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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELOS CRIMES PRATICADOS
POR DETENTOS BENEFICIARIOS DA PROGRESSAO DE REGIMES

ANDERSON AUGUSTINHO DE SALES OLIVEIRA!

RESUMO

O Estado tem o dever juridico de reparar os danos que causar, seja por acao
ou omissao, quando presentes 0s requisitos exigidos pela lei. Tem ainda o
dever de prover seguranca publica e de aplicar as san¢des penais de acordo
com os parametros estabelecidos pela lei. No entanto, em razdo da pena ser
cumprida de forma progressiva o preso passa a ser cada vez menos vigiado,
conforme progride entre os regimes fechado, semiaberto e aberto e, em muitos
casos, usufruindo da maior liberdade proporcionada pelos regimes mais
brandos, volta a delinquir. Nesse diapasao, os tribunais tém enfrentado essa
matéria sem encontrar consenso. O Supremo Tribunal Federal declarou a
Repercucdo Geral de Recurso Extraordinario que trata da matéria, mas ainda
nao julgou o mérito da questdo. Enquanto a decisdo da suprema corte nao é
proferida, as vitimas dos danos causado por condenados em cumprimento de
pena enfrentam a incerteza e a inseguranca juridica dos tribunais. Nesse
contexto, o presente trabalho busca compreender em quais situacdes o Estado
passa a responder pelos crimes praticados por condenados. para tanto, estuda
os institutos da responsabilidade civil do Estado e da execucédo progressiva das
penas, assim como o entendimento dos tribunais quanto aos crimes cometidos

por condenados.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil do Estado. Omissao. Crime. Preso

em Regime Semiaberto.
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1 INTRODUCAO

E fato notorio que o Brasil enfrenta um grave problema no contexto da
seguranca publica. Se deparar com crimes violentos, o que deveria ser uma
excegao, acabou por se tornar uma parte do cotidiano do brasileiro, sobretudo
nos grandes centro urbanos.

Em um contexto de abundante pratica criminosa, surge o0
guestionamento acerca da responsabilidade do Estado, em face da ineficiéncia
em proteger seus cidadaos. Tal questionamento se torna ainda mais urgente
em um contexto em que crimes sdo cometidos por condenados que cumprem
pena nos regimes semiaberto e aberto.

As leis penais e processuais penais asseguram aos condenados o
cumprimento da pena de forma individualizada, o que s6 pode ser concretizado
por meio de uma pena minimamente dinamica, no sentido de beneficiar
agueles que mostram mérito e punir o demérito.

Nesse sentido, tem-se 0s mecanismos de progressao e regressao de
regimes, cujos critérios de aplicacdo e regramentos pertinentes a cada regime
estdo dispostos no Cédigo Penal e na Lei de Execucao Penal. Tais critérios e
regramentos, todavia, nem sempre sao seguidos corretamente pelo Estado,
nesse contexto, surge a questdo acerca da responsabilidade do Estado pelos
crimes praticados pelos apenados que cometem crimes que, em tese, nao
poderiam ter sido cometidos caso o Estado executasse suas penas em
conformidade com os parametros legais.

Assim, o presente trabalho busca entender em que situacfes o Estado
responde civilmente em face de danos provocados por criminosos condenados.
Para tanto, em um primeiro momento, estuda 0s conceitos ligados ao instituto
da responsabilidade civil e como ele se aplica ao Estado. Posteriormente, se
busca compreender o instituto juridico da pena, como se da sua aplicacdo e
execugao. Por fim, parte-se para o estudo do posicionamento dos tribunais
acerca do tema, para que se tenha uma compreensao pratica da atual visdo

dada a matéria pelas cortes brasileiras.

2 A RESPONSABILIDADE CIVIL



A ideia de responsabilidade em sua acepcado juridica, esta ligada a
nocéo de resposta, no sentido de que certo comportamento acarreta uma
correspondente consequéncia juridica. Ha diversas formas de responsabilidade
previstas no ordenamento juridico patrio, como a penal, a administrativa e a
civil.

A responsabilidade civil, por seu turno, se divide em contratual e
extracontratual (ou aquiliana), sendo esta Ultima a que sera tratada neste
capitulo, uma vez que a responsabilidade contratual ndo tem grande relevancia
para o tema deste trabalho.

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 927, estabelece que: “Art. 927.
Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”. A norma acima traz o fundamento da responsabilidade
civil extracontratual, pela qual todos os cidadaos que ilicitamente causem dano
a outrem tém o dever de repara-lo.

Tal dispositivo existe para assegurar o equilibrio social, evitando que os
causadores de eventos danosos saiam impunes, enguanto a vitima suporta um
prejuizo indevido.

Assim, a responsabilidade civil configura um importante instrumento na
busca do efetivo equilibrio nas relacbes juridicas, pela imposicdo de

consequéncias aos que violam o dever juridico de ndo causar dano a outrem.

2.1 Conceito e histérico da responsabilidade civil

Antes de trazer o conceito de responsabilidade civil, € necessario
explanar brevemente sua formacdo ao longo da histéria, tanto em sentido
amplo, quanto no que concerne ao direito.

A responsabilidade civil, nos moldes como é conhecida hoje, ndo é um
instituto antigo, entretanto, a ideia rudimentar de responsabilidade remonta aos
primordios das sociedades humanas quando estava fortemente ligada a
vinganca privada e a autotutela. Uma vez que ocorria um dano, a tendencia era
que a propria vitima buscasse uma resposta do causador ensejando numa
acao violenta partindo do proprio ofendido. (GONCALVES , 2012, p. 542)



A responsabilidade pautada na vinganca do ofendido, além de violenta,
era ineficiente na reparacdo do dano, posto que ndo obedecia a critérios de
razoabilidade e proporcionalidade. Nesse sentido, pouco contribuia ao equilibro
social almejado pelo direito.

O direito romano apresenta os primeiros rudimentos do que viria a ser a
responsabilidade civil. A chamada lei Aquilia, aliada ao trabalho da
jurisprudéncia e da evolucdo causada pela sua aplicagdo pratica, serviu de
embrido para a atual responsabilidade civil, pautada na reparacédo do dano a
vitima de forma pecuniaria. (LIMA, 1938, p. 16-17)

O direito francés aperfeicoou as licbes herdadas do direito romano,
dando origem a um principio geral da responsabilidade civil, baseado no
conteudo dos art. 1382 e 1383 do Cddigo de Napoledo, segundo os quais a
responsabilidade civil se funda na culpa. (DIAS, 2012, p. 22-23)

No século XX, contudo, com a superacao dos paradigmas do Estado
Liberal Classico, deu-se lugar a uma maior intervencdo estatal, sobretudo no
contexto pés segunda guerra. Nesse liame, a responsabilidade civil pautada na
culpa cedeu cada vez mais espaco a responsabilidade objetiva, pautada em
ideias de solidariedade e justica social, alinhadas ao pensamento que passava
a vigorar. (CAVALIERI FILHO, 2014, p.4-5)

Nesse sentido, o direito brasileiro ainda estava aquém das mudancas
em curso, conforme se observa na clausula geral de responsabilidade prevista
no Art. 159 do Cddigo Civil de 1916 que dizia:

Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado
a reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliacdo da
responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.521
a 1.532 e 1.542 a 1.553. (BRASIL, 1916, online)

O dispositivo supra, evidéncia a opcdo do legislador pela adocdo da
culpa como paradigma norteador do Codigo Civil da época. Coube as
legislagbes extravagantes, como a Lei de Estradas de Ferro (Decreto no
2.681/12), o Codigo Brasileiro de Aeronautica (Lei no 7.565/86) e a Lei no
6.453/77, referente as atividades nucleares, operar as mudancas necessarias
tornando o direito privado alinhado ao novo contexto social, em que a
responsabilidade pautada no risco ganha cada vez mais espaco frente a
pautada na culpa (SCHEREIBER, 2007, p. 5-6).



Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, contudo, houve um
verdadeiro avanco na questdao da responsabilidade civil, conforme ensina
Cavalieri Filho (2014, p. 5):

Temos como certo que o0 grande passo na revolugdo da
responsabilidade civil foi dado pela Constituicdo de 1988, na medida
em que pacificou a questdo da indenizacdo pelo dano moral (art. 52,
incisos V e X) e estendeu, no § 6° do seu art. 37, a responsabilidade
objetiva, tal qual a do Estado, a todos os prestadores de servicos
publicos.

A atual Constituicdo Federal trouxe ainda muitas outras inovacdes, a
exemplo do art. 5°, LXXV, que trata da responsabilidade por ato judicial, do art.
21, XXIll, ¢, que dispbe sobre os danos nucleares e do art. 225, 83°, que traz a
responsabilidade por dano ambiental (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 6).

