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RESUMO

O trabalho realizado objetiva conhecer o posicionamento do Estado diante
da prisédo indevida, demonstrando a forma de responsabilizacédo, fundamentada na
legislacdo e por forca dos principios constitucionais. A liberdade € um direito
fundamental e quando ela sofre privagdes revela o 6nus que o individuo sofre
perante a sociedade, além dos prejuizos decorrentes de uma prisédo indevida, seja
na prisdo penal ou na custddia cautelar. Faz uma analise da responsabilidade do
Judiciario e possibilita conhecer quando o magistrado pode ser responsabilizado
pessoalmente; discute a soberania do Poder Judiciario e as circunstancias em que o
Estado pode ser responsabilizado objetivamente perante o erro judiciario. A privacéo
da liberdade fisica de um individuo, quando injustamente aplicada, gera o direito de
ser indenizado pelo Estado em decorréncia dos danos sofridos, pois ndo pode ser

concedido a ninguém privagdes injustas.

Palavras-chave: responsabilidade do Estado. Responsabilidade objetiva. Prisao

indevida. Prisdo cautelar. Prisdo penal. Erro judiciario. Indenizacgao.



ABSTRACT

The work aims to meet the state's position on the improper arrest, showing
the form of accountability, based on the law and pursuant to constitutional principles.
Freedom is a fundamental right and when it is deprived reveals the burden that the
individual suffers in society, in addition to losses resulting from an improper arrest,
whether in criminal imprisonment or protective custody. It is a judicial responsibility of
analyzing and lets us know when the magistrate can be held personally liable;
discussing the sovereignty of the judiciary and the circumstances in which the State
can be held responsible objectively before the miscarriage of justice. The deprivation
of physical liberty of an individual, when wrongly applied, generates a right to be
indemnified by the State as a result of the damage, it can not be granted to anyone

unjust deprivation.

Keywords: state responsibility. Strict liability. Improper arrest. Precautionary

prison. Criminal prison. Miscarriage of justice. Compensation.
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1 INTRODUCAO

Este tema foi escolhido devido a sua relevancia em relacdo a
responsabilidade civil do Estado por atos dos agentes publicos e do Poder
Judiciario, pois, quando a prisdo é indevida e uma pessoa inocente é confundida
com um suposto delituoso, causa danos e sofrimento na vida desse particular. Por
isto, o estudo foi realizado objetivando um maior entendimento na responsabilizagéo

do Estado em decorréncia da prisao indevida.

O sofrimento causado pelo Estado quando um agente publico cerceia a
liberdade de uma pessoa inocente que foi confundida com um criminoso merece
destaque por ser um assunto frequente no Judiciario e que fez o Estado ser

responsabilizado civilmente por danos causados ao patrticular.

A abordagem desse tema tem uma importancia significativa para o Direito,
guando é demonstrado o tipo de responsabilizacdo imputada ao Estado e aos
agentes publicos que cometem 0 erro no momento em que privam uma pessoa
inocente de sua liberdade. Pode contribuir também para o estudo quando
demonstrada a amplitude das consequéncias causadas por esse ato, sendo de
tamanha relevancia o sofrimento causado injustamente a vitima e a sua familia,
além de prejudicar o relacionamento com a sociedade e com o ambiente

profissional.

A responsabilidade a ser tratada € a responsabilidade extracontratual do
Estado; a responsabilidade contratual ndo sera objeto do estudo, mas sera abordada

com brevidade.

A responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva terdo um enfoque
mais aprofundado e serdo relacionadas num breve contexto histérico. E de
fundamental importancia a abordagem da responsabilidade civil do Estado e do
agente publico, nas regras do direito brasileiro atual: responsabilidade objetiva do
Estado e responsabilidade subjetiva do agente. E por fim a responsabilidade civil do

Estado no ambito do Poder Judiciario.

Observam-se neste trabalho 0s pressupostos necessarios a
responsabilizacdo do Estado: a conduta, o nexo causal e o dano. O dano a ser
analisado sera o dano patrimonial e o extrapatrimonial. No dano extrapatrimonial, a

andlise do dano moral tera maior relevancia.



No capitulo da prisdo indevida, havera a diferenciacdo entre as principais
caracteristicas da prisdo penal e da prisdo processual penal, o conceito de prisdo e
o principio da inocéncia. As espécies de prisdo processual, as suas legalidades e
ilegalidades seréo desenvolvidas no presente trabalho, demonstrando a importancia
da sua utilizacdo como instrumento para a garantia do processo e do exercicio do
jus puniendi do Estado. Tendo em vista o carater excepcional da custddia cautelar, é
de fundamental importancia agir dentro da legalidade ao seguir todos os requisitos
estabelecidos na lei e evitar, entretanto, a sua utilizacdo como forma de antecipacao

de punicéo estatal.

Por fim, serd estudada a indenizacado decorrente dos prejuizos causados
pelo Estado ao privar a liberdade de um inocente, seja na prisdo penal seja na
prisdo cautelar. O dano tanto patrimonial quanto extrapatrimonial (dano moral e dano
pessoal) sera abordado, porém o dano moral tera maior destaque.

O direito de regresso também sera estudado, pois, se o individuo for
indenizado pelo Estado (responsabilidade objetiva), o Estado, posteriormente, se
possivel, podera atribuir culpa ao agente causador do dano e, com a acao de
regresso, reaver o valor desprendido com a indenizacdo da vitima. Nesse caso, a

responsabilidade do agente sera subjetiva.



2 RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceito

A palavra "responsabilidade” origina-se do latim re-spondere, que da a ideia
de seguranca, garantia da restituicdo ou compensacdo do bem sacrificado, tendo o
significado de recomposicédo, de obrigacao de restituir ou ressarcir (GONCALVES,
2009, p. 18).

A nocao juridica de responsabilidade ocorre quando alguém causa um dano
por ter atuado ilicitamente, violando uma norma juridica preexistente (legal ou
contratual), tendo como consequéncia do seu ato a obrigacdo de reparar. Para o
Direito Privado, a responsabilidade civil deriva da agressao a um interesse particular,
obrigando o infrator ao pagamento de uma compensacao pecuniaria a vitima, caso
nao possa repor in natura o estado anterior da coisa (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2013, p. 51).

A responsabilidade civil é a seguranca juridica que o particular possui para
defender seus interesses quando o seu patriménio ou a sua moral sofrem ofensa de
terceiros, sendo estes obrigados a reparar o dano, devolvendo o bem ofendido no
seu estado original; ndo sendo possivel, haverd uma compensacdo pecuniaria ao
ofendido com o objetivo de amenizar o dano causado, pois, muitas vezes nao é

possivel recuperar o que foi perdido.

Responsabilidade civil € uma instituicdo que assegura direitos e um estuario
para os insatisfeitos, os injusticados e 0s que se prejudicam por comportamento dos
outros. E resultado daquilo que ndo se comportou ou ndo ocorreu de acordo com a
lei. A responsabilidade civil € uma consequéncia e ndo uma obrigacao original. Toda
vez que alguém sofre um dano fisico ou moral, que for desrespeitado em seus
direitos, lancara méo da responsabilidade civil para ser ressarcido, para ter o conflito
retratado (STOCO, 2007, p. 112).

7

Responsabilidade civil é uma situacdo de indenizar o dano moral ou
patrimonial, decorrente de inadimplemento culposo, de obrigacdo legal ou contratual,
ou imposto por lei. A responsabilidade civil surge devido a um descumprimento
obrigacional. O devedor pode deixar de cumprir o que foi estabelecido no contrato,
como pode ignorar o sistema normativo regulamentador, ou seja, a responsabilidade

civil nada mais é do que o dever de indenizar o dano (OLIVEIRA, p. 34, 2003).
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A responsabilidade civil € aplicacdo de medidas que imp6em a alguém uma
obrigacdo de reparar um dano extrapatrimonial ou patrimonial causado a terceiros
em razdo de um ato préprio imputado, pela imposicao legal, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato, de coisa ou animal sob sua guarda (DINIZ, 2011, p. 50).

Segundo Felipe P. Braga Netto (2008, p. 11):

A responsabilidade civil € uma tutela nitidamente repressiva. Por tutela
repressiva, em direito civil, entendemos aquela que é posterior ao dano. Ou
seja, aguarda a ocorréncia do dano, para, sO entdo, agir, buscando
restaurar o estado anterior (status quo ante).

A responsabilidade civil estd fundada no principio do leminem laedere, que
nos recomenda a agir de forma a n&o lesionar o direito de outrem. Quando o dano
ocorre — seja moral, material ou estético —, busca-se compensar, ainda que
parcialmente, o equilibrio perdido. A responsabilidade civii é a obrigacdo de
indenizar um dano injustamente causado (BRAGA NETTO, 2012, p. 19).

2.2 Evolucéo historica

Nos primérdios da humanidade, ndo existiam regras para compensar o dano
causado, a reacao do ofendido era imediata, ele agia de forma brutal e instintiva, era
uma reacao contra o mal sofrido, chamada de vinganca privada, uma reparacao do
mal pelo mal (GONCALVES, 2009, p. 4).

E dessa visdo do delito que parte o proprio Direito Romano, que toma tal
manifestacdo natural e espontdnea como premissa para, regulando-a, intervir na
sociedade para permiti-la ou exclui-la quando sem justificativa. Trata-se da Pena de
Talido, da qual se encontram tracos na Lei das Xl Tabuas (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013, p. 54).

O instituto foi evoluindo e a Pena de Talido, do "olho por olho, dente por
dente”, foi sendo evitada, a vitima percebe que existe uma vantagem na
compensacao econdmica e a vinganca passa a ser substituida pela composicédo, a

critério da vitima, como forma de reintegracdo do dano sofrido (GONCALVES, 2009,
p- 4).

Num estagio mais avancado, o legislador veda a vitima em fazer justica com
as proprias maos e a composicdo econdmica deixa de ser voluntaria, tornando-se
obrigatoria. O Estado assume a func&o de punir, surgindo a acdo de indenizacgio. E

na Lei Aquilia que surge o principio geral regulador de reparacdo do dano e a
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concepcao de culpa e dolo passa a ser tratada de uma forma imprescindivel como
requisito essencial para o surgimento do dever de reparar o dano. Nessa época
comeca a existir uma dissociacao entre responsabilidade civil e responsabilidade
penal (GONCALVES, 2009, p. 5).

A insercdo da culpa como elemento basico da responsabilidade civil
aquiliana foi de encontro ao objetivismo excessivo do direito primitivo e lentamente
foi substituindo a concepcdo de pena pela ideia de reparacdo do dano sofrido
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 56).

Segundo José Carvalho Filho (2014, p. 553):

A responsabilidade civil tem como pressuposto o dano (ou prejuizo).
Significa dizer que o sujeito s6 € civilmente responsavel se sua conduta, ou
outro fato, provocar dano a terceiro. Sem dano inexiste responsabilidade
civil.

Com o progresso da sociedade, novas necessidades foram surgindo. Com a
Revolucdo Industrial a organizacdo do Estado foi sendo alterada e este passou a

intervir mais intensamente na vida privada.

A Revolucéo Industrial fez aumentar a capacidade produtiva do ser humano,
pois, a producdo que antes era manual, artesanal, pertencente a um nucleo familiar
ou a um numero pequeno de pessoas, passou a ser em massa para atender as
necessidades decorrentes do crescimento demogréafico, gerando o dano em série
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 4).

Surgem novas teorias relacionadas a protecdo das vitimas da Revolucéo
Industrial e a teoria do risco ganhou destaque, sem substituir a teoria da culpa. A
teoria do risco defende que a concepcao tradicional ndo era suficiente para a
protecdo da vitima. Entdo, a responsabilidade passou a ser vista sob o aspecto
objetivo: o operério, a vitima de acidente de trabalho, tem sempre direito a
indenizacado, independentemente de culpa. O patrdo indeniza porque € dono dos
instrumentos de trabalho que provocou o dano (GONCALVES, 2009, p. 6).

O numero de acidentes com maquinarios na Revolucdo Industrial crescia
numa proporcdo muito grande e gerava uma dificuldade em conseguir provar a culpa
dos empregadores, dessa forma, comecava a surgir a ideia da responsabilidade

independente da culpa.
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2.3 Pressupostos da responsabilidade civil

Os pressupostos da responsabilidade civil sdo: conduta humana (agéo ou
omissao); culpa ou dolo do agente; relacdo de causalidade e dano sofrido pela
vitima. Entretanto, hoje se admite e prioriza a ideia de responsabilidade civil sem
culpa, ou seja, na responsabilidade civil objetiva ndo podemos aceitar a culpa ou 0

dolo do agente como pressuposto ou elemento essencial da responsabilidade civil.

Hoje, com a evolucdo do Direito Civil, jA ndo se admite a concepcao de que
a responsabilidade civil esta sempre interligada a culpa. A responsabilidade civil
tanto pode se basear na culpa quanto no risco. V&o existir situagdes em que a culpa
nao vai ser suficiente para reparar um dano e a teoria do risco se encaixa nos casos
em que investigar a culpa ndo sera o bastante para reparar o prejuizo sofrido pelo

lesado, é a chamada responsabilidade civil objetiva.

Os pressupostos estudados vao ser os relacionados a responsabilidade civil
objetiva, portanto, a atencdo se voltard para a conduta humana, a relacdo de

causalidade e o dano sofrido pela vitima.
2.3.1 Conduta

A conduta € um ato humano, comissivo ou omissivo, licito ou ilicito,
voluntario e objetivamente imputavel ao agente, a terceira pessoa pela qual se é
responsavel. A conduta omissiva tem natureza normativa, atribui-se sua
responsabilidade pela ndo pratica de um certo ato que deveria realizar. A conduta
deve ser voluntaria no sentido de ser controlavel pela vontade do homem. A
imputabilidade € a possibilidade de conferir a determinada pessoa a pratica de uma
conduta, sendo relevante que ela tenha agido com consciéncia e voluntariedade
guando um ato positivo ou uma omissao advier de uma vontade livre e capaz, ou
seja, 0 agente deve ter capacidade de discernimento e de autodeterminacao
(SERRANO JUNIOR, 1996, p. 23-24).

2.3.2 Dano

Um dos pilares do moderno Direito Constitucional € a sujeicdo de todas as
pessoas, publicas ou privadas, ao quadro da ordem juridica, que a lesdo aos bens
juridicos de terceiros acarreta para o autor do dano a obrigacdo de repara-lo
(MELLO, 2013, p. 879).
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Dano é o prejuizo, de natureza individual ou coletiva, econémico ou nao
econbmico, resultante de ato ou fato antijuridico que viole qualquer valor inerente a
pessoa humana, ou atinja coisa do mundo externo que seja juridicamente tutelada.
O dano nao resulta necessariamente da violagdo de uma norma juridica; tal violagao
pode ou ndo ocasionar danos. SO se tera responsabilidade civil quando existir um
dano resultante de uma les&o antijuridica decorrente de um ato ou fato antijuridico.
Mas existem casos especiais que podem ter danos reparaveis resultantes de atos
justificaveis, ou seja, sdo atos praticados em situacées em que seria inexigivel outro
comportamento (NORONHA, 2013, p. 498).

A ocorréncia de um dano, moral ou patrimonial, € o segundo pressuposto da
responsabilidade, pois ndo pode haver responsabilidade civil sem dano. O dano
deve ser certo, atual ou futuro, deve atingir um bem ou interesse juridico tutelado por
nosso ordenamento para ser indenizavel. Assim, a prova real e concreta da leséo ao
bem ou interesse juridicamente protegido € indispensavel. O dano tem que ser
ilegitimo, ou seja, o titular que sofreu a leséo ndo possui o dever juridico de suporta-
lo. Pode-se considerar dano como a diminuicdo ou destruicdo de um bem juridico

patrimonial ou moral pertencente a uma pessoa (SERRANO JUNIOR, 1996, p. 26).

Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 93) conceitua dano como lesédo a um bem ou
interesse juridicamente tutelado de qualquer natureza, pode ser bem patrimonial ou
bem integrante da personalidade da vitima, como a sua honra, sua imagem, sua

liberdade, etc.

E indispenséavel a existéncia de dano ou prejuizo para a configuracdo da
responsabilidade civil. O dano indenizavel deve ser certo, atual ou futuro. O dano
pode atingir o patriménio atual do individuo, quando ocorre a imediata reducéo, ou
pode atingir seu patriménio futuro, quando deixa de ganhar beneficios a que teria
direito. Desse modo, a indenizacdo deve abranger o que o lesado perdeu e o0 que
deixou de ganhar, incluindo juros, correcdo monetaria, honorarios advocaticios e

outras despesas necessarias ao processo (ARAUJO, 2009, p. 769).

A lesdo pode consistir num prejuizo patrimonial, quando este for econémico:
em efetiva diminuicdo do valor do patriménio (dano emergente) ou na frustracédo de
um acréscimo patrimonial esperado (lucro cessante); ou pode reportar-se a valores

insusceptiveis de avaliagdo pecuniaria: no primeiro caso tém-se danos patrimoniais;
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no segundo, eles serdo extrapatrimoniais, também chamados de dano moral
(NORONHA, 2013, p. 498).

O dano também pode ser contratual ou extracontratual ou aquiliano. O dano
contratual consiste no inadimplemento de um dever contratual, enquanto o dano
extracontratual ou aquiliano decorre de uma violagdo a lei ou a um principio geral do
direito (SERRANO JUNIOR, 1996, p. 28).

O artigo 402 do Cddigo Civil estabelece, ao preceituar que: "Salvo as
excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de

lucrar”.

Maria Helena Diniz (2011, p. 79) afirma que o dano individual constitui leséo
a patriménio (dano patrimonial), lesdo a direito da personalidade (dano moral) e
ainda o dano social (pode ser patrimonial ou moral), que alcanca toda a sociedade,
podendo gerar uma inseguranca, intranquilidade ou reducéo da qualidade de vida da
populacdo. Ou seja, coletividade também € atingida quando o dano patrimonial ou

moral € imputado a alguém.

O dano patrimonial é aquele dano que atingiu um bem fisico, de valor
mensuravel, a reparacao pode ser feita por meio de reposi¢ao natural. O dano moral
€ diferente, a honra violada ndo tem como ser restituida a situacdo anterior. A
reparacao nas duas situacdes resulta no pagamento de uma soma pecunidria para
gue o lesado seja compensado pelo prejuizo sofrido, minimizando as consequéncias
da lesdo (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 101-102).

A responsabilizacéo civil por danos materiais se orienta a eliminar os efeitos
patrimoniais nocivos produzidos pelo evento danoso. Isso significa o dever de
restabelecer a situacdo ao estado em que se encontrava antes do dano, ou, ndo
sendo possivel, indenizar perdas e danos, o que abrange os danos emergentes e 0s
lucros cessantes (JUSTEN FILHO, 2014, p. 1355).

O dano material, ndo sendo possivel o retorno ao status quo ante, é
indenizado pelo equivalente em dinheiro, enquanto o dano moral, por ndo ter
equivaléncia patrimonial, € compensado com um valor convencionado. Caracteriza-

se como um afago, um agrado ou uma compensacdo a vitima para que esqueca
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mais rapidamente os aborrecimentos e os males da alma que suportou (STOCO,
2007, p. 128).

O atual ordenamento juridico, em vigor desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, garante tutela especial e privilegiada a toda pessoa
humana, em suas relacbes extrapatrimoniais, ao estabelecer como principio
fundamental, ao lado da soberania e da cidadania, a dignidade humana. Com isso,
como regra geral, pode-se dizer que nas relacdes privadas conflituosas entre uma
situacao juridica subjetiva existencial e uma situacao juridica patrimonial a primeira
devera prevalecer, pois 0s principios constitucionais que estabelecem a dignidade

da pessoa humana tém valor superior no sistema (MORAIS, 2003, p. 120).

Dano moral € o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da
vitima. Sua atuacao € dentro dos direitos da personalidade, com isso, aumentam as
dificuldades de se estabelecer a justa recompensa pelo dano. Nao é também
qualquer dissabor banal da vida que pode acarretar a indeniza¢do. E importante
observar o critério objetivo do homem médio, ou seja, ndo levar em conta o
psiquismo do homem extremamente sensivel, que se aborrece com fatos continuos
da vida, nem o homem de pouca ou nenhuma sensibilidade, capaz de resistir
sempre as rudezas do destino (VENOSA, 2006, p. 36).

O dano moral em sentido amplo € uma agressdo a um bem da
personalidade e, em sentido estrito, € agressdo a dignidade humana. Deve-se
reputar ao dano moral a dor, o vexame, sofrimento ou humilhacdo que interfiram
intensamente no comportamento psicoldgico do individuo, tendo como consequéncia
um desequilibrio no seu bem estar em decorréncia das aflicbes e angustias
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 111).

Felipe P. Braga Netto (2008, p. 26-27) assegura que na jurisprudéncia
existem duas posi¢cdes em relacdo ao dano moral: uma defende a ocorréncia do
dano moral quando existe lesdo a personalidade moral do ser humano - é
imprescindivel algo substancialmente grave para atingir os direitos da personalidade;
a outra posicdo defende que o aborrecimento, desde que gere transtornos
consideraveis, seria indenizavel como danos morais, ainda que ndo agridam a

chamada personalidade moral do ser humanao.
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O dano psiquico é modalidade inserida na categoria de danos morais para
efeitos de indenizacdo. O dano psicolégico pressupde modificacdo de
personalidade, com sintomas palpéaveis, inibicbes, depressdes, bloqueios, etc. O
dano moral, em sentido lato, ndo abrange somente os danos psicologicos; ndo se
traduz unicamente por uma variacdo psiquica, mas também pela dor ou pelo
padecimento moral, que ndo aflora em outro sintoma. A dor moral insere-se no
amplo campo da teoria dos valores. Desse modo, o dano moral € indenizavel, ainda
gue nao resulte em alteracdes psiquicas, o desconforto anormal decorrente de
conduta do ofensor é indenizavel (VENOSA, 2006, p, 38).

A experiéncia juridica brasileira, pela propria auséncia de definicdo ou limite
legislativo, vem sendo, diante do reconhecimento dos danos extrapatrimoniais,
obrigada a fechar-se gradativamente, em busca de uma no¢cdo menos abrangente
de dano ressarcivel, que permita a selecdo dos interesses merecedores de tutela
indenizatéria (SCHREIBER, 2013, p. 109).

O dano moral pode ser direto ou indireto. O dano moral direto consiste na
lesdo a um interesse que visa a satisfacdo ou gozo de um bem juridico
extrapatrimonial, contido nos direitos da personalidade, como a vida, a integridade
corporal, a liberdade, a honra, o decoro, a intimidade, os sentimentos afetivos, a
prépria imagem, etc., ou nos atributos da pessoa, como o nome, a capacidade, o
estado de familia. O dano moral indireto deriva de uma lesdo patrimonial, com
reflexos na esfera moral do individuo (SERRANO JUNIOR, 1996, p. 29).

Demonstrar o dano moral € muito mais complexo quando comparado a
caracterizacdo do dano material, porque € dificil estabelecer os contornos e
prejuizos. A personalidade pode ser entendida como componente dos direitos
fundamentais da pessoa, como a vida, a integridade fisica, os sentimentos, a honra,
a liberdade. Existem danos que atingem apenas a imagem social da pessoa, a

extensao social, e outros afetam a parte psiquica da vitima (OLIVEIRA, 2003, p. 32).

Para que um dano seja efetivamente repardvel ou compensavel é
necessaria a violacdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de
uma pessoa e a certeza do dano, pois somente o dano certo e efetivo é indenizavel.
O fato de ndo poder apresentar um critério preciso, para que seja mensurado
economicamente o prejuizo causado a vitima, ndo significa que o dano néo seja

certo. Pode-se verificar essa situagdo quando a callnia causa dano certo a honra da
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vitima, ndo se podendo mensurar quanto vale o sentimento de dignidade, ou, no
caso de dano patrimonial, em relagdo ao lucro cessante (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2013, p. 84-85).

A prova do dano moral, por se tratar de aspecto imaterial, deve ser
mensurada com pressupostos distintos do dano material. Nao ha como, regra geral,
avaliar por testemunhas ou mensurar em pericia a dor pela morte, pela agressao
moral, pelo desconforto anormal ou pelo desprestigio social. A razdo da indenizacdo
do dano moral reside na propria conduta do ofensor. Devera ser levada em conta,
também, para estabelecer o montante da indenizacdo, a condi¢cdo social e
econbmica dos envolvidos. O sentido indenizatério sera mais amplamente alcancado
a medida que economicamente fizer algum sentido tanto para o causador do dano
como para a vitima (VENOSA, 2006, p. 38).

O dano moral tem duas fungdes, serve para compensar a vitima e punir o
agressor. A jurisprudéncia no Brasil vem aplicando de forma significante a fungéo
punitiva, embora encontre oposicdo de parcela da doutrina. Se a conduta do
agressor revela pouca consideracéo para os valores minimos de convivéncia social,
pouco apreco a pessoa humana ou um potencial danoso para a sociedade, é
possivel a imposicdo da indenizagcao punitiva. A funcdo punitiva, podendo também
ser pedagodgica, tem como objetivo exercer uma pressao psicologica contra o
agressor, para nao haver reincidéncia ou contra eventuais agressores futuros, tendo
como objetivo uma prevencdo geral da conduta danosa (BRAGA NETTO, 2008, p.
63).

Uma das principais funcbes da responsabilidade civil, atualmente, é a
prevencdo dos danos. O direito no século XXl ndo se satisfaz apenas com a
reparacdo dos danos. Mais importante do que tentar reparar, sempre
imperfeitamente, os danos sofridos, a tutela mais adequada, e mais conforme a
Constituicdo, € a tutela preventiva, que busca evitar que os danos ocorram ou
continuem a ocorrer. Restabelecer a situacdo anterior ao dano € importantissimo, é
uma das funcdes da justica, mas também é de fundamental importancia prevenir
lesbes ao invés de esperar que elas ocorram para sO depois agir. A
responsabilidade civil no que se refere ao dano moral traz hoje a funcdo preventiva
como algo relevante a sua configuragdo, podendo assumir, em determinados casos,
uma funcéo pedagdgica (BRAGA NETTO, 2012, p. 50).
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No dano moral, quando a lei ndo estabelece os critérios de reparacdo, a
compensagao pela ofensa ndo deve ser fonte de enriquecimento sem causa para
guem recebe, nem causa de ruina para quem da. Mas também ndo pode ser tao
pequena que nao sirva de punicdo e desestimulo ao ofensor, ou téo insignificante
gue nao compense e satisfaca o ofendido, nem o console e contribua para a
superacao do agravo recebido (STOCO, 2007, p. 128).

2.3.3 Nexo de causalidade

No direito brasileiro, tanto na responsabilidade civil objetiva quanto na
responsabilidade civil subjetiva, o dever de reparar depende da presenca do nexo
causal entre 0 ato culposo ou a atividade objetivamente considerada e o dano a ser
demonstrado em principio por quem alega (TEPEDINO, 2001, p. 3).

O nexo de causalidade € o vinculo que liga o dano a conduta ou a atividade
explorada pelo agente. A responsabilidade civil ndo pode existir sem a relagédo de
causalidade, sendo que a prova de tal pressuposto estd a cargo do autor da
demanda indenizatéria. Na responsabilidade objetiva, basta estar presente o vinculo
causal entre o fato lesivo decorrente da atividade de risco explorada pelo agente e o
dano injusto para exsurgir o dever de indenizar. Na responsabilidade subjetiva, a
prova do dano indenizavel, da conduta imputavel ao responsavel e do nexo causal
entre ambos se acresce a caracterizacdo da culpa (SERRANO JUNIOR, 1996, p.
31).

Qualquer que seja a espécie de responsabilidade civil sob analise — objetiva
ou subjetiva, por ato proprio ou ato de outrem, regida pelo Codigo Civil ou pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor — tem-se que defrontar com a questdo do nexo
causal. O nexo causal ha de estar presente, mesmo na responsabilidade objetiva. O
STJ explicitamente reconheceu que a teoria adotada no Brasil, em relacdo ao nexo
causal, € a teoria do dano direto e imediato, também chamada teoria da interrupcao
do nexo causal (BRAGA NETTO, 2012, p. 170).

E necessaria a verificacdo do nexo causal entre o dano e a conduta do
agente, de modo que a exclusdo do dever de indenizacdo do Estado pode ser
declarada sempre que houver fatores aptos a romper essa relacdo de causalidade
(ANDRADE, 1996, p. 184).
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O caso fortuito e a for¢ca maior sdo excludentes do nexo causal, assim como
a culpa exclusiva da vitima. No caso fortuito e na forca maior, inexiste relacao de
causa e efeito entre a conduta do agente e o resultado danoso. Na culpa exclusiva
da vitima, também nao aflora o dever de indenizar, porque se rompe 0 nexo causal
(VENOSA, 2006, p. 42).

O conceito de nexo causal é flexibilizado, com vistas a permitir a efetivacao
do principio da reparacéo integral. Em face dos principios constitucionais, ndo é
mais possivel exigir da vitima, diante de certas circunstancias, a prova cabal e
absoluta da relacdo de causalidade. Assim, embora o nexo causal constitua, tal qual
o dano, um dos elementos da responsabilidade civil, exige-se, com fundamento na
nova ordem constitucional, que em certas situacdes o liame causal seja até
presumido. Esse é o grande problema do nexo causal na atualidade (MAEDA, 2011,
p. 2).

O conceito de nexo causal, nos ultimos tempos, tornou-se mais flexivel, com
vista a possibilitar uma maior protecéo a vitima do dano injusto. A luz dos principios
constitucionais, nos casos em que a prova do nexo causal se torna muito dificil, ndo
se exige mais a demonstracdo cabal da relacdo de causalidade, para que se
configure a obrigacdo de indenizar. A necessidade cede lugar a probabilidade. Em
certas hipoteses, a prova do nexo de causalidade ndo precisa ser necessariamente
direta, mas pode ser feita por meio de presuncdes, tornando-se mais efetivo o
ressarcimento do dano (CRUZ, 2005, p. 260-261).

Verificando-se a impossibilidade de resolver em termos mais ou menos
cientificos o problema da causalidade, os juristas passaram a procurar encara-lo em
termos mais flexiveis e praticos. Afinal nem a alusdo a efeitos diretos e imediatos,
nem a efeitos necessarios, bastava para caracterizar o nexo de causalidade que o
jurista deve apurar. Desse modo, busca resolver o problema em termos de
razoabilidade e previsibilidade do dano. Parte da observacdo daquilo que
comumente acontece na vida e afirma que uma condicdo deve ser considerada
causa de um dano, quando, segundo o curso normal das coisas, poderia ocorrer.
Essa condicdo seria a causa adequada do dano; as demais condi¢cdes seriam
circunstancias ndo causais (NORONHA, 2003, p. 64-65).

Para provar o nexo de causalidade, um dos pressupostos da

responsabilidade civil, o lesado ndo é obrigado a fazer sempre a prova de que o
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dano sofrido era uma consequéncia inevitavel do fato do lesante; em principio,
bastar4 que ele faca prova de que nédo teria sofrido o dano, se ndo fosse o fato
daquele e de que tal fato pode ser considerado, em geral, causa adequada do dano
verificado, por ainda ser normalmente previsivel que este pudesse ocorrer, mesmo
gue ndo fosse provavel que isso viesse a suceder. Se o lesante praticou um fato
suscetivel de causar o dano, ou se esse fato aconteceu dentro da sua esfera de
risco, sobre ele deve recair o 6nus de provar que, apesar da condicionalidade, n&o
houve adequacéo entre tal fato e dano (NORONHA, 2013, p. 638).

2.4 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A doutrina costuma classificar a responsabilidade civil em razéo da culpa e
da natureza juridica da norma violada. No primeiro caso, a responsabilidade civil
pode ser objetiva, quando é dispensavel a ideia de culpa, ndo sendo pressuposto
necessario para reparar o dano. E na responsabilidade civil subjetiva, a culpa é

elemento fundamental para que um dano seja indenizavel.

Em relacdo a natureza juridica da norma violada, ela pode ser dividida em

responsabilidade contratual e extracontratual.
2.4.1 Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

A responsabilidade subjetiva é a obrigacdo de reparar danos causados por
acOes ou omissdes dolosas, ou seja, intencionais; ou culposas, isto €, negligentes,
imprudentes ou imperitas, que violem direitos alheios. E ela que constitui o regime-
regra da responsabilidade civil, de acordo com o artigo 927, caput, do Codigo Civil:
"Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
reparé-lo." Essa responsabilidade nasce de atos ilicitos, que sdo acdes ofensivas de
direitos alheios, proibidas pela ordem juridica e imputaveis a uma pessoa de quem
se possa afirmar ter procedido culposamente, ou mesmo de forma intencional
(NORONHA, 2013, p. 508).

A responsabilidade civil objetiva ganha uma posicdo de destaque no novo
Cadigo Civil, refletindo as mudancas da sociedade moderna, com 0S seus avangos
tecnoldgicos, em que os riscos das atividades desempenhadas sdo cada vez mais
frequentes. A busca de proveitos econdmicos decorrentes das atividades de risco é

potencialmente danosa.
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O dano é presenca certa na responsabilidade civil, ndo h& responsabilidade
civil sem dano, ainda que ele possa assumir formas diferenciadas. A prova da culpa
pode ser necessaria ou nao, vai depender da modalidade da responsabilidade. Se
fundada na clausula geral do artigo 186 do Cddigo Civil, é fundamental a sua prova
para que o sujeito seja indenizavel. Se a responsabilidade for objetiva, apenas o
dano e o nexo de causalidade precisam ser provados. Se a culpa for presumida, o
onus da prova se inverte, cabendo ao autor do dano provar que nao agiu
culposamente, podendo se eximir do dever de reparar, caso consiga fazer tal prova
(BRAGA NETTO, 2008, p. 58).

Existem trés elementos, apresentados pela doutrina francesa como
pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, relacionados com o artigo 186 do
Cadigo Civil. No caso de ato ilicito ha um elemento formal, que € a violagdo de um
dever juridico mediante conduta voluntaria; um elemento subjetivo, que pode ser o
dolo ou a culpa; um elemento causal-material, que € o dano e a respectiva relacéo
de causalidade (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 33).

A responsabilidade subjetiva tem como pressuposto o elemento culpa. Em
sentido amplo, a culpa advém da inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto pela ordem juridica, com observancia na paz social. Se o
agente atuou com dolo, a violacdo foi proposital; se a conduta decorreu de
negligéncia, imprudéncia ou impericia, a atuacdo € culposa, em sentido estrito
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 177-178).

Segundo Maria Helena Diniz (2011, p. 57):

No nosso ordenamento juridico vigora a regra geral de que o dever
ressarcitério pela pratica de atos ilicitos decorre da culpa, ou seja, da
reprovabilidade ou censurabilidade da conduta do agente. O
comportamento do agente serd reprovado ou censurado quando, ante
circunstancias concretas do caso, se entende que ele poderia ou deveria ter
agido de modo diferente.

De acordo com o principio da culpa, s6 deveria haver obrigacdo de reparar
danos quando o agente causador tivesse procedido de forma censuravel, isto é,
guando fosse exigivel dele um comportamento diverso. Ou seja, ele s6 deveria ser
obrigado a indenizar quando tivesse procedido com culpa ou dolo (NORONHA,
2013, p. 457).

A responsabilidade subjetiva constitui regra geral em nosso ordenamento

juridico, baseado na teoria da culpa. Dessa forma, para que o agente indenize, para



22

qgue responda civilmente, € necessaria a comprovacao da sua culpa genérica, que
inclui o dolo e a culpa em sentido restrito (TARTUCE, 2012, p. 457-458).

O Cadigo Civil atual prevé uma clausula geral de responsabilidade subjetiva.
O artigo 186 do Caddigo Civil de 2002 define ato ilicito como sendo “aquele que, por
acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Com isso, pode-se
observar que a culpa é relevante para a responsabilizacdo do ato praticado pelo
agente e surge desse modo, a obrigacdo de reparar o dano, mas existem fatos que
sdo analisados independentente da culpa e o legislador, diante desses casos

especiais, impde a obrigacéo de reparar o dano independentemente de culpa.

Alguns fatos serdo geradores de responsabilidade subjetiva, enquanto
outros produzirdo responsabilidade objetiva. Os primeiros sdo os atos ilicitos,
enquanto outros decorrem de fatos variados: atos objetivamente ilicitos praticados
por inimputaveis, certos acontecimentos naturais lesivos, ligados a atividade
desenvolvida por outra pessoa, e até atos justificados, quando atingem terceira
pessoa, diversa daquela que criou a situacdo implicativa da necessidade de
intervencdo (NORONHA, 2002, p. 40).

Para aplicar o artigo 186, ndo é suficiente que se tenha violado um direito,
ou que se tenha causado dano, ou que se tenham feito as duas coisas. Sera
necessario que as tenha feito por meio de "acdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia.” O que o artigo dispde é que, se alguém causar dano a outrem de

forma culposa ou dolosa, este alguém cometeu ato ilicito (JORDAO, 2009, p. 283).

Observam-se no Codigo Civil de 2002 dois importantes artigos
correspondentes com a responsabilidade objetiva, sdo eles: o artigo 927, paragrafo
anico, que esta relacionado com a teoria do risco, e o artigo 187, que esta

relacionado com o abuso de direito.

Sem abandonar a regra geral, o Codigo Civil de 2002, no paragrafo Unico do
seu artigo 927, estabelece que: "Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para

os direitos de outrem”.
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Enquadra-se no paragrafo unico do artigo 927 do Codigo Civil toda atividade
gue contenha risco inerente a propria natureza da atividade, a sua qualidade ou a
seu modo de realiza-la, de tal forma que ndo se possa exercer essa atividade sem
enfrentar certo risco, excepcional ou n&do. Pela teoria do risco ou risco da atividade,
todo aquele que se disponha a exercer atividade empresarial ou profissional tem o
dever de responder pelos riscos que ela possa expor a inseguranga e incolumidade
de terceiros, independentemente de culpa. Esse artigo € uma norma aberta de
responsabilidade objetiva, que transfere para a doutrina e jurisprudéncia a
conceituagdo da atividade de risco no caso concreto. Nao h4, a priori, como
especificar exaustivamente quais sao as atividades de risco, mas pode-se adotar o
critério do risco inerente como elemento orientador (CAVALIERI FILHO, 2013, p.
537-538).

A inovacdo do artigo 927 do Codigo Civil é significativa e sem duvida
representa um avanco em matéria de responsabilidade civi. A admissdo da
responsabilidade sem culpa pelo exercicio de atividade que, por sua natureza,
representa risco para os direitos de outrem possibilitara ao Judiciario uma ampliacao
dos casos de dano indenizavel (GONCALVES, 2014, p. 61).

O escopo do paragrafo unico do artigo 927 é impor responsabilizacdo com
base no elevado risco produzido por certa atividade, o que nao se verifica em
guaisquer espécies de prestacdo de servicos, mas apenas naquelas hipéteses em
gue houver uma alta possibilidade do dano (SCHREIBER, 2013, p. 25).

De acordo com o principio do risco, ninguém poderia ser obrigado a suportar
danos incidentes sobre a sua pessoa ou sobre o seu patrimbénio, desde que
tivessem sido causados por outrem, ainda que sem qualquer culpa ou que tivessem
simplesmente acontecido em conexdo com certas atividades desenvolvidas por
outra pessoa. Esses danos deveriam ficar a cargo do respectivo causador ou da
pessoa que desenvolvia a atividade, sem a necessidade de verificar culpa ou dolo.
Cada pessoa tem uma esfera juridica que deve ser tutelada, desse modo, todos nos
temos o direito de ndo ser afetado por atuacfes de outras pessoas, ainda que estas
procedam com todas as cautelas exigiveis. Os riscos de cada atividade devem ficar
com a pessoa que a realiza (NORONHA, 2013, p. 457-458).

Na fase da responsabilidade civil de pds-modernidade o que se leva em

conta € a potencialidade de se ocasionar danos, ou seja, € a atividade ou conduta
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do agente que resulta por si s6 na exposicdo a um perigo. Leva-se em conta o
perigo da atividade do causador do dano por sua natureza e pela natureza dos
meios adotados. A teoria da responsabilidade civil objetiva demonstra o avancgo da
responsabilidade civil nos séculos XIX e XX. Foram repensados e reestruturados
muitos dogmas, a partir da nocdo que sé havia responsabilidade com culpa. O
ambito da responsabilidade sem culpa tem um aumento significativo em varios
segmentos dos fatos sociais, desse modo, nota-se a amplitude permitida pelo artigo
927, paragrafo unico, do Cadigo Civil, acima transcrito (VENOSA, 2008, p. 38-39).

Em diversas situacbes denominadas comumente de responsabilidade civil
objetiva, ndo ha qualquer ilicitude na conduta do agente. Ao contréario, traduz-se em
verdadeira conduta licita, mas, mesmo assim, se houver dano, nasce dessa conduta
licita, em raz&o do seu risco, o dever de indenizar (RODOVALHO, 2014, p. 355).

Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2013, p. 59-60) afirmam existir
uma regra geral dual de responsabilidade civil, em que se tem a responsabilidade
subjetiva, regra geral que prevalecia no sistema anterior, coexistindo com a
responsabilidade objetiva, especialmente quando existe uma atividade de risco

desempenhada pelo autor do dano.

Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 7) entende que atividade de risco esta
classificada de acordo com a natureza da atividade, referente a sua qualidade e seu
modo de realiza-la, ndo podendo ser exercida sem oferecer riscos. Com isso, 0
agente que se submete ao risco da atividade e expde a seguranca de terceiros deve

responder independentemente de culpa.

De acordo com a responsabilidade objetiva, aquele que lucra com uma
situacdo deve responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes. Essa
responsabilidade tem como fundamento a atividade exercida pelo agente, pelo
perigo que pode causar dano a vida, a saude ou a outros bens, criando risco de
dano para terceiros. Logo, todo aquele que desenvolve atividade licita que possa
gerar perigo para outrem devera responder pelo risco, exonerando-se a vitima de

provar a culpa, ela apenas prova o nexo causal (DINIZ, 2011, p. 68-69).

A teoria do risco aparece na historia do Direito com base no exercicio de
uma atividade, dentro da ideia de que quem exerce determinada atividade e tira

proveito direto ou indireto dela responde pelos danos que essa atividade causar,
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independentemente de culpa. O principio da responsabilidade sem culpa firma-se
em um principio de equidade, ou seja, quem aufere 0s proveitos de uma situacao
deve também suportar os incémodos. O exercicio de uma atividade que possa
representar um risco obriga por si sé a indenizar os danos causados por ela
(VENOSA, 2008, p. 41).

O artigo 187 do Cadigo Civil de 2002 que trata do abuso de direito, prevé:
"Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé

ou pelos bons costumes”.

E certo que o ordenamento juridico brasileiro prevé a responsabilidade
objetiva para os danos decorrentes do abuso de direito (JORDAO, 2009, p. 284).

O fundamento principal do abuso de direito é impedir que o direito sirva
como forma de opressdo, evitar que o titular do direito utilize seu poder com
finalidade distinta daquela a que se destina. O ato € formalmente legal, mas o titular
do direito se desvia da finalidade da norma, transformando-o em ato
substancialmente ilicito (CAVALIERI FILHO, 2013, p. 537).

A teoria da culpa ja ndo era suficiente para solucionar todas as hipoteses
gue apareciam. Como a vitima necessita de uma protecdo maior, nasce a culpa
presumida, assim, inverte-se o 6nus da prova, com o0 objetivo de solucionar a
dificuldade daquele que sofreu o dano, sendo dificil demonstrar a culpa do autor da
acao ou omissao, o qual gerou o prejuizo. Entdo, desconsidera a culpa como
elemento indispensavel, nos casos expressos em lei, surgindo a responsabilidade

objetiva, quando néo é relevante saber se o ato é culpavel (STOCO, 2007, p. 157).

As presuncdes de culpa foram passando, por meio da atuacéo
jurisprudencial, de presuncdes relativas para presuncdes absolutas, de tal modo que
0 juiz, ao final, ja presumia de forma tdo definitiva a culpa do ofensor que a
dispensava para fins de responsabilizacdo. Por toda parte, as presuncdes de culpa
vém sendo empregadas de forma cada vez mais abrangente e rigorosa, de modo a
reduzir ao maximo a importancia da culpa, alcancando a responsabilizacédo objetiva
(SCHREIBER, 2013, p. 31-32).
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Na responsabilidade objetiva, como regra geral, leva-se em conta o dano,
em detrimento do dolo ou da culpa. Dessa maneira, basta a ocorréncia do dano e do
nexo causal, dispensando-se da prova da culpa (VENOSA, 2006, p. 15).

Com a relativa perda da importancia da culpa e do nexo causal como
obstaculo ao ressarcimento dos danos sofridos, um maior nimero de pretensdes
indenizatérias passou, gradativamente, a ser acolhido pelo Poder Judiciario. Em
outros tempos, ndo se aceitavam acodes judiciais providas sem demonstracdo de
culpa ou nexo causal, deixando a vitima sem qualquer forma de compensacao, hoje,
emitem provimentos jurisdicionais favoraveis em virtude de uma manipulacdo mais
flexivel. Essa flexibilizacdo indica uma alteracdo gradativa e eminentemente
jurisprudencial na estrutura da responsabilidade civil, quando valora a funcao
compensatoria e a crescente necessidade de assistir a vitima. Nesse contexto, 0s
pressupostos da responsabilidade civil relacionados a imputacdo do dever de
indenizar (culpa e nexo causal) perdem relevancia em face do dano (SCHREIBER,

2013, p. 83).

A responsabilidade objetiva, ou responsabilidade sem culpa, somente pode
ser aplicada quando existe lei expressa que a autorize no julgamento do caso
concreto, na forma facultada pelo paragrafo Unico do artigo 927 do Cdédigo Civil.
Portanto, na auséncia de lei expressa, a responsabilidade pelo ato ilicito sera
subjetiva, pois esta é ainda a regra geral no Direito brasileiro (VENOSA, 2008, p,
40).

O objetivo da responsabilidade civil é reparar o dano sofrido pela vitima.
Apesar das diferentes classificacdes da responsabilidade civil, € interessante buscar
um equilibrio entre elas para solucionar os conflitos existentes, reparando o dano

sofrido pela vitima da melhor forma possivel.
2.4.2 Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual

O dano moral é indenizavel, pouco importa se a origem da relacédo entre o
ofensor e a vitima é ou ndo um contrato. O inadimplemento do contrato gera
consequéncias financeiras de ordem patrimonial, ndo precisando ser provadas,
basta a prova do ndo cumprimento contratual para resultar em perdas e danos. Os

danos morais no inadimplemento contratual ndo acontecem de forma automatica
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como nos danos patrimoniais, a vitima precisa provar as circunstancias do caso para
estabelecer a configuracao (BRAGA NETTO, 2008, p. 47).

O mero inadimplemento contratual, mora ou prejuizo econdmico, por si so,
nao agride a dignidade humana e por isso ndo deve configurar o dano moral.
Diferente seria se o0 inadimplemento contratual causasse aborrecimento em
decorréncia da perda patrimonial e se isso vier a atingir a dignidade do lesado o
dano moral pode ser configurado (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 112).

Tanto a responsabilidade contratual como a extracontratual, com frequéncia,
se interligam, ou seja, quem viola um dever de conduta, com ou sem negdécio
juridico, pode ser obrigado a ressarcir o dano. O dever violado sera o ponto de
partida, ndo importando se dentro ou fora de uma relacdo contratual (VENOSA,
2006, p. 18).

O comportamento por dolo ou culpa pode contrariar um dever geral do
ordenamento juridico, caracterizando a responsabilidade extracontratual; ou pode
contrariar uma obrigacdo em concreto quando ha o inadimplemento de uma
obrigacdo ou um contrato, caracterizando a responsabilidade contratual. O ilicito é
como fato gerador da responsabilidade, para que haja ato ilicito € necessaria a
existéncia de uma acdo, a violagdo da ordem juridica, a imputabilidade, a
penetracdo na esfera de outrem. Desse modo, deve haver um comportamento do
agente, positivo (acdo) ou negativo (omissao), que, desrespeitando a ordem juridica,

cause um dano a vitima, pela ofensa a bem ou direito dela. (STOCO, 2007, p. 127).

A responsabilidade extracontratual decorre de um ato ilicito praticado pelo
agente infrator, causando prejuizo quando um dispositivo legal é violado. Ja na
responsabilidade contratual, as partes envolvidas estdo vinculadas a uma norma
juridica contratual e quando existe um descumprimento das obrigacGes
estabelecidas no contrato o dano é caracterizado (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2013, p. 61).

Na responsabilidade contratual existe uma relacao juridica preexistente entre
as partes, existe um dever juridico previsto no contrato e sua violacdo gera
inadimplemento ou ilicito contratual, pois a norma convencional ja define o

comportamento dos contratantes e o dever de cada um deles. Na responsabilidade
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extracontratual o dever juridico vai estar previsto na lei e na ordem juridica, ndo no
contrato (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 33).

A responsabilidade extracontratual, delitual ou aquiliana decorre de violagéo
legal sem que haja vinculo contratual entre o autor do dano e a vitima. Como regra,
funda-se na culpa que devera ser demonstrada para a obtencdo da reparacdo do
dano sofrido. Poderd também caracterizar a responsabilidade sem culpa, baseada
na ideia do risco (DINIZ, 2011, p. 465).

2.5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO AMBITO DO PODER
JUDICIARIO

Diogenes Gasparini (2010, p. 1000) conceitua responsabilidade civil do
Estado como "a obrigagdo que se lhe atribui de recompor os danos causados a
terceiros em razdo de comportamento unilateral comissivo ou omissivo, legitimo ou

ilegitimo, material ou juridico, que Ihe seja imputavel”.

Responsabilidade civil do Estado € a que impbe a Fazenda Publica a
obrigacdo de compor o dano causado a terceiros por agentes publicos, no
desempenho de suas atribuicbes ou a pretexto de exercé-las (MEIRELLES, 2013, p.
724).

A responsabilidade civil do Estado consiste no dever de compensar 0s
danos materiais e morais sofridos por terceiros em virtude de acdo ou omissao
antijuridica imputavel ao Estado (JUSTEN FILHO, 2014, p. 1324).

Antigamente, no Estado absolutista, quando um agente publico causava um
prejuizo ao administrado, a acao indenizatéria era proposta contra o autor do dano,
o Estado se mantinha distante do problema e ndo era responsabilizado de forma
alguma. Acontecia que a vitima ndo era ressarcida, pois, na maioria das vezes, 0
agente era insolvente e a acéo indenizatéria quase sempre resultava frustrada
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 283).

Com a evolucdo histérica, houve a ocorréncia de diversas teorias e a
irresponsabilidade do Estado foi perdendo forca. Hoje, ha uma ampla

responsabilidade dos danos causados pelo Estado e faz progressivas conquistas.

A teoria do risco administrativo foi acolhida como fundamento da

responsabilidade da Administracdo Publica, pois condicionou a responsabilidade
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objetiva do poder publico ao dano decorrente da sua atividade administrativa, nos
casos em que houver relacdo de causa e efeito entre a atuagdo do agente publico
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 291).

Segundo Rui Stoco (2007, p. 129):

O exercicio da atividade perigosa, por forca da teoria do risco, conduz a
obrigacdo de reparar, independentemente da sua qualificacdo juridica no
plano subjetivo, pois basta a acdo ou omissdo causadora do perigo e que
conduza ao dano, ligada a esse resultado, para que surja o dever de
reparar.

Acarretam responsabilidade civil do Estado ndo s6 os danos produzidos no
préprio exercicio da atividade publica do agente, mas também aqueles que s6
puderem ser produzidos se 0 agente prevalecer na condicdo de agente publico. Nao
importara, para efeitos de responsabilidade estatal, estabelecer se o agente atuou
culposa ou dolosamente. O que importara é saber se a sua qualidade de agente
publico foi determinante para conduta lesiva (MELLO, 2013, p. 892).

A responsabilidade civil do Estado ndo pode ser caracterizada quando o fato
danoso ndo tem nenhuma conexdo com a condicdo de agente publico. Porém,
mesmo fora de servico, a acdo ou omissdo do agente publico pode, em
circunstancias excepcionais, desencadear a responsabilidade civii do Estado
(BRAGA NETTO, 2012, p. 86).

Além do dano e do nexo causal, para que haja responsabilidade do Estado é
necessaria a atuacdo estatal direta exercida pelas pessoas juridicas de direito
publico ou por meio de pessoa juridica de direito privado que execute servigcos
tipicamente estatais. A responsabilidade civii do Estado, nas condi¢cdes
preconizadas pela lei maior, proporciona uma justa reparticAo dos encargos
econdmicos necessarios para reparar o dano ao lesado. Atente ao conceito de
isonomia material e equidade, tendo em vista que, por meio das contribuicdes
tributarias arrecadadas pelo Estado, este indenizara quem foi lesado por uma
intervencéo estatal, que traz consigo a presunc¢ao de obediéncia ao interesse publico
(MELO, 2013, p. 496).

A responsabilidade civil do Estado pode decorrer tanto de atos licitos como
de atos ilicitos. A doutrina e a jurisprudéncia sdo conclusivas, quando dizem que é
irrelevante perquirir a licitude ou ilicitude do ato ou da omissdo. Em ambos os casos,

pode existir dever de indenizar por parte do Estado. Os pressupostos e requisitos da
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responsabilidade estatal, desse modo, ndo tém relagdo com a licitude ou ilicitude da
atividade danosa (BRAGA NETTO, 2012, p. 61).

Nos atos licitos, o Estado esta obrigado a reparar o dano provocado a um
grupo de pessoas em razdo de atividade administrativa, com o objetivo de beneficiar
a coletividade, logo, deve haver, pelo principio da isonomia, igual reparticdo dos
encargos publicos entre os cidadaos. Com isso, & imprescindivel o restabelecimento
do equilibrio, ressarcindo os lesados a custa dos cofres publicos. Em razbes de
justica e solidariedade social, ndo € justo deixar que um grupo de pessoas suporte o
dano causado pelo funcionamento de um servico publico que traz proveito a toda

coletividade.

O fundamento da responsabilidade estatal, nos atos ilicitos, esta no principio
da legalidade e no principio da isonomia ou na igualdade de todos perante a lei; nos
atos licitos, o sustentaculo estd no principio da igualdade de todos perante o0s
encargos publicos, resultantes de atividades que beneficiam a coletividade. Tal
principio garante uma justa reparticdo dos 6nus resultantes do ato danoso, evitando

que alguns sofram danos anormais e especiais (SERRANO JUNIOR, 1996, p. 49).

E necesséario diferenciar os conceitos de responsabilidade objetiva e de
responsabilidade por ato licito. A responsabilidade objetiva pressupde uma conduta
estatal que configura como violadora da ordem juridica. Havera ilicitude, quando no
exercicio de suas competéncias legitimas, o Estado deixar de adotar as cautelas
inerentes ao dever de diligéncia. A responsabilidade estatal por ato licito ocorre
guando é imposta ao Estado a obrigacao de indenizar efeitos danosos consumados,
sem que o Estado tenha atuado contra a ordem juridica (JUSTEN FILHO, 2014, p.
1337).

Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado a
obrigacdo que Ihe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a esfera
juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam imputaveis em decorréncia de
comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou
juridicos. O poder publico, ao causar prejuizos a alguém, esta obrigado a recompor
0S agravos patrimoniais decorrentes da acdo ou abstencao lesiva (MELLO, 2013, p.
876).
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O Estado exerce atividades relacionadas com a comunidade e €& por
intermédio dos agentes e 6rgdos publicos que as atividades sao realizadas. Os
agentes, geralmente servidores publicos, sao representantes do Estado, pessoas
gue desempenham a atividade estatal e, mediante suas a¢cfes e omissfes, também
se sujeitam ao regime de responsabilidade caso motivem prejuizos ou lesbes a
pessoas, bens ou direitos (ARAUJO, 2009, p. 740).

Maria Helena Diniz (2011, p. 60) entende que o Estado ndo pode ter vontade
nem acdo prépria, pois € uma pessoa juridica e por isso suas manifestacdes séo
exteriorizadas por pessoas naturais que agem na condicdo de agentes publicos,
desde as mais altas autoridades aos mais modestos trabalhadores, que atuam em
face do aparelho estatal por desempenharem fungdes publicas. Com isso, a relagéo
entre a vontade, a acdo do Estado e seus agentes é de imputacdo direta dos atos
dos agentes ao Estado.

Quando se fala em responsabilidade civil do Estado, é importante observar
gue o Estado € uma pessoa juridica e como tal ndo pode agir por si s6 e causar
algum tipo de prejuizo a alguém, sendo assim, é por meio dos agentes publicos que
se pode imputar culpa ao Estado, independentemente se esse agente agiu ou néo
com culpa. Caso contrario, ficaria muito dificil o lesado identificar o agente e a culpa
na sua conduta. Desse modo, o lesado é beneficiado, ja que ficou mais facil exercer

seu direito de reparacao dos prejuizos.

A responsabilidade civil do Estado compde trés sujeitos: o Estado, o lesado
e 0 agente do Estado e, nesse cenario, o Estado é responsabilizado civilmente pelos
danos causados a terceiros, em decorréncia de atos praticados por seus agentes,
ficando obrigado a pagar as indenizacdes cabiveis com o intuito de reparar os
prejuizos (CARVALHO FILHO, 2014, p. 552).

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2013, p. 891) defende que nédo se divide
Estado e agente como se fosse representado e representante, mandante e
mandatario, mas sim como uma unidade. A relacdo organica entre Estado e agente
nao € uma relacdo externa, constituida exteriormente ao Estado, porém interna, ou
seja, procedida na intimidade da pessoa estatal. A relacdo entre vontade e a¢éo do
Estado e de seus agentes € uma relacao de imputacéo direta dos atos dos agentes
ao Estado. Quando o agente desempenha uma atividade, pouco importa se bem ou

mal desempenhada, entende-se que o Estado quis, ainda que haja querido mal.
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A vigente Constituicdo regula a matéria no artigo 37, § 6° que tem o

seguinte teor:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel no caso de dolo ou culpa.

O artigo da Constituicdo Federal acima supracitado ndo deixa duvidas de
gue no ordenamento juridico brasileiro o Estado esta obrigado a agir de acordo com
a teoria da responsabilidade objetiva e que, além da pessoa juridica de direito
publico, a pessoa juridica de direito privado também responde pela mesma teoria, ja

gue os servicos sao delegados pelo poder publico.

Essa regra, que figurou, quase nos mesmos termos, nas duas Ultimas
Constituicdes, acolhe a responsabilidade sem culpa do Estado, segundo o regime da
teoria do risco administrativo, também chamada de teoria objetiva. A culpa ou dolo
s6 foi exigida em relagdo ao agente causador direto do dano. Quanto as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigo publico
nenhuma exigéncia dessa natureza foi feita. Logo, essas pessoas respondem
independentemente de terem agido com dolo ou culpa, isto €, objetivamente
(GASPARINI, 2010, p. 1119).

Tecnicamente, parece que na forma preconizada pelo artigo 37, 8 6°, da
Constituicdo, a responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servico publico é apenas extracontratual, pois essa
regra constitucional afirma que havera responsabilidade objetiva com relacdo aos
danos que o0s agentes estatais, nessa qualidade, causarem a terceiros. Agente
publico, para fins de responsabilizacdo, € todo aquele a quem se incumbiu alguma
tarefa publica, independentemente de eventual vinculo funcional e permanente com
a administracao (MELO, 2013, p. 498).

Nos termos da Constituicdo, a responsabilidade estatal por atos dos agentes
publicos foi consagrada como um principio. Assim, os danos patrimoniais e/ ou
extrapatrimoniais juridicamente tutelados que o Estado causar no exercicio da
atividade, sdo de sua responsabilidade. O Estado responde pelas consequéncias
danosas dos servicos publicos, objetivamente considerada (SERRANO JUNIOR,
1996, p. 147).
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E imprescindivel que o agente publico esteja no exercicio do seu cargo,
emprego ou de sua fungéo publica, na entidade a que esta vinculado, tanto quanto &
indispensavel o empregado, dirigente ou sicio da concessionaria ou permissionaria
de servico publico estar no desempenho das atribuicdes que Ihe cabem na empresa
(GASPARINI, 2010, p. 1120).

Cabe lembrar que, no Brasil, a responsabilidade civil do Estado é objetiva,
desde 1946, ao observar o artigo 37, 86°, da Constituicdo Federal, e esta fundada na
teoria do risco administrativo. O Estado responde pelos atos de qualquer agente,
desde o mais modesto até o Presidente da Republica. A responsabilidade pode
surgir em qualquer dos niveis federativos (Unido, Estados e Municipios) e por atos
ou omissfes de quaisquer dos trés poderes (Executivo, Legislativo ou Judiciario),
como nos casos de leis inconstitucionais e erros judiciarios. A responsabilidade
estatal tanto pode surgir de atos quanto de omissdes, embora, em relacdo as

omissdes, alguns exijam a prova da culpa (BRAGA NETTO, 2012, p. 20-21).

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2013, p. 249):

De fato, parece-nos que, sem sombra de qualquer duavida, a
responsabilidade civil prevista na Constituicdo Federal de 1988 é
essencialmente objetiva, prescindindo a idéia de culpa, como pressuposto
para a obrigacdo de indenizar.

Existe uma divergéncia na doutrina e jurisprudéncia em relacdo ao artigo 37,
§ 6°, da Constituicdo Federal, quando a administragdo causa um dano por omisséo.
Alguns autores e juristas sustentam que a responsabilidade da administracdo é
subjetiva sempre que o dano decorrer de uma omissédo do Estado. Ja outros autores
e juristas defendem que, tanto o0s atos comissivos quanto omissivos, a

responsabilidade do Estado é objetiva.

Os que defendem que a responsabilidade do Estado € objetiva, no caso do
dano por comportamento comissivo, basta o0 nexo de causalidade entre a atuacéo e
o dano produzido, ndo vai haver a observancia do dolo ou da culpa. Quando os
danos causados pelo Estado decorrem de um comportamento omissivo, a
responsabilidade do Estado é subjetiva por decorrer de dolo ou culpa, a vitima
deverd provar a alegada falta diante de um dever juridico de atuar, o que caracteriza

comportamento culposo da Administracao.

Existe controvérsia a respeito da aplicacdo ou ndo do artigo 37, 8§ 6°, da

Constituicdo as hipoteses de omissdo do poder publico, e a respeito da
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aplicabilidade, nesse caso, da teoria da responsabilidade objetiva. Para alguns, a
norma € a mesma para a conduta e a omissdo do poder publico, isso para que o
terceiro prejudicado ndo tenha dificuldade de obter o ressarcimento, na hipotese de
se discutir o elemento subjetivo do agente publico. Desse modo, basta demonstrar
que o prejuizo sofrido teve um nexo de causa e efeito, ndo tendo que cogitar culpa
ou dolo, mesmo no caso da omissdo. Para outros, aplica-se, em caso de omisséao, a
teoria da responsabilidade subjetiva, aplicando-se a teoria da culpa do servigco
publico ou da culpa anénima do servi¢co publico. Dessa forma, o Estado responde,
desde que o servico publico ndo funcione, quando deveria funcionar; funcione
atrasado ou funcione mal. Isso significa dizer que, para a responsabilidade
decorrente de omissdo, tem que haver o dever de agir por parte do Estado e a
possibilidade de agir para evitar o dano. Na realidade, a diferenca entre as duas
teorias € tdo pequena que a discussao perde um pouco do interesse, até porque
ambas geram para o ente publico o dever de indenizar. A maioria da doutrina,
contudo, parece pender para a aplicacado da teoria da reponsabilidade objetiva. Na
jurisprudéncia, também existe a mesma controveérsia a respeito da responsabilidade
subjetiva ou objetiva, em caso de omissdo do Poder Publico. No Supremo Tribunal
Federal existem acordaos nos dois sentidos (DI PIETRO, 2013, p. 715-716).

A responsabilidade civil do Estado pode ocorrer por acdo, omissao, atos
ilicitos e também por comportamentos licitos, se estes ocasionarem danos a
terceiros. Quando o dano tem uma correlagdo com a atuacdo ou omissdo estatal,
presente estara o dever de indenizar. Pode ainda acontecer de o dano ser causado
por um terceiro e 0 intérprete responsabilizar o Estado por ter praticado um
comportamento vinculado as suas funcbes, mas, por ser uma conduta
potencialmente perigosa para sociedade, acaba carreando para si 0 risco de ser
obrigado a reparar o dano (MELO, 2013, p. 497).

O Estado responde sem culpa, agindo ou se omitindo, desde que
configurado o nexo causal entre o dano e sua atividade. Na omissdo estatal, a
responsabilidade independe do elemento culpa, basta o nexo causal, ainda que o
Estado prove que ndo houve culpa, persistira a reponsabilidade estatal, para cuja
observancia basta o dano aliado ao nexo causal. Entende assim que ¢€ irrelevante,
mesmo nos casos de omissao estatal, a culpa (BRAGA NETTO, 2008, p. 248-250).
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Doutrina e jurisprudéncia recentes prezam em reconhecer a
responsabilidade objetiva do Estado, mesmo no campo omissivo. O ente estatal
podera ser responsabilizado, se demonstrada a imputabilidade ou referibilidade do

dano a pessoa juridica envolvida, pouco importando se € omissdo genérica ou
especifica (CIANCI; QUARTIERI, 2006, p. 434).

Todos os povos, todas as legislagdes, doutrina e jurisprudéncia universais
reconhecem, em consenso pacifico, o dever estatal de ressarcir as vitimas de seus
comportamentos danosos (MELLO, 2013, p. 876).

O Estado responde pelos danos causados ao particular, seja por acao ou
omissao dos seus agentes e, mesmo que 0 agente causador do prejuizo ndo seja
identificado, o Estado é apontado, pois ele esta prestando um servi¢o publico, sendo
imputada a responsabilidade de reparar o dano (ARAUJO, 2009, p. 743).

Segundo Maria Helena Diniz (2011, p. 667):

O artigo 37, 86° da Carta Constitucional reporta-se a comportamento
comissivo do Estado, pois sé uma atuacdo comissiva pode gerar, causar,
produzir um efeito. Logo, para haver responsabilidade objetiva do poder
publico cumpre que haja um comportamento comissivo, uma vez que sem
ele, jamais havera causa.

O texto constitucional em apreco exige para a configuracdo da
responsabilidade objetiva do Estado uma acdo do agente publico, haja vista a
utilizacdo do verbo causar. Isso significa que se ha de ter por pressuposto uma
atuacdo do agente publico. Nesses casos, a culpa do Estado é presumida,
invertendo-se o 6nus da prova. Sendo assim, ndo havera responsabilidade objetiva
por atos omissivos, devendo a vitima provar a culpa do Estado, pois sua
responsabilidade é subjetiva (GASPARINI, 2010, p. 1119).

Para existir a caracterizacdo da responsabