado quando ndo ha
rompimento da cadeia causal (ou seja, quando existe ligagdo direta
entre causa e dano) , mas elide tal responsabilidade quando ja se
tenham passado "meses" da fuga, por falta de nexo causal (DI
PIETRO, 2014, p. 729).

Apresentada teoria, que ja fora adotada quase que unanimemente
pelo STF, s6 admite a existéncia de nexo de causalidade quando o dano € o
efeito necessariamente ligado a uma causa, abarcando sempre o dano direto e

imediato e fazendo com que, em regra, os danos indiretos ou remotos nao
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sejam passiveis de indenizacédo, pois deixam de ser um efeito necessario, haja
vista que surgem neste passo as chamadas concausas (DI PIETRO, 2014, p.
729).

Esse entendimento, que vinha sendo adotado reiteradamente, parece
estar se alterando, no sentido de aceitar um alargamento da
responsabilidade do Estado, independentemente da aplicacdo da
teoria do dano direto e imediato. Em dois julgados pelo menos, o
Supremo Tribunal Federal deu mostras de caminhar nesse sentido
(DI PIETRO, 2014, p. 729 e 730).

Vé-se que presente decisdo seguiu numa linha que ha muito vem
sendo utilizada, mas que, aos poucos vem sendo relativizada. A teoria do risco
direto e imediato, por mais que seja abarcada por diversos autores, parece néao
ser capaz de julgar da forma devida diversos casos concretos que sao trazidos
rotineiramente ao judiciario.

Na sequéncia, nova jurisprudéncia, também proveniente do Tribunal
de Justica de Santa Catarina, a qual, utilizando-se de conceitos mais

abrangentes e modernos, reconheceu a responsabilidade do ente estatal.

RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DO COMPANHEIRO E
GENITOR DOS AUTORES POR FORAGIDO DO SISTEMA
PRISIONAL, SEM QUALQUER INICIATIVA PARA SUA
RECAPTURA, POR MAIS DE SESSENTA DIAS.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO CONFIGURADA. RECURSO
PROVIDO PARA A CONDENAGCAO AO PAGAMENTO DE
INDENIZAGAO POR DANO MORAL E PENSAO MENSAL. "A
negligéncia estatal no cumprimento do dever de guarda e vigilancia
dos presos sob sua custddia, a inércia do Poder Publico no seu dever
de empreender esfor¢cos para a recaptura do foragido sdo suficientes
para caracterizar o nexo de causalidade.”" (SANTA CATARINA, 2014
a).

Neste caso, ainda que passado lapso temporal consideravel entre a
omissao estatal e o novo crime, considerou-se existente o nexo causal, visto
gue o mero decurso de tempo nao seria suficiente para quebra do liame. Aqui,
0 simples fato do Estado ter falhado no seu dever de reconduzir o custodiado
foi suficiente para o reconhecimento do dever de ressarcir, ao posto que,
conforme entendeu-se, 0 novo crime nao teria sido passivel de execucéo se o
Estado tivesse cumprido seu dever.

Mais uma vez, ndo importa discutir-se acerca da objetividade ou

subjetividade da responsabilidade no caso concreto, visto que ambas ensejam
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a obrigacdo do Estado de indenizar. O ponto discutido é o nexo de

causalidade, conforme exposto no inteiro teor do apresentado acérdao:

De qualquer sorte, a despeito das dissonancias evidenciadas nesse
tema, é assente o entendimento no sentido de que, seja no contorno
subjetivo ou objetivo da responsabilidade civil do Estado, inexistindo o
vinculo de causalidade entre o dano verificado e a atividade
administrativa, ndo ha se falar no dever reparatério do Poder Publico.
Isso porque, ainda que sendo necessario o exame da culpa ou dolo
do agente, tem-se afastado a teoria extremada do risco integral.
(SANTA CATARINA, 2014 a)

No atual contexto jurisdicional, entende-se por nexo de causalidade
a relacao entre a causa — conduta do agente — e o efeito — resultado que causa
prejuizo —, sendo que referida relacdo é de natureza légico-normativa, ao
passo que possui uma ligacao referencial edetém, contornos que dao limite, os
quais sdo impostos pelo préprio direito (REsp 858511/DF, rel. p/ acérdao Min.
Teori Albino Zavascki).

E preciso que se saiba que a relacdo de nexo causal ndo se
confunde com o elemento culpabilidade. No primeiro, trata-se de uma
imputacao objetiva, analisa-se se o0 ato ou falta de ato do agente deu causa ao
dano, sem que se analise o0 elemento subjetivo da culpabilidade (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 62).

N&o basta, por tanto, que o agente tenha praticado uma conduta
ilicita, tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que
esse dano tenha sido causado pela conduta ilicita do agente, que
exista entre ambos uma necessaria relacdo de causa e efeito. Em
sintese, € necessario que o ato ilicito seja a causa do dano, que o
prejuizo sofrido pela vitima seja resultado desse ato, sem 0 que a
responsabilidade néo correra a cargo do autor material do fato. Dai a
relevancia do chamado nexo causal. Cuida-se, entdo, de saber
guando um determinado resultado é imputavel ao agente; que relacdo
deve existir entre o dano e o fato para que este, sob a 6tica do
Direito, possa ser considerado causa daquele (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 62).

O acérdéao considerou que o evento causador do dano, que resultou
na morte da vitima, teve relacdo causal com a omissdo do Estado, pois, no
caso concreto, o Estado de Santa Catarina permaneceu inerte, deixando de
adotar qualquer providéncia para a reconducédo do apenado, que, ao usufruir
da benesse da saida temporaria, deixou de retornar ao ergastulo e cometeu,
cerca de 60 dias apos a fuga, o novo crime (SANTA CATARINA, 2014 a).
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Ainda, houve negligéncia dos agentes prisionais, visto que, apds o
nao retorno do apenado no prazo previsto em Lei, ndo se esforcaram para sua
recaptura. Assim, a falta de acdo do Poder Publico para cumprir sua obrigacgéo,
bastou para caracterizacdo do nexo de causalidade entre a omissao e a
conduta do agente causador do dano. Restam configuradas, pois, aculpa in
vigilando e a culpa in omitendo, ensejando a responsabilidade do Estado e o
dever de indenizar, aplicando-se para tanto a responsabilidade subjetiva do
Ente Publico (SANTA CATARINA, 2014 a).

A culpa in vigilando seria decorrente da falta de atencdo ou de
cuidado de procedimento de terceiro, que estava sob guarda e/ou
responsabilidade do agente. Caracteriza-se na forma de negligéncia, que nada
mais € do que a falta do devido cuidado produzido por omissdao do garantidor
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 52 e 55).

Aplicou-se a teoria da causalidade adequada no que se refere ao
nexo de causalidade. Para aqueles que concordam com referida teoria, ndo se
pode considerar todo e qualquer fato que tenha contribuido com o resultado,
como se faz na teoria da equivaléncia das condi¢cdes. Aqui, considera-se
apenas 0 antecedente que conforme uma andlise de probabilidade tiver
corroborado com o resultado (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2013, p. 140 e
141).

Assim, para que melhor se elucide as diferenciacdes entre as duas
teorias acima citadas, vé-se as palavras de Cardoso Gouveia (apud,
GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2013, p. 141):

A deu uma pancada ligeira no cranio de B, a qual seria insuficiente
para causar o menor ferimento num individuo normalmente
constituido, mas que causou a B, que tinha uma fraqueza particular
dos ossos do crénio, uma fratura que resultou a morte. O prejuizo
deu-se, apesar de o fato ilicito praticado por A ndo ser causa
adequada a produzir aquele dano em um homem adulto. Segundo a
teoria da equivaléncia das condi¢Bes, a pancada é uma condigédo
‘sinequa non” do prejuizo causado, pelo qual o seu autor tera de
responder. Ao contrario, ndo haveria responsabilidade, em face da
teoria da causalidade adequada.