Por fim, tem-se dois grandes avancos legislativos na matéria que foram
o0 Cdédigo do Consumidor de 1990 e o Cadigo Civil de 2002. O primeiro trouxe
como principal inovacao a colocacéo do fato gerador da responsabilidade como
sendo o defeito no produto ou no servico. O segundo condensou 0S avangos
descritos neste topico, estabelecendo uma clausula geral de responsabilidade
subjetiva, mas dando ampla atencéo a responsabilidade objetiva.

2.2 Aresponsabilidade civil subjetiva no Cédigo Civil de 2002

Apds esta brevissima contextualizacdo histérica, faz-se necessario
adentrar no conceito do tema. Conforme dito acima, o Cadigo Civil de 2002 em
seu artigo 927, estabelece que: “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Este dispositivo, traz o
preceito legal da responsabilidade subjetiva, no qual estabelece os requisitos
basicos para a configuracdo do dever de reparacao do dano.

Os elementos constitutivos deste instituto, nos dizeres de Fabio Ulhoa
Coelho sao “a) ato ilicito do devedor (culposo ou abusivo); b) dano patrimonial
ou extrapatrimonial para o credor; e c) ligacdo de causalidade entre o ato e o
dano.” (COELHO, 2012, p. 6414)

O primeiro elemento da responsabilidade subjetiva é a conduta culposa
do agente. A acdo humana causadora do dano. Importante ressaltar que esta

pode ocorrer de forma comissiva, uma acao positiva do agente, ou omissiva,



hipétese em que este deixa de agir, ou seja, uma conduta negativa(COELHO,
2012, p. 6424).

O dano, por sua vez, diz respeito ao prejuizo experimentado pela vitima,
podendo este de, forma simplificada, ser classificado como material, hipétese
em que havera reflexos de cunho patrimonial, ou moral, no qual seréa afetado
algum direito de cunho imaterial do ofendido. (GONCALVES, 2012, p. 1198)

O nexo causal se refere a ligacdo entre a conduta e o resultado danoso.
E necessario, contudo, estabelecer que nio se trata de mera ligacdo natural de

causa e efeito, conforme ensina Cavalieri Filho (2014, p. 62):

O nexo causal ndo pode ser concebido, exclusivamente, de acordo
com essa relagdo naturalistica de causa e efeito [...] além do elo
naturalistico de causa e efeito, € também preciso um elo juridico,
normativo, principalmente quando tivermos varias causas
concorrendo para determinado resultado, como também no caso de
omissao.

A responsabilidade civil pautada na culpa tem perdido cada vez mais
espaco no ordenamento juridico nacional. O direito tem trazido cada vez mais
situacdes em que a responsabilidade independe de culpa, sendo, portanto,

objetiva e fundamentada no risco, conforme sera abordado no préximo tépico

2.3 Aresponsabilidade objetiva

A responsabilidade objetiva tem por principal caracteristica a auséncia
do elemento subjetivo da culpa como pressuposto do dever de indenizar. Tal
aspecto surge do fato de que a responsabilidade baseada na culpa se mostrou
insuficiente para reparar o dano em muitas situacdes, sobretudo em razéo da
dificuldade concreta de provar a culpa em um tribunal (VENOSA, 2017, p.
9315).

Assim, a responsabilidade objetiva é uma forma mais garantista de
reparacdo do dano que visa combater os problemas trazidos pelo 6nus de
provar a culpa. Em razdo das dificuldades que implicava, jA havia uma
tendéncia de presuncdo da culpa em certos casos, antes mesmo da
positivacdo da responsabilidade objetiva. Nesse sentido, discorre Schereiber
(2007, p.4):

A fim de evitar tais dificuldades, presung¢des de culpa foram, em toda
parte, esculpidas pela doutrina e pela jurisprudéncia com base no
proprio texto das codificagdes. ldeologicamente, tais presungodes



representavam uma solugéo intermediaria, que impedia as injusticas
perpetradas pela severa exigéncia da prova da culpa, ao mesmo
tempo em que negava acolhida a novos fundamentos de
responsabilidade.

O instituto da responsabilidade objetiva, estd presente no paragrafo

anico do art. 927 do Caodigo Civil de 2002, com a seguinte redacao:

Paragrafo UOnico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem (BRASIL,
2002, online).

Tal dispositivo, prevé duas formas principais de responsabilidade
objetiva. A primeira se refere aos casos previstos em lei, ou seja, as hipoteses
em que a propria norma faz a indicagdo que se trata de responsabilidade
independente de culpa. A segunda, por sua vez, se refere & chamada clausula
geral de responsabilidade objetiva, na qual estdo enquadrados 0s casos em
que o dano esta fundado no risco da atividade desempenhada pelo autor do
dano (TARTUCE, 2018, p.10363-10422).

2.4 A responsabilidade da administracdo publica

O conceito de responsabilidade civil do Estado é sintetizado por Hely
Lopes Meireles, da seguinte forma: “Responsabilidade civil da administracéo é,
pois, a que impde a Fazenda Publica a obrigacdo de compor o dano causado a
terceiros por agentes publicos, no exercicio de suas atribuicdes ou a pretexto
de exercé-las” (MEIRELLES,2016, p. 779).

Vale ressaltar, no entanto, que este conceito nao foi pacifico ao longo da
histéria. Diversas foram as abordagens adotadas para tratar da referida
matéria, tendo como extremos a irresponsabilidade estatal e o risco integral.

Durante o periodo absolutista, vigorou a teoria da irresponsabilidade do
Estado, segundo a qual a Administracdo Publica ndo respondia por seus atos.
Tal teoria pode ser resumida pelo famoso fragmento “The king can do no

n2

wrong™. Dada a incapacidade dessa corrente em atingir a sua finalidade de

reparar os danos equalizando as relagdes sociais, ela fracassou junto com o

2 O rei ndo pode errar (traducéo do autor)



declinio do absolutismo, sendo sucedida pela teoria civilista (MEIRELLES,
2016, p.780).

A teoria civilista distinguia os atos da Administragdo Publica em atos de
império e atos de gestéo, trazendo a possibilidade de reparacdo apenas para
estes Ultimos. Os atos de império eram aqueles em que o Estado atuava em
sua funcdo publica propriamente dita, como por exemplo a imposi¢cdo de
sancdes. Nos atos de gestéo, por sua vez, a Administragdo Publica atuava de
forma semelhante ao cidadéo, se colocando em patamar equiparado a este,
respondendo, assim, conforme as regras do direito civii e comercial
(CARVALHO FILHO, 2011, p. 13675 - 13685).

Embora tenha trazido avancos em relacdo a sua antecessora (teoria da
irresponsabilidade do Estado), a doutrina civilista também sucumbiu em
decorréncia da dificuldade pratica em diferenciar atos de gestdo de atos de
império. Ocorre que a atuacdo concreta do Estado é complexa, sendo,
portanto, insidioso classificar seus atos de modo preciso e excludente
(CARVALHO FILHO, 2011, p. 13680).

Desse modo, a teoria civilista foi superada, dando lugar a chamada
teoria da culpa anbnima ou culpa do servigo, segundo a qual para que seja
configurada a responsabilidade estatal € necesséario que haja a presenca do
elemento culpa, ndo se tratado, porém, da culpa individualizada de um agente,

e sim do Estado, conforme ensina Cavalieri Filho (2014, p. 285):

A nocao civilista da culpa ficou ultrapassada, passando-se a falar em
culpa do servico ou falta do servico (Faute du service, entre 0s
franceses), que ocorre quando o servico ndo funciona, funciona mal
ou funciona atrasado. Noutras palavras, o dever de indenizar do
Estado decorre da falta do servigo, ndo da falta do servidor. Bastara a
falha ou mal funcionamento do servico para configurar a
responsabilidade do Estado pelos danos dai decorrentes aos
administrados.

A teoria da culpa do servigo representou uma quebra de paradigma com
relacdo as suas antecessoras, por romper com o conceito civilista de culpa.
N&o obstante, foi sucedida pela teoria da responsabilidade objetiva do Estado,
pautada no risco administrativo, haja vista a maior capacidade desta ultima em
oferecer uma maior protecdo as vitimas dos eventos danosos, conforme sera

abordado no préximo topico.

2.5 A teoria daresponsabilidade objetiva do Estado pautada no risco
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A teoria da responsabilidade objetiva do Estado tem fundamento na
doutrina do risco, vez que parte da premissa de que a atuacdo do Estado, por
si s0, traz o risco de ocasionar danos aos administrados o que pressupfde um
dever objetivo do ente publico de repara-los (DI PIETRO, 2019, p. 18786).

N&o obstante, h4 duas subteorias que tém visbes diferentes no que
concerne a responsabilidade do Estado baseada no risco, sdo elas a teoria do
risco administrativo e a teoria do risco integral.

A teoria do risco administrativo € caracterizada pela imposicdo ao
Estado do dever de indenizar as vitimas, independente de culpa, bastando para
tanto que o dano tenha sido ocasionado por fato imputado aquele, conforme

ensina Hely Lopes Meirelles (2016, p. 781):

A teoria do risco administrativo faz surgir a obrigacéo de indenizar o
dano do s6 ato lesivo e injusto causado a vitima pela Administracao.
Nao se exige qualquer falta do servico publico, nem culpa de seus
agentes. Basta a lesdo, sem o concurso do lesado.

A Teoria do Risco Administrativo encontra seu fundamento na
solidariedade social. A atuacdo do Estado traz o risco de gerar danos aos
cidadaos de forma individualizada. Nesse sentido, vez que todos os cidadaos
sdo potencialmente beneficiarios dos mesmos servigos publicos, seria uma
injustica que, havendo um dano individual ocasionado pelo Estado, apenas a
vitima suportasse o seu 6nus.

Como dito, ndo ha necessidade que seja demonstrada a culpa da
administrac@o. Todavia, € admitido que o Estado atenue ou até se livre do
dever de indenizar, conforme o0 caso concreto, desde que esteja presente
alguma das causas de exclusdo do nexo causal, a saber: culpa exclusiva da
vitima, caso fortuito, forca maior, ou fato de terceiro (CAVALIERI FILHO, 2014,
p. 287).

De outro modo, a teoria do risco integral traz como diferenca a
impossibilidade de que o Estado se exima do dever de indenizar, mesmo que
estejam presentes as situacoes que excluem o nexo de causalidade elencadas
acima (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 288). Nesse liame, a teoria supracitada
tende a ter uma visdo mais extremada, dando ao Estado o 6nus de indenizar

inclusive casos em que a proépria vitima tenha dado origem ao dano.
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O ordenamento patrio adota majoritariamente a teoria do risco
administrativo, conforme se verifica pela leitura do art. 37, 8§ 6°, da Constituicdo
Federal de 1988:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa
(BRASIL, 1988, online).

O dispositivo constitucional acima traz trés elementos destacados por
Carvalho Filho. O primeiro elemento faz referéncia a sujeicdo a
responsabilidade objetiva por parte das pessoas juridicas de direito publico e
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico
(CARVALHO FILHO, 2011, p. 13803 -13812).

O segundo ponto tratado pelo autor diz respeito & op¢ao do constituinte
por usar a expressao “seus agentes, nessa qualidade”. O jurista ensina que o
termo “agente” € mais amplo que “servidores” e que € necessario que a agao
destes tenha relagcdo com o servigco publico, ndo bastando a simples condicao
de agente do Estado (CARVALHO FILHO, 2011, p. 13849 - 13869).

O dltimo ponto, se refere a presenca da previsdo de responsabilidade
regressiva contra aquele que causa o dano, trazendo assim uma natureza
daplice, sendo a responsabilidade do Estado com relagcéo a vitima de natureza
objetiva, e a responsabilidade do causador do dano com relacdo ao Estado,
subjetiva (CARVALHO FILHO, 2011, p. 13879 - 13889).

2.6 Responsabilidade civil do Estado por atos omissivos

Conforme estabelecido, com base na teoria do risco administrativo, o
Estado responde objetivamente pelos danos causados. Entretanto, ha uma
controvérsia doutrinaria quanto aos danos causados pelo Estado de forma
omissiva.

Para Cavalieri Filho (2011, p. 297), quando a constituicdo estabelece a
responsabilidade objetiva do Estado em seu art. 37, 8§ 6°, ela compreende néo
apenas as condutas comissivas, como também as omissivas. Assim, as vitimas

de tais condutas estariam enquadradas na protecéo deste dispositivo.
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Carvalho Filho (2011) entende que ha distincdo quanto a
responsabilidade por acdes ou omissOes do Estado. Nas primeiras, seria
aplicada a norma do dispositivo supracitado, nas segundas, haveria a
necessidade de se demonstrar a culpa do Estado quanto ao dano. Entretanto,
o autor enfatiza que ndo € o caso de afirmar que estd sendo aplicada

responsabilidade subjetiva, sendo vejamos:

Queremos deixar claro, no entanto, que o elemento marcante da
responsabilidade extracontratual do Estado é efetivamente a
responsabilidade objetiva; dai ndo se nos afigurar inteiramente
correto afirmar que, nas condutas omissivas, incidiria a
responsabilidade subjetiva (CARVALHO FILHO, 2011, p. 14057 -
14068).

Celso Antonio Bandeira de Mello (2010) defende que ha
responsabilidade subjetiva quando se trata de dano causado por omisséo do
Estado, contudo ressalta que ndo se trata de uma responsabilidade imposta a
toda e qualquer omissao, € necessario que o Estado tenha a obrigacao legal de

agir para impedir o dano e ndo o faca, como expde o autor:

Ndo bastara, entdo, para configurar-se responsabilidade estatal, a
simples relagdo entre auséncia do servigo (omisséo estatal) e o dano
sofrido. Com efeito: inexistindo obrigagéo legal de impedir um certo
evento danoso (obrigacdo, de resto, sé cogitavel quando haja
possibilidade de impedi-lo mediante atuacdo diligente), seria um
verdadeiro absurdo imputar ao Estado responsabilidade por um dano
gue ndo causou, pois isto equivaleria a extrai-la do nada (BANDEIRA
DE MELLO, 2010, p. 1013).

E oportuno salientar que a doutrina classifica a omisséo estatal em dois
tipos, quais sejam: a omisséo geral e a especifica. Na primeira, o Estado se
omite com relacdo a um dever genérico, como, por exemplo, prover seguranca
publica. Na segunda, o Estado deixa de agir em uma situacdo em que atua
como garante com relacéo a vitima (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 298).

O Supremo Tribunal Federal diferencia as duas modalidades,
entendendo que, na primeira, s6 havera dever de indenizar quando verificada a
culpa do Estado, com base na teoria da Faute de Service, como se observa na
ementa do Recurso Extraordinario 179.147/SP:

[...]

lll. - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a
responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo
eventual ou culpa, numa de suas trés vertentes, negligéncia,
impericia ou imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servi¢co publico, de

forma genérica, a faute de service dos franceses (BRASIL, 1998,
online).
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Com relacéo a omisséo especifica, 0 Supremo Tribunal Federal por meio
do Recurso Extraordinario 841.526 / RS, com repercusséao geral, entendeu que
se trata de responsabilidade objetiva, tanto para as agbes como para as
omissdes, estando ambos 0s casos previstos no ja referenciado paragrafo do

art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, vejamos:

[...] A responsabilidade civil estatal, segundo a Constituicdo Federal
de 1988, em seu artigo 37, § 60, subsume-se a teoria do risco
administrativo, tanto para as condutas estatais comissivas quanto
paras as omissivas, posto rejeitada a teoria do risco integral. 2. A
omissao do Estado reclama nexo de causalidade em relagdo ao dano
sofrido pela vitima nos casos em que o Poder Publico ostenta o dever
legal e a efetiva possibilidade de agir para impedir o resultado
danoso. [...] 10. Recurso extraordinario DESPROVIDO (BRASIL,
2016, online)

Assim, quando se trata de dano relacionado a omissdo do Estado, é
necessario que se observe o0 nexo de causalidade entre a omisséo estatal e o
resultado danoso, bem como se o Estado atuava na condicdo de garante e
podia agir para evitar o dano, nessa hip6tese a responsabilidade sera objetiva.
caso a omissdo da Administracdo Publica tenha sido genérica, a

responsabilidade sera subjetiva.

3 O SISTEMA PRISIONAL E A PROGRESSAO DE REGIMES

O Estado, nos moldes atuais, possui uma série bastante diversificada e
extensa de atribuicbes, como prover salde, educacdo e seguranca publica.
Desse extenso conjunto de tarefas, serd destacada aqui a funcao de aplicacao
de sancdes penais, sobretudo no tocante as penas privativas de liberdade.

E dever do Estado, tanto impor quanto executar as sancdes penais.
Nesse sentido, ha uma divisdo de atribuicdes entre o Poder Executivo e o
Judiciario, sendo o primeiro responsavel pela efetiva execu¢cdo da sancéo
penal e o Ultimo por determinar como e por quanto tempo se dara o
cumprimento de eventual pena (NUCCI, 2018, p. 135-143).

Uma vez que a execucdo penal é uma atribuicdo estatal, € necessario
gue ela se adeque aos padrdes impostos pelas normas vigentes, notadamente
a Constituicdo Federal de 1988, o Cddigo de Processo Penal (Decreto-Lei N°
3.689, de 3 de outubro de 1941), o Cdodigo Penal (Decreto-Lei no 2.848, de 7
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de dezembro de 1940) e a Lei de Execucéo Penal (Lei n°® 7.210, de 11 de julho
de 1984).

Desse modo, tanto a imposi¢cdo quanto a aplicacdo da pena, deverao
seguir os ditames do ordenamento juridico. Assim sendo, quando a aplicacéo
da pena se da em contradicdo a esses ditames, em tese, a Administracao
Publica cometeria ato ilicito e, tendo havido dano a alguém, surgiria, por

conseguinte, o dever de indenizar.

3.1 As penas

Pena é a privacdo ou limitacdo de certos direitos de um individuo, em
razdo de sancao imposta pelo Estado em decorréncia da pratica de um ilicito
penal, observado o devido processo legal (CUNHA, 2016, p. 395).

O Cdadigo Penal, em seu artigo 32, classifica as penas como privativas
de liberdade, restritivas de direitos e multa. Além destas penas, ha também a
pena de prisdo simples, prevista na Lei de Contravencdes Penais (Decreto-Lei
3.688/1941) e adstrita as condutas descritas no referido diploma legal.

As penas privativas de liberdade previstas no Art. 33 do atual Cddigo
Penal, se dividem em reclusdo e detengcdo. O mencionado artigo diferencia as
duas penas da seguinte forma: “Art. 33 - A pena de reclusédo deve ser cumprida
em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detencéo, em regime semi-
aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia ao regime fechado.”
(BRASIL, 1940, online).

Em que pese haver diferencas legais entre 0s dois institutos
supracitados, na doutrina existe o entendimento de que ndo ha diferencas
ontolégicas entre detencdo e reclusdo, sendo os pontos de divergéncia
meramente formais (NUCCI, 2020, p. 6796). O fato € que ambos consistem no
recolhimento do condenado a estabelecimento carcerario que, em tese, sera
diferente conforme o regime de cumprimento da pena, mas que, na pratica,
muitas vezes acaba sendo o mesmo, tanto em razdo da crise de superlotacao
no sistema penitenciario, como da auséncia de estabelecimento prisionais
adequados em grande parte do pais (DRIGO, 2017, p. 33).

As penas restritivas de direitos sdo destinadas aos individuos que

tenham cometido delitos de menor gravidade e possuam condi¢bes pessoais
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favoraveis ao ndo encarceramento (AVENA, 2018, p. 7431-7437). O Cddigo
Penal elenca as penas restritivas de direito no art. 43, quais sejam: "l -
prestacdo pecuniaria; Il - perda de bens e valores; Ill - limitagdo de fim de
semana. IV - prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas; V -
interdicdo temporaria de direitos; VI - limitacdo de fim de semana" (BRASIL,
1940, online).

A pena de multa, em seu turno, consiste na imposi¢cao ao condenado da
obrigacdo de pagar ao fundo penitenciario, uma certa quantia fixada na
sentenca em dias-multa (GRECO, 2017, p. 12589). Esta modalidade punitiva &
aplicada isolada, alternativa ou cumulativamente a pena de priséo, ou ainda em
substituicdo a estad na hipotese do art. 44 do Cédigo Penal (CUNHA, 2016, p.
465).

A cominacdo da pena se da de acordo com a gravidade do crime
cometido, conforme os critérios estabelecidos no Cdodigo Penal. O preceito
secundario do tipo penal incriminador prevé o tipo da pena e os parametros
maximos e minimos da fixacdo da pena privativa de liberdade.

A fixacdo da pena, segue ao chamado método trifasico, previsto no Art.
68 do Cddigo Penal, como se observa: “Art. 68 - A pena-base serd fixada
atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cdédigo; em seguida serdo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas
de diminuicdo e de aumento” (BRASIL, 1940, online).

Os critérios do Art. 59 mencionados no citado dispositivo sdo: a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
0S motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, e o comportamento
da vitima (BRASIL, 1940, online). Tais critérios sdo importantes tanto para a
fixacdo da duracdo da pena como para a determinagéo do seu regime inicial de
cumprimento, como sera explorado mais adiante.

Fixada a pena, o magistrado determinard o regime inicial de
cumprimento da pena, Os regimes de cumprimento da pena privativa de

liberdade serdo analisados em tépico oportuno (BRASIL, 1940, online).

3.2 Fixagéo do regime inicial de cumprimento da pena
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Os regimes de cumprimento das penas privativas de liberdade sao:
fechado, semiaberto, ou aberto, nos crimes puniveis com reclusdo e
semiaberto ou aberto, nos puniveis com detencdo, salvo a necessidade de
regressao ao regime fechado, conforme expressa o Art. 33 do Cdadigo Penal.
Para a fixacdo do regime inicial de cumprimento da sentenca, o referido Cddigo
prevé como critério a duracdo da pena fixada, conforme estabelece o segundo
paragrafo do artigo 33 do Cdédigo Penal, leia-se:

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os
seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a
regime mais rigoroso: (Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comecgar a
cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro)
anos e ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em
regime semi-aberto;

c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto
(BRASIL, 1940, online).

Além da duracdo da pena, o magistrado deve observar as ja citadas
circunstancias previstas no Art. 59, podendo, inclusive, decretar o cumprimento
da pena em regime diferente do indicado pelo critério da duracdo da pena,
caso as circunstancias o justifiquem.

Vale ressaltar que, na hipétese da imposicdo de regime mais severo do
que o indicado pela duracdo da pena, o0 julgador deve apresentar
expressamente 0s motivos que o levaram aquela decisdo. Sobre a matéria, o

Supremo Tribunal Federal editou as seguintes sumulas:

Sumula n°® 718. A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato
do crime néo constitui motivacdo idénea para a imposi¢ao de regime
mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada.

Sumula n° 719. A imposigao do regime de cumprimento mais severo
do que a pena aplicada permitir exige motivacdo idénea (BRASIL,
2003, online).

Assim, é necessario que o magistrado fundamente adequadamente sua
decisao, e que esse fundamento nédo seja 0 cometimento do proprio crime pelo

qual se deu a condenacdo, e sim as circunstancias em que este ocorreu.

3.3 Os regimes de cumprimento da pena
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Conforme dito, a execucao da pena privativa de liberdade pode se dar
nos regimes fechado, semiaberto ou aberto. Cada um desses regimes possui
suas particularidades bem como um local adequado ao seu cumprimento.

O regime fechado € cumprido em penitenciaria, conforme o Art. 87 da
Lei de Execucdo Penal. Conforme dispde o Art. 105 da mesma lei, sera
expedida guia de recolhimento para a execugdo, cujos requisitos estdo
previstos no Art. 106 do mesmo diploma®.

No inicio da pena em regime fechado, sera feito exame criminolégico no
qual deveréo ser avaliados os elementos necessarios a devida individualizacéo
da pena, bem como a adequada classificagdo do detento (GRECO, 2017, p.
11433).

Durante a execucdo da pena, 0 preso sera submetido a controle e
vigilancia rigorosos. Durante o periodo diurno, o apenado devera trabalhar, ndo
o fazendo, em tese, cometera falta grave (art. 50, VI c/c o art. 39, V, ambos da
Lei de Execucdo Penal) e durante o periodo noturno devera ficar isolado
(AVENA, 2018, p. 4548-4557).

Vale ressaltar que o trabalho do preso terd remuneracdo ndo inferior a
trés quartos do salario-minimo, e dara ensejo ao direito de remissdo da pena
na proporcao de trés dias de trabalho para um dia de pena (NUCCI, 2018, p.
762-771). Em regra, o trabalho sera interno, comum, e em compatibilidade com
as aptiddes anteriores do apenado, se compativeis com a pena.

O trabalho externo sera admitido apenas se autorizado pela direcao do
estabelecimento prisional, e dependera de aptiddo e disciplina do condenado,
além do requisito objetivo de ter cumprido pelo menos um sexto da pena, e
sera realizado apenas em servicos ou obras publicas (GRECO, 2017, p.11443-
11451).

% Art. 106. A guia de recolhimento, extraida pelo escrivdo, que a rubricara em todas as folhas e
a assinara com o Juiz, sera remetida a autoridade administrativa incumbida da execucéo e
contera:

| - 0 nome do condenado;

Il - a sua qualificacdo civil e 0 nimero do registro geral no 6rgéo oficial de identificacao;

Il - o inteiro teor da dendncia e da sentenga condenatoria, bem como certiddo do transito em
julgado;

IV - a informacéo sobre os antecedentes e o grau de instrucao;

V - a data da terminacéo da pena;

VI - outras pecas do processo reputadas indispensaveis ao adequado tratamento penitenciario
(BRASIL, 1984, online).

18



No regime semiaberto, por seu turno, o apenado cumpre sua pena em
colénia agricola, industrial ou estabelecimento similar (Art. 91 da lei n°
7.210/84), podendo ficar em compartimento coletivo, desde que observadas as
condicBes de salubridade adequadas a existéncia humana (Art. 92 da lei n°
7.210/84).

No que diz respeito ao trabalho, o preso em regime semiaberto, esta
sujeito ao trabalho em comum no periodo diurno, admitidos, também, tanto o
trabalho externo quanto a frequéncia a cursos supletivos profissionalizantes, de
instrucdo de segundo grau ou superior (Art. 35, 88 1° e 2° do Decreto-Lei
2.848/40).

Importante observar, ainda, que o preso em regime semiaberto ter4 os
mesmos direitos referentes ao trabalho do preso em regime fechado, tanto com
relacdo a remunerag¢do quanto a remissao da pena.

O preso do regime semiaberto tem ainda o direito & saida temporaria por
um prazo maximo de sete dias, renovavel por mais quatro vezes ao ano (Art.
124, da Lei de Execucdo Penal). O referido beneficio € concedido ao preso
para: visitar a familia; frequentar curso supletivo profissionalizante, instrucéo de
2° grau ou superior, desde que na comarca do juizo; participar de atividades
que concorram para o retorno ao convivio social (Art.122 da Lei de Execuc¢éo
Penal).

Para a obtencdo do referido direito, o preso precisa atender aos
requisitos previstos no Art. 123, da Lei de Execugédo Penal, quais sejam: | —
comportamento adequado; Il — cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da
pena, se o condenado for primario, e 1/4 (um quarto), se reincidente; Ill —
compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena (BRASIL, 1984, online).

Vale dizer que a saida temporaria se da sem a vigilancia direta ou
escolta do detento, posto que o citado beneficio deriva da confian¢ca no senso
de responsabilidade do proprio apenado (LANA; DUARTE; ARMOND; SA,
2012, n.p.). Nao obstante, pode ser determinado o monitoramento eletrénico do
preso, como dispde o primeiro paragrafo, do Art. 122, da Lei de Execucédo
Penal (BRASIL, 1984, online).

Por fim, tem-se o regime aberto, que € o mais brando dentre os regimes

de cumprimento da pena privativa de liberdade. O regime aberto é baseado na
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autodisciplina e no senso de responsabilidade do condenado (Art. 36, do
Cddigo Penal).

O preso em regime aberto, devera exercer atividades como trabalho, o
estudo e capacitacdo ou outra atividade autorizada, devendo permanecer
recolhido a casa de albergado ou estabelecimento adequado durante o periodo
noturno. Vale ressaltar que esses locais sao caracterizados pela auséncia de
obstaculos a fulga do apenado (CUNHA, 2016, p. 448).

Nas hipdteses do preso, em regime aberto, ser maior de 70 (setenta)
anos, ou portador de doenca grave, ou ter filho menor, ou portador de
deficiéncia fisica ou mental que efetivamente precise do apenado, ou da
condenada ser gestante, fara jus ao cumprimento da pena em prisdo domiciliar
(Art. 117, da Lei de Execucédo Penal, BRASIL, 1984, online).

3.4 A Progressao de Regimes e suas dificuldades praticas

Conforme mencionado acima, a pena deve ser cumprida de forma
progressiva, em atencdo ao principio da individualizacdo da pena. Ha, contudo,
certos requisitos a serem cumpridos para que se possa avancar para um
regime de pena mais brando.

A Lei de Execucédo penal sofreu profundas mudancas no tema da
progressdo de regime, introduzidas pela Lei 13.964, de 2019, o chamado
“Pacote Anticrime”, que trouxe alteragdes também nos Cdédigos Penal e de
Processo Penal, as quais ndo serédo aqui tratadas, por auséncia de pertinéncia
tematica.

A referida lei alterou o caput do Art. 112, da Lei de Execucao Penal, que
trazia como requisitos a progressdo de regimes: o cumprimento de ao menos
1/6 (um sexto) da pena no regime anterior; bom comportamento carcerario,
comprovado pelo diretor do estabelecimento prisional, respeitadas as normas
gue vedam a progressao (BRASIL, 1984, online).

O bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento prisional, além do respeito as normas que obstam o beneficio,
foram mantidos, porém pararam a ser dispostos como primeiro paragrafo do
Art. 112, ndo mais seu caput (BRASIL, 1984, online).
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O requisito do decurso de 1/6 (um sexto) da pena em regime anterior foi
alterado, dando lugar a uma exigéncia de cumprimento de pena que vai desde
16% (dezesseis por cento) da pena, que equivale ao anterior 1/6 (um sexto),
até 70% (setenta por cento) da pena, nos casos mais extremos, conforme
critérios estabelecidos no Art. 112 da Lei de Execucédo Penal, a seguir

transcritos:

| - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primario e o
crime tiver sido cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaca;

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em
crime cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaga;

Il - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for primario
e o crime tiver sido cometido com violéncia a pessoa ou grave
ameaga;

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se 0 apenado for reincidente em
crime cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaga,;

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se 0 apenado for condenado
pela pratica de crime hediondo ou equiparado, se for primario;

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for:

a) condenado pela préatica de crime hediondo ou equiparado, com
resultado morte, se for primario, vedado o livramento condicional;

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de
organizagdo criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo
ou equiparado; ou

¢) condenado pela prética do crime de constituicdo de milicia privada;
VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente
na pratica de crime hediondo ou equiparado;

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente
em crime hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o
livramento condicional. (BRASIL,1984, online).

Como se observa, foram usados para determinar o percentual exigido de
cumprimento da pena, critérios como a reincidéncia, a presenca ou nao de
violéncia ou grave ameaca, a caracterizacdo do crime como hediondo, o
resultado morte e o condenado exercer lideranga, individual ou coletiva, de
organizacdo criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou
equiparado, bem como a condenacado pelo crime de constituicdo de milicia
privada (BRASIL, 1984, online).

Quanto aos casos especiais de progressédo de regimes da gestante ou
responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncias previstos no terceiro
paragrafo do referido artigo, ndo houve alteragbes, mantendo os critérios ja

previstos no Art. 112, 8§3°, da Lei de Execugéao Penal:

| - ndo ter cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;

Il - ndo ter cometido o crime contra seu filho ou dependente;

Il - ter cumprido ao menos 1/8 (um oitavo) da pena no regime
anterior;

IV - ser priméaria e ter bom comportamento carcerario, comprovado
pelo diretor do estabelecimento;
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V - ndo ter integrado organizagao criminosa” (BRASIL, 1984, online).

Os parametros apresentados acima sao aqueles que o legislador penal
entende habeis a adequada e efetiva aplicagdo da pena, respeitada sua
individualizacdo. H4, entretanto situacbes que ocorrem dentro do sistema de
progressao de regimes, alheias a esses critérios, que tém sua origem nao nas
legislacdes, mas nas limitacdes materiais do sistema prisional.

A crise no sistema prisional é patente e gravissima, se manifestando em
tantas dimensdes que parece dificil vislumbrar uma solucdo executavel no
médio prazo. Segundo Andrade e Ferreira (2015, p. 120), em Revisdo de
Literatura intitulada “Crise no Sistema Penitenciario Brasileiro: Capitalismo,

Desigualdade Social e Prisao”:

Nao se sabe dizer qual o pior problema do sistema carcerario
brasileiro, porque sédo tantos os problemas que fica até complicado
eleger um que seja o pior. Ha problemas de superpopulagéo
carceraria, de faltas de vagas, problemas estruturais de unidade
prisional que ndo tem condi¢des minimas de manter uma pessoa
reclusa, problemas relacionados a questdo de gestdo do sistema
carcerario, presos provisorios em percentual muito superior aquilo
que seria o razoavel.

Dados do Departamento Penitenciario Nacional, vinculado ao Ministério
da Justica, apontam para o assustador numero de 748.009 (setecentos e
quarenta e oito mil e nove) presidiarios no Brasil, dos quais 362.547 (trezentos
e sessenta e dois mil quinhentos e quarenta e sete) estdo no regime fechado,
133.408 (cento e trinta e trés mil quatrocentos e oito) no semiaberto, 25.137
(vinte e cinco mil cento e trinta e sete) no aberto, 4.359 (quatro mil trezentos e
cinquenta e nove) em medida de seguranca e tratamento ambulatorial e
222.558 (duzentos e vinte e dois mil quinhentos e cinquenta e oito) Sao presos
provisorios (BRASIL, 2019, online).

Os numeros acima ja sao estarrecedores em si mesmos, todavia quando
analisados em conjunto com o numero de vagas do sistema prisional, o
verdadeiro caos em que o referido sistema se encontra € revelado. Enquanto o
namero de pessoas privadas da liberdade no pais chegou a 755.274
(setecentos e cinguenta e cinco mil duzentos e setenta e quatro), em 2019, as
vagas do sistema prisional eram 442.349 (quatrocentos e quarenta e dois mil
trezentos e quarenta e nove), totalizando um absurdo déficit de 312.925 vagas
(BRASIL, 2019, online).
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O déficit de vagas no sistema prisional constitui uma verdadeira barreira
a adequada progresséo de regime, pois quando nao ha vagas para que o0 preso
seja alojado no regime adequado, ele acaba sendo posto em prisdo domiciliar,
liberdade com monitoramento eletrénico, recebendo uma pena restritiva de
direitos ou saindo antecipadamente no regime com falta de vagas. Nesse
sentido € a Sumula Vinculante n° 56, do Supremo Tribunal Federal: “A falta de
estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencao do condenado em
regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipdtese, os
parametros fixados no RE 641.320/RS” (BRASIL, 2016, online).

Vale destacar os trechos do Recurso Extraordinario mencionado na
sumula, posto que este estabelece quais as posturas devem ser adotadas pelo

magistrado na auséncia de vagas no regime adequado, conforme se observa:

[...] 4. Havendo déficit de vagas, deverdo ser determinados: (i) a
saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a
liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai
antecipadamente ou é posto em prisdo domiciliar por falta de vagas;
(i) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao
sentenciado que progride ao regime aberto. Até que sejam
estruturadas as medidas alternativas propostas, podera ser deferida a
prisdo domiciliar ao sentenciado. (BRASIL, 2016, online).

Tais medidas visam garantir os direitos do preso tentando, tanto quanto
possivel, preservar-lhe a dignidade. Entretanto, tal situacdo ndo se traduz em
uma solucéo efetiva ao problema, posto que acaba colocando em liberdade
monitorada ou prisdo domiciliar, condenados que deveriam cumprir a pena

conforme estabeleceu a legislacao penal.

3.5 Do monitoramento eletrénico

O monitoramento eletrdnico do preso € autorizado pelo juiz nas
hipteses de concessdo de saida temporaria e colocacdo do condenado no
regime aberto (Art. 146-B, da Lei de Execucdo Penal). As hipoteses de
cabimento acima, ndo obrigam o magistrado a aplica-lo, pois se trata de uma
faculdade deste, a ser avaliada de acordo com a situacdo concreta do caso
(NUCCI, 2018, p. 3573-3581).

Ocorre que, conforme exposto acima, o Sistema Penitenciario tem um
grave problema de auséncia de vagas em todos os regimes, o que levou o

Supremo Tribunal Federal a enfrentar a matéria, como ja exposto, dando como
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uma das solucdes a falta de vagas para a correta progressdo de regime, a
colocacao do preso em liberdade monitorada eletronicamente.

Tal situacdo pode dar ensejo ao cometimento de crimes por pessoas
que deveriam estar cumprindo penas em estabelecimentos adequados, mas
sdo postas em liberdade de forma antecipada, mediante monitoramento
eletrbnico que, pelas mesmas limitacdes materiais que levam a sua aplicacéo
desenfreada, acaba por néo ser tao efetivo.

O preso monitorado eletronicamente, segundo o Art. 146-C, da Lei de
Execucédo Penal, tem como deveres: "l - receber visitas do servidor responsavel
pela monitoragdo eletrdnica, responder aos seus contatos e cumprir suas
orientacdes; Il - abster-se de remover, de violar, de modificar, de danificar de
qualquer forma o dispositivo de monitoracdo eletrbnica ou de permitir que
outrem o faca" (BRASIL, 1984, online);

Todavia, vale destacar o questionamento levantado por NUCCI (2018, p.
3609), sobre a viabilidade da exigéncia apontada no primeiro inciso:

Resta a indagacdo acerca da existéncia desse servidor, pois a falta
de material humano sempre foi a mais comum desculpa do Executivo
para nao dar cumprimento as diversas formas de fiscalizagao. Afinal,
havendo caréncia de fiscais, o monitoramento eletrénico n&o surtira
nenhum efeito pratico.

Uma vez que se verifique a violacdo dos deveres do preso o juiz podera,
ouvidos o Ministério Publico e a Defesa, aplicar as seguintes sancdes: a
regressdo do regime; a revogacdo da autorizacdo de saida temporaria; a
revogacdo da prisdo domiciliar; adverténcia, por escrito (Art. 146-C, paragrafo
anico, da Lei de Execucédo Penal).

O monitoramento eletrdnico pode ainda ser revogado, tanto na hipétese
positiva em que, em razdo do bom comportamento do preso se torne
desnecessario ou se torne inadequado conforme o caso concreto, ou na
hipotese negativa do cometimento de falta grave ou violagdo dos deveres
inerentes ao preso, elencados acima (Art. 146-D, da Lei de Execucédo Penal).

3.6 Regresséo de Regimes

Em regra, a pena devera ser cumprida de forma progressiva, conforme

dito acima, todavia, existem situagdes em que, diante da auséncia de mérito do
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condenado em se adequar ao novo e mais brando regime de pena, podera ser-
lhe imposta a transferéncia para regime de cumprimento de pena mais severo
(AVENA, 2018, p. 5230-5237).

A regressao de regime, diferente do que ocorre na progressao, pode se
dar sem obedecer a sequéncia de rigor dos regimes, ou seja, um condenado
gue cumpre regime aberto pode regredir direto para o regime fechado, pulando
0 regime semiaberto, conforme se extrai da redacdo do Art. 118, da Lei de

Execucédo Penal, leia-se:

Art. 118. A execucdo da pena privativa de liberdade ficara sujeita a
forma regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes
mais rigorosos, quando o condenado:

| - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

Il - sofrer condenacgéo, por crime anterior, cuja pena, somada ao
restante da pena em execugéo, torne incabivel o regime (artigo 111).
(BRASIL, 1984, online).

A regressao diante do cometimento de fato definido como crime doloso
ou falta grave® é obrigatéria, ndo podendo o juiz deixar de aplica-la. Vale
ressaltar o uso da expressao “praticar fato definido como crime” e nao “praticar
crime”, tal opgédo se da em razao de néo ser necessario o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria com relacdo ao fato ensejador da regressao
de regime para que esta ocorra. (AVENA, 2018, p. 5243-5252)

A hipotese prevista no segundo inciso do artigo acima, se refere ao
apenado que cumpre uma pena por determinado crime mas possui outro
processo criminal no qual também vem a ser condenado e, somadas as penas,
0 resultado supera o estipulado para regime em que esta preso, tornando
necessaria a regressao ao regime adequado a nova pena.

Outro motivo que pode dar ensejo a regressdo de regime
exclusivamente para o preso em regime aberto é a frustracdo dos fins da
execucao da pena, ou 0 ndo pagamento da multa cumulativamente imposta,
desde que pudesse ser feito (Art. 118, 81°, da Lei de Execugéao Penal).

Tanto na hipétese do paragrafo anterior, quanto no cometimento de falta
grave ou fato definido como crime doloso, € necessario que o condenado seja
ouvido pelo magistrado, para que lhe seja assegurada a oportunidade de

defesa. Todavia, pode ser decretada a regressdo de regime de imediato de

4 As faltas graves estéo previstas no rol do Art. 50, da Lei de Execucéo Penal.
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forma cautelar, antes da oitiva, caso assim justifiquem as circunstancias
concretas (NUCCI, 2018, p. 3084-3092).

Nesse azo, tanto a regressdo de regime, quanto a progressao, Sao
necessarias para a correta individualizacdo da pena do condenado, sendo que,
diante do decurso do lapso temporal, havendo mérito, o preso ird para um
regime mais brando e, mostrando-se incompativel com esse regime, devera ser
realocado para regime mais severo.

Assim, o instituto da aplicacdo da pena, segue diversas regras tanto no
que se refere a aplicagcdo quanto a execucdo. Esta uUltima, deve se dar de
forma progressiva, ressalvadas as hip6teses de regressao de regime, portanto,
0 curso natural da pena, cumpridos os requisitos, conduz a colocacdo do preso
em regime semiaberto ou aberto, situacdo em que podera cometer crimes mais
facilmente, dada a natureza desses regimes. Nesse contexto, o proXimo

capitulo estudard como os tribunais tém enfrentado essa questéo.

4 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELOS CRIMES PRATICADOS
POR CONDENADOS

Conforme estabelecido no primeiro capitulo deste trabalho, o Estado
pode ser responsabilizado pelos danos oriundos das acBes de seus agentes
com base na teoria do risco administrativo.

Contudo, a hipotese tratada neste trabalho diz respeito ao dano no qual
o causador direto ndo é o Estado, mas sim o preso que, quando beneficiado
pela progressao de regimes ou outros beneficios, como o trabalho externo, que
o possibilitam sair da unidade prisional onde, em tese, recebia vigilancia direta
do Estado, passa a cometer crimes.

Na hipétese acima, embora o Estado ndo tenha ocasionado diretamente
o dano, suas decisbes concorreram para que este ocorresse, ainda que no
caso concreto possa né&o haver dever de reparagcdo do dano pela
Administracdo Publica. O que ira determinar a existéncia ou ndo de dever de
reparacdo, € a existéncia de nexo causal entre a omissdo estatal e o dano
experimentado pela vitima.

O dano oriundo de omissdo do Estado, como ja tratado no primeiro

capitulo deste trabalho é relevante para fins de reparacdo. Quando se tratar de
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omissao de um dever especifico, no qual o Estado atua como garante se aplica
a j& tratada teoria do risco administrativo, quando a omissao for referente a um
dever genérico, é necessario que se possa verificar a existéncia de defeito na
prestacao do servico, ou seja, a culpa da Administracdo Publica, assim como a
possibilidade de agir.

Assim, ndo é qualquer omissao do Estado que ensejara em reparacao,
posto que ndo € razodvel exigir que o Estado garanta uma eficacia total na
prestacdo de seus servicos sob pena de fugir da realidade concreta, em que a
efetivacdo de direitos enfrenta desafios como custos, logistica, pessoal, entre
outros. Imagine, por exemplo, como seria possivel ao Estado garantir que
ninguém seria vitima de crimes? Seria possivel (e desejavel) que as forcas
policiais vigiassem toda a populacédo o tempo todo?

Infere-se que ndo, o que ndo significa que os servicos publicos néo
devam ser prestados de forma satisfatéria, e que as vitimas de danos
causados por acdes ou omissdes do Estado ndo devam ter direito a reparacao.
Nesse contexto, sera discutida no proximo tépico o dever da Administracao
Publica de prover seguranca publica aos cidadaos e os reflexos para fins de

reparacao da falha na prestacao desse servico.

4.1 O dever do Estado de prover seguranca publica

O Estado tem a obrigacdo constitucional de prover seguranca publica
aos cidadaos, o que nao significa que tenha o dever, ou que possa, evitar todos
os delitos, como dito acima. Desse modo, quando se trata de uma pretensao
indenizatéria advinda de um evento criminoso, faz-se necessaria a
comprovacao da culpa do Estado, ndo bastando a simples alegacdo de que o
dever de fornecer seguranca publica ndao foi cumprido pelo ente publico,

conforme se observa nos trechos colacionados dos seguintes julgados:

[...] 03 - Embora caiba ao Estado prover a todos os interesses da
coletividade, entendo que imputar responsabilidade ao ente publico
por qualquer evento lesivo causado por terceiro, como um assalto em
via publica, uma enchente qualquer, uma agressao sofrida em local
publico, o lesado poderia sempre arguir que o servigo nao funcionou,
generalizacdo esta que, a meu ver, tornaria insustentavel a sua
propria subsisténcia. 04 - Diferentemente seria o caso de, naquela
localidade, haver um posto policial ou agentes estatais ali postos e,
frente & ocorréncia de um delito ou sua iminéncia de ocorrer,
permanecessem inertes, em manifesta desobediéncia ao dever legal
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de agir, o que ndo ocorreu no caso concreto. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. DECISAO POR MAIORIA DE VOTOS
(ALAGOAS, 2015, online)

[...] A responsabilidade por omissdo estatal € sempre subjetiva. Acdo
lesiva que adveio de terceiro, sem guardar relacdo com omisséao do
Estado, que nédo pode ser transformado em segurador universal. [...]
Nao comprovadas a culpa administrativa e o nexo causal, ndo ha
dever de indenizar. Sentenca de improcedéncia do pedido. Deciséo
mantida. Recurso n&o provido (SAO PAULO, 2015, online).

Nesse contexto, para que haja indenizacdo por parte do Estado em
decorréncia de uma conduta criminosa praticada por um terceiro, faz-se
necessario que a vitima demonstre que houve nexo de causalidade entre a
omissao do poder publico e o resultado danoso. Ou seja, é necessario que se
demonstre que o Estado podia e devia ter agido no caso concreto. E possivel
imaginar, por exemplo, situagdo em que alguém sofre um roubo de frente a
uma viatura policial que nada faz para impedir a ocorréncia.

No exemplo acima, a conduta omissiva é bastante clara, entretanto, ha
situacOes concretas em que a questdo se mostra bem mais complexa, como
ocorre na hipotese do preso que, ao sair do céarcere, seja por meio de
progressdo de regime, saida temporaria ou outro meio que o coloque no
convivio social, comete fato delituoso. Nesse contexto, o Estado tem o dever

de indenizar?

4.2 Omissao do Estado na prestacao punitiva

Na hipétese do preso que progride de regime de acordo com as normas
relativas ao instituto, onde todos os procedimentos e exigéncias legais foram
seguidos, e pratica crime, o Estado ndo pode ser responsabilizado por
omissdo, posto que apenas seguiu a lei concedendo ao preso um direito
subjetivo ao qual fazia jus.

Na verdade, o julgador sequer pode negar a concessao de progressao
de regime quando presentes seus requisitos, baseado no risco abstrato de que
0 condenado volte a delinquir, sob pena de violar o direito subjetivo do preso ao
beneficio (CUNHA, 2014, p. 22).

Nesse contexto, ndo ha como argumentar que o simples fato do autor do

crime cumprir pena, ainda que em regime semiaberto, aberto, quando

28



atendidos os requisitos legais e cumpridos os procedimentos adequados para a

sua concessdo, configuraria omissdo culpavel do Estado, dando ensejo ao

dever de indenizar, posto que ndo ha nexo de causalidade capaz de relacionar

a concessao do beneficio pelo Estado ao dano experimentado pela vitima,

conforme demonstra o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul:

[...] O fato de o autor ter sido vitima de crime praticado por apenado
gue cumpria pena em regime semiaberto ndo enseja, por si SO,
responsabilidade do Estado. Inexisténcia de liame causal entre a
acdo estatal e ocorréncia do evento danoso, constituindo o crime fato
de terceiro que elide o dever do réu de indenizar. Licdes doutrinarias
e precedentes jurisprudenciais. Sentenca de improcedéncia
confirmada. APELACAO DESPROVIDA (RIO GRANDE DO SUL,
2015, online).

No caso do dever do Estado de garantir a integridade do preso, o

Supremo Tribunal Federal ja proferiu decisdo com repercussao geral, de que o

Estado responde pela morte de condenado, sempre que podia agir para que

esta fosse evitada, conforme fragmento a seguir transcrito:

[...] 2. A omisséo do Estado reclama nexo de causalidade em relagéo
ao dano sofrido pela vitima nos casos em que o Poder Publico
ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade de agir para impedir o
resultado danoso. [..] 4. O dever constitucional de protecdo ao
detento somente se considera violado quando possivel a atuagéo
estatal no sentido de garantir os seus direitos fundamentais,
pressuposto inafastavel para a configuracdo da responsabilidade civil
objetiva estatal, na forma do artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal.
5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso que nos casos em que nao é
possivel ao Estado agir para evitar a morte do detento (que ocorreria
mesmo que o preso estivesse em liberdade), rompe-se 0 nexo de
causalidade, afastando-se a responsabilidade do Poder Publico, sob
pena de adotar-se contra legem e a opinio doctorum a teoria do risco
integral, ao arrepio do texto constitucional. [..] 10. Recurso
extraordinario DESPROVIDO (BRASIL, 2016, online).

Vale ressaltar que ha entendimentos de que a protecédo devida ao preso

se estende inclusive para o regime semiaberto, no qual ndo haveria vigilancia

direta sobre este, nesse sentido, segue trecho de decisdo do Tribunal de

Justica de Sao Paulo:

[...] No caso, embora o evento morte ndo tenha ocorrido dentro do
estabelecimento prisional, a sua causa esta diretamente relacionada
a conduta do Estado consistente na omissao da vigilancia e protecéo
do detento que prestava servi¢o na via publica, de molde a assegurar
a incolumidade fisica e moral do mesmo [...] Reexame necessario
parcialmente provido para reduzir o valor arbitrado a titulo de danos
morais e para excluir a condenagdo em danos materiais de 1/3 do
salario minimo para cada um dos filhos do falecido (SAO PAULO,
2019, online).
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Todavia, quando ha defeito referente a concessao da progressao de
regime, ou inobservancia dos deveres do Estado quando da fruicdo do
beneficio, a posi¢cdo encontrada na jurisprudéncia muda, dando lugar ao
reconhecimento, em muitos casos, da responsabilidade estatal, conforme sera

abordado no proximo topico.

4.3 A posicéo dos tribunais quanto ao dever do Estado de reparar danos

causados por apenados

Como dito, o preso possui direito a cumprir sua pena de forma
progressiva, de modo a readaptar-se paulatinamente ao convivio social,
conforme preceitua a Lei de Execucdo Penal. Nesse sentido, sempre que vé
cumpridos os requisitos objetivos e subjetivos, 0 magistrado devera conceder-
Ihe a progressao de regime.

Contudo, h& aqueles que, ao receberem o citado beneficio, voltam a
delinquir, usufruindo da maior liberdade concedida pelo novo regime prisional.
Nesse sentido, surge o questionamento acerca da responsabilidade do Estado
em reparar os danos causados nessas situacoes.

Conforme apontado acima, a Administragdo Publica ndo responde pelos
crimes praticados por condenados, quando o unico fundamento for o fato de
estarem cumprindo pena. E preciso que haja nexo de causalidade entre a
omisséo do Estado e o dano sofrido pela vitima.

A demonstragdo do nexo de -causalidade entre a omissdo da
Administracdo Publica e o dano experimentado pela vitima, ndo é tarefa facil.
Ha grande grau de subjetividade na caracterizacédo do referido requisito o que,
em certa medida, fragiliza o direito da vitima a obtenc&o de indenizagéo.

E possivel visualizar na jurisprudéncia dos tribunais divergéncia em
casos com grande similaridade, como nos dois julgados que seguem, ambos
sobre crime cometido por detento foragido do regime semiaberto, em que no
primeiro, o tribunal caracteriza 0 a omissao estatal como genérica e entende
gue nao ha dever de indenizar, por auséncia de nexo de causalidade, segue

trecho destacado:

[...] No caso dos autos, ndo vejo configurada culpa do ente publico
pelo evento danoso narrado na inicial, porquanto se trata de crime de
homicidio praticado por detento que, na data do fato, se encontrava
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foragido ha mais de dez dias do sistema prisional onde cumpria pena
no regime semiaberto. Destarte, ndo se pode responsabilizar o
Estado, nessa hipétese, por omissdo especifica, posto que a omissao
do Estado no caso € apenas genérica, que ndo guarda correlacéo
direta com o infortdnio, haja vista que a fuga de preso nao induz ipso
facto o cometimento de novo delito. [...] A alegacdo de omissao do
Estado, por ter deixado de evitar a fuga de apenado que veio a
praticar o crime, configura espécie de ato omissivo genérico, e, como
tal, sujeita a Administracéo a responsabilidade civil subjetiva, fundada
na culpa ou dolo. [...] APELACAO DESPROVIDA. (RIO GRANDE DO
SUL ,2018, online)

Em outra acdo, a mesma corte julgou latrocinio praticado por outro
apenado em regime semiaberto que se encontrava foragido. Desta vez,
entretanto, o tribunal entendeu que a omissdo do poder publico em vigiar os
seus presos € especifica, ou seja, desnecessario comprovar a culpa do Estado.
Note-se que o preso estava foragido desde o dia 26/12/2005 e cometeu o crime

no dia 05/01/2006, ou seja, onze dias depois de sua fuga.

7

Outro ponto importante a ser ressaltado € o apontamento feito pelo
orgao julgador do fato do detento ter cometido o crime no periodo noturno em
que deveria estar recolhido sob a guarda do Estado, conforme manda o

regramento do regime semiaberto, segue fragmento do referido julgado:

[...] No entanto, quando se trata de danos causados por omisséo, é
imperioso distinguir a omissdo especifica da omissdo genérica. A
omissao é especifica quando o Estado, diante de um fato lesivo, tinha
a obrigacdo de evitar o dano, sendo objetiva a responsabilidade. E
genérica quando o Estado tinha o dever legal de agir, mas, por falta
do servico, ndo impede eventual dano ao seu administrado, raz&o
pela qual, a responsabilidade é subjetiva, havendo necessidade de
prova da culpa. lll. Na espécie, cuidando-se de omisséo especifica,
era desnecessadria a prova da culpa. [...] V. Ocorre que, em que pese
se tratar de uma vigilancia mais branda, a partir do momento do nao
retorno do detento, isto é, quando estava na situagéo de foragido, ndo
houve demonstracdo concreta por parte do Estado de adocdo de
medidas para a captura do preso, 6nus que lhe cabia, nos termos do
art. 373, Il, do CPC. No ponto, diga-se que tdo somente foram
expedidos oficios para a Policia Civil e para a Vara de Execuc¢des
Criminais em 29.12.2005, ou seja, trés dias apdés a condicdo de
foragido do detento (26.12.2005). VI. Nessa linha, era dever do
Estado em empreender esforcos para a captura do foragido, [...]
Inclusive, oportuno salientar que o latrocinio ocorreu por volta das
21h00min, momento em que o detento deveria estar recolhido na
casa prisional, sob a guarda do Estado. [...] PRELIMINAR
CONTRARRECURSAL ACOLHIDA. APELACAO PROVIDA. (RIO
GRANDE DO SUL, 2019, online)

Em face da existéncia de divergéncias no posicionamento dos tribunais,
tem-se prejudicada a seguranca juridica, o que conduz a uma necessidade
cada vez maior de que os tribunais superiores se posicionem definindo

parametros, tdo claros quanto possiveis, das situacdes que caracterizam a
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responsabilidade do Estado por omissdo quanto ao crime praticado por
condenado.

Um dos grandes O6bices ao enfrentamento pleno da questdo pelos
tribunais superiores sdo as sumulas que vedam o reexame de matéria fatica e
probatéria, sem o qual ndo € possivel o pleno enfrentamento da questao.
Respectivamente as sumulas 7 do STJ “A pretensao de simples reexame de
prova ndo enseja Recurso Especial” e 279 do STF “Para simples reexame de
prova ndo cabe recurso extraordinario (BRASIL, 1963, online)”. Nesse liame

segue trecho de decisdo do Superior Tribunal de Justica:

[..] I. Ndo h& como ser analisada a tese defendida pela parte
recorrente, objetivando o afastamento de sua responsabilidade civil,
pois, conforme ressaltado na decisdo agravada, tal implicaria no
reexame dos aspectos fatico-probatérios do caso em andlise,
porquanto, segundo expressamente consignado pelo Tribunal de
origem, "o nexo causal entre a conduta omissiva do Estado e o dano
suportado pelos apelados, ocasionados por fugitivo do sistema
prisional, encontra-se nitidamente evidenciado, porquanto a
negligéncia do ente publico na vigilancia dos seus presos, (ainda
mais dos que, condenados em regime semiaberto, encontram-se em
gozo de prerrogativas do regime aberto), foi decisiva para a
concretizacdo do crime e dos prejuizos causados aos autores em
decorréncia dele". Incidéncia da Sdmula 7/STJ. Precedentes. II.
Agravo Regimental improvido (BRASIL, 2014, online).

No dia 03/02/2011 o Supremo Tribunal Federal decidiu que a
controvérsia relativa a responsabilidade civil do Estado por dano decorrente de
crime cometido por preso foragido possui repercusséo geral, sob o tema 362,
cujo caso de origem é o Recurso Extraordinario n°® 608880 do Estado do Mato
Grosso (BRASIL, 2011, online). Todavia, até a publicacdo deste trabalho, o
referido processo ainda ndo foi julgado, o que leva as vitimas dos danos
causados por detentos a conviverem com a inseguranca juridica das decisfes

dos tribunais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho, que ora se encerra, mas sem a aspiracao de por
fim ao debate acerca da matéria buscou entender em que situacbes o Estado
possui 0 dever de reparar o dano causado por crimes cometidos por

condenados beneficiados da progressao de regime.
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Observou-se que o Estado reponde por suas acdes com base na teoria
do risco administrativo, independente de culpa, mas pode se utilizar das
excludentes de culpabilidade para afastar o dever de indenizar. Com relacdo
aos atos omissivos, entretanto, o entendimento predominante é que o Estado
reponde objetivamente pelas omissdes especificas, nas quais atua como
garantidor, e responde com base na culpa do servigo, nas omissfées genericas,
ou seja, é necessario que se demonstre defeito na prestacdo do servigo.

Notou-se que, com relacdo a responsabilidade do Estado por crimes
praticados por condenados, na maioria dos casos, ha uma tendéncia a
caracterizacdo da omissdo como genérica, o que implica no 6nus da vitima de
demonstrar o nexo de causalidade entre a prestacao do servigo defeituoso e o
dano experimentado, 0 que nao tem sido tarefa facil.

Contudo, ha divergéncias nas decisbes dos tribunais quanto a
caracterizacdo da omissdo como genérica ou especifica, bem como quanto as
situacOes que déo ensejo ao dever de indenizar, 0 que impacta na seguranca
juridica da matéria. Tal situacdo é agravada pelo ébice ao enfrentamento da
matéria pelos tribunais superiores criado pelas suas sumulas que vedam o
reexame de matéria fatico-probatdria.

Nao obstante, ao que parece, a matéria caminha para uma possivel
solucdo, uma vez que tramita no Supremo Tribunal Federal o Recurso
Extraordinario n°® 608880 do Estado do Mato Grosso, que sera julgado com
repercussao geral. Tal julgamento tera o conddo de definir em quais situacdes
o Estado respondera pelos crimes praticados por presos, trazendo estabilidade

e seguranca juridica a questao.
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