Com isso, é possivel identificar-se a nitida divergéncia existente no
judiciario catarinense com relagdo ao abordado tema. H& variacdo no

julgamento do meérito, a depender do o6rgdo julgador. O tema nexo de
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causalidade parece estar longe de ser entendido da mesma maneira pelos
julgadores causando, assim, inseguranca juridica.

Analisar-se-4 na sequéncia, os julgado do Egrégio Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul.

4.2.1 ANALISE JURISPRUDENCIAL — TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO
GRANDE DO SUL

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, assim como o
catarinense, pertence ao Poder Judiciario, conforme expresso no artigo 92, VIi
da Carta Magna (BRASIL, 2015 a) e refor¢cado pela Constituicdo do Estado do
Rio Grande do Sul (RIO GRANDE DO SUL, 2015 a), em seu artigo 91, I,
reforca a mencao ja feita pela Constituicdo Federal de 1988, trazendo para

tanto a seguinte redagéo:

Art. 91. Sao 6rgaos do Poder Judiciario do Estado:

| - o Tribunal de Justica;

Il - o Tribunal Militar do Estado;

Il - os Juizes de Direito;

IV - os Tribunais do Juri;

V - os Conselhos de Justica Militar;

VI - os Juizados Especiais e de Pequenas Causas;

VII - os Juizes Togados com Jurisdi¢cdo limitada.

Paragrafo Unico. Os Tribunais de segunda instancia tém sede na
Capital do Estado e jurisdicao em todo o territério estadual.

Conforme informacéo do site oficial do Egrégio Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, o Poder Judiciario tem, como misséo, prestar a devida
tutela jurisdicional para toda a sociedade, sem qualquer distingdo, de modo a
levar a justica a tempo e a modo necessario. Visa ainda atingir os mais altos
niveis de satisfacdo para com a sociedade, distribuindo justica de forma célere
e eficiente, utilizando-se para tanto de mecanismos modernos para o
cumprimento dos seus deveres (RIO GRANDE DO SUL, 2015 b).

Assim, para analise dos julgados, na apelacéo civel n® 70059971846
(RIO GRANDE DO SUL, 2014):

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. OMISSAO DO
ESTADO. HOMICIDIO COMETIDO POR FORAGIDO DO SISTEMA
ABERTO. AUSENCIA DE OMISSAO. NEXO CAUSAL INEXISTENTE.
N&o existe, no contexto dos autos, demonstracio cabal de nexo de
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causalidade entre 0 evento danoso, morte do pai e companheiro dos
autores, com eventual omissdo do Estado, ainda que o autor do
homicidio, a época, fosse foragido do sistema prisional. Hip6tese em
gue o apenado cumpria pena no sistema aberto e, apés dois meses
de sua evasao, realizou disparos com arma de fogo contra o familiar
dos autores, resultando em sua morte. NEGADO SEGUIMENTO A
APELACAO.

Trata-se de apelacgéo civel, recurso este que, nas palavras de Fredie
Didier Junior e Leonardo Carneiro da Cunha (2013, p. 107) € o recurso por
exceléncia, com o qual se questiona a sentenca.Sentenca essa que nega ou
concede os pleitos jurisdicionais, observando ainda, que tal recurso pode ser
interposto contra qualquer sentenca, tenha ela apreciado o mérito ou néao,

conforme expresso no artigo 513, do CPC.

A apelagédo é tida como o recurso “por exceléncia”. Certamente por
forca de suas razdes e desenvolvimento histérico, é a partir dela que
a propria teoria geral dos recursos foi e pode ser construida. O
Cadigo de Processo Civil brasileiro, alias, embora distinga as normas
gerais (arts. 496 a 512), parece, por vezes, esquecer-se desta sua
proposta e prever uma série de regras, claramente afetas a teoria
geral, exclusivamente dentro do Capitulo dedicado a apelacao
(BUENO, 2011, p. 148).

O caso foi julgado pela 92 Camara Civel, tendo como relator o
Desembargador André Luiz PlanellaVillarinho e, como apelantes os familiares
da vitima do homicidio e, apelado o Estado do Rio Grande do Sul.

Foi negado provimento ao recurso sob o argumento de inexisténcia
do nexo de causalidade entre a omissdo estatal e o0 prejuizo causado a
terceiro, retirando do ente publico a obrigacdo de indenizar e mantendo a
sentenca de primeiro grau. Aplicou-se, mais uma vez, a teoria do dano direto e
imediato.

Como ja visto anteriormente, para tal teoria, causa seria tdo somente
0 evento necessariamente ligado ao fato danoso, sendo assim, uma
consequéncia direta e imediata, como a proprio nome ja induz. Exemplo
classico é aquele em que Caio é ferido por Ticio apds uma partida de futebol,
Caio é socorrido por Pedro, o qual conduz seu veiculo em alta velocidade rumo
ao hospital. Durante o trajeto, o veiculo se acidenta e Caio vem a falecer.
Aplicando-se referida teoria, ndo haveria que se falar em responsabilizacao de

Ticio, vez que seu ato determinou como efeito direto e imediato tdo somente a
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leséo corporal sofrida por Caio (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2013, p. 142
e 143).

Haveria, assim, uma causa relativamente independente
superveniente, que rompeu 0 nexo de causalidade (TEPEDINO, apud,
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 143):

A causa relativamente independente é aquela que, em apertada
sintese, torna remoto o nexo de causalidade anterior, importando aqui
nao a distancia temporal entre a causa originaria e o efeito, mas sim o
novo vinculo de necessariedade estabelecido, entre a causa
superveniente e o resultado danoso. A causa anterior deixou de ser
considerada, menos opor ser remota e mais pela interposicdo de
outra causa, responsavel pela producdo do efeito, estabelecendo-se
outro nexo de causalidade.

Conforme o préprio relator, Desembargador André Luiz
PlanellaVillarinho, haja vista o grande lapso temporal entre a fuga e o
cometimento do crime, ndo ha que se falar em nexo de causalidade, apesar de
0 apenado, na data dos fatos, estar sob a guarda do Estado, o homicidio n&o
foi decorrente da fuga nem, ao menos, logo apos (RIO GRANDE DO SUL,
2014).

Cita ainda a sentenca de primeiro grau, que deixa bem nitida a
posicdo adotada pelos julgadores (RIO GRANDE DO SUL, 2014):

O fato de o réu foragido, ou seja, que deveria estar sob a custédia do
Estado, cometer crimes nessa condicdo ndo acarreta tout courta
obrigacdo de o Estado indenizar os danos sofridos pelos atos ilicitos
por ele perpetrados. Tudo vai depender da analise do caso concreto e
das circunstidncias que o rodeiam, muito embora a primeira
impressdo ou impulso seja de jogar a responsabilidade em direcéo ao
Estado. Como é cedico, tanto na responsabilidade civil objetiva,
guanto na responsabilidade civil subjetiva, h4 a necessidade de
comprovacao do ato lesivo e 0 nexo causal deste com o resultado
danoso. N&o habita nenhuma duavida da existéncia do resultado
danoso, porquanto uma vida foi ceifada. Todavia, ndo vejo como
responsabilizar o requerido pelo evento, ja que nao vislumbro nexo
causal entre eventual omissdo do Estado e o resultado descrito na
inicial. Entendo que ndo se pode adotar neste caso a teoria da
equivaléncia das condicdes (ou da conditio sinequa non) pelo perigo
de conduzir a responsabilidade civil do Estado ao infinito ou mesmo
de qualquer outra pessoa que ndo tenha nenhuma relacdo direta ou
imediata com o ocorrido.

Vé-se entdo a resisténcia dos julgadores para com a aplicagéo da
teoria da equivaléncia das condi¢cdes.Todavia, vé-se, também, que estes
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sequer citam a teoria da causalidade adequada, muito utilizada, pelo Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul, conforme é visto no julgado que segue:

Ementa: APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAL E MORAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO POR CRIME PRATICADO POR DETENTO FUGITIVO DO
SISTEMA PRISIONAL. INERCIA DO ENTE ESTATAL NA
RECAPTURA DO APENADO. DEVER DE INDENIZAR
CONFIGURADO. PENSIONAMENTO. DEVER PERSONALISSIMO
DO CAUSADOR DIRETO DO DANO. SENTENCA PARCIALMENTE
REFORMADA. Trata-se de recurso de apelacdo interposto contra
sentencga de parcial procedéncia proferida nos autos desta acdo de
indenizacdo por danos material e moral. Discute-se no feito a
responsabilidade do Estado do Rio Grande pelo crime praticado por
apenado foragido do regime semiaberto contra o cénjuge e genitor
dos autores, que causou seu falecimento apés ser atingido por dois
disparos de arma de fogo, em 06.05.2000, quando tentava acalmar o
presidiario que havia sido expulso do estabelecimento comercial da
familia pelo filho da vitima. DEVER DE INDENIZAR - Nas hipoteses
de omissao do Poder Piblico aplica-se a teoria da responsabilidade
civil subjetiva, exigindo-se, entdo, a comprovacdo da falha do ente
publico no dever de agir. In casu, a falha do Estado do Rio Grande do
Sul restou evidenciada pela total inércia em recapturar o presidiario
[...] O apenado evadiu-se da prisdo em 05.08.1999 e o crime ocorreu
em 06.05.2000, ndo tendo o ente publico demonstrado a adogéo de
qualquer medida para recaptura do fugitivo. Apelo do ente publico
desprovido. Dever de indenizar mantido (RIO GRANDE DO SUL,
2015 c).

Também é recurso de apelacédo.Todavia, diferentemente do primeiro
caso apresentado, o recorrente foi 0 Estado do Rio Grande do Sul, que j& havia
sido condenado em primeira instancia, sentenca mantida em grau de recurso,
reconhecendo a responsabilidade estatal e condenado o ente publico.

Uma breve lida na ementa do acordao faz notar que, apesar de
passados, aproximadamente,9 meses entre a fuga e 0 novo crime, este lapso
temporal n&o foi suficiente para romper o nexo de causalidade entre a omissao
estatal e o dano, enquanto que no julgado anteriormente apresentado, houve
lapso temporal bastante inferior — aproximadamente 2 meses —suficiente para o
ndo reconhecimento da responsabilidade civil do ente publico.

Aplicou-se a teoria da causalidade adequada que considera como
causador do dano o fato que é apto a produzi-lo. Em havendo determinado
dano, tem-se que analisar se o fato gerador em questdo é capaz de origina-lo.
Havendo relacdo entre a causa e o dano, considera-se que a causa CoOmo
adequada para producéao do efeito (GONCALVES, 2013, p. 356).
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O ponto central da teoria € o fato de que somente o antecedente
apto, de forma abstrata, a determinacdo do resultado, € que sera considerado
como causador necessitando, para tanto, de um juizo de probabilidade por
parte do julgador, que, valendo-se de sua experiéncia e capacidade analitica
do caso concreto podera considerar, ou nao, a existéncia de nexo de
causalidade (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2013, p. 142).

Percebe-se que o ponto central da discussdo da responsabilidade
civil do Estado nos casos de omissdo € o nexo de causalidade, visto que o
reconhecimento ou ndo deste € que determinara se havera o dever de
indenizar. Assim, evitando maiores delongas, até porque os julgados dos dois
Tribunais séo, par a par, no mesmo sentido, concluindo-se, entdo que muito ha
que se discutir sobre referido tema pois, até a presente data, ndo ha qualquer
uniformizacéo.

Sabe-se que a teoria do dano direito e imediato ainda é prevalente
nos julgados, fazendo com que, na maioria dos casos de omissao, o Estado
ainda seja absolvido do dever de indenizar, demonstrando uma protecdo em
demasia do ente publico sobre o particular,por vezes prejudicado. Todavia, é
crescente o entendimento contrario, que aplica teorias mais modernas e de
maior alcance, de modo a reconhecer que o Estado, ao ndo cumprir preceitos
legais previamente definidos, torna-se conivente e responsavel pelo
cometimento de novos crimes, em destaque, aqueles que atentam contra a

vida humana.
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5 CONCLUSAO

No primeiro capitulo, faz-se possivel conhecer, ainda que de forma
superficial, a historia do instituto da responsabilidade civil do Estado, trazendo
sua aplicabilidade no ordenamento juridico nas mais antigas instituicoes,
destacando também, sua histdria no direito brasileiro que, por ser mais recente,
nao vivenciou eras mais primordiais, onde o0 ente publico sequer era
responsabilizado.

Assim, sabe-se que o0 ordenamento juridico patrio ndo chegou a
adotar teorias como a da irresponsabilidade estatal, sendo um direito tido como
novo aos olhos da histéria. Nossos tribunais e textos legais sempre previram a
possibilidade de condenar o Estado pelos danos causados a terceiro, ainda
gue, num primeiro momento, fossem aplicadas as teorias subjetivas.

Apresentam-se ainda outros institutos, costumeiramente utilizados
no direito, como o nexo causal, que € o elo entre a eventual acdo ou omisséo
do Estado e o dano sofrido por terceiro.

Ja no segundo capitulo, estudou-se a definicho de poder-dever,
instituto aplicavel aos entes publicos, 0os quais tém, na mesma medida, o poder
de aplicar determinadas sancdes e o dever de aplica-las, visto que tais
situacdes dizem respeito ao direito coletivo, social, que é irrenunciavel.

Destacou-se, também,as formas de custddia, daqueles que,
temporaria ou provisoriamente, encontram-se com seu direito de ir e vir
reduzido, ou, ndo raras vezes, totalmente subtraido, pelas mais diversas
razdes previstas no texto legal. Para tanto, abordou-se os diferentes tipos de
prisdo que traz nosso ordenamento juridico, as quais, nas suas diferentes
formas, transformam o cidadéo livre em custodiado.

Desta feita, analisando institutos e desenvolvendo suas formas e
aplicabilidades, chega-se ao tema proposto, qual seja, a possibilidade de
condenacdo do Estado nos casos de crimes contra a vida praticados por
custodiados que estejam foragidos do sistema prisional trazendo, para tanto,
no terceiro capitulo, a analise jurisprudencial de 4 casos concretos,
provenientes dos Tribunais de Justica dos Estados de Santa Catarina e Rio
Grande do Sul.
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Conclui-se, assim, que referido tema vem sendo abordado nos
tribunais de todo o pais ha algum tempo. Todavia, ainda encontra-se em
constante discusséo, visto a dificuldade de formular requisitos objetivos para
reconhecimento desta responsabilidade. Um dos principais pontos de
discusséo esta no reconhecimento, ou ndo, da existéncia de nexo causal entre
a omissédo do Estado e o dano causado e, em sendo o nexo causal elemento
essencial para reconhecer a responsabilidade do Estado, ainda h& grande
divergéncia jurisprudencial.

Havendo comprovada ligacdo entre a omissdo do Estado — o qual
detém o poder-dever de manter os custodiados longe do convivio social, ainda
gue durante curto lapso temporal —, e 0 dano sofrido por terceiro, em especial
neste caso, o dano contra a vida, tera o Estado o dever de indenizar na devida
proporgao.

Assim, ndo se devediscutir a ocorréncia de culpa ou dolo do Estado,
visto que tais elementos ndo diferenciam a responsabilidade do ente publico,
deve-se, sim, buscar a comprovacédo do nexo de causalidade existente entre a
falta de conduta daquele que detém o poder-dever de custdédia e o dano
causado. Assim, sempre que comprovado 0 nexo causal entre a omissao e o

crime contra a vida, havera de ser o Estado condenado.
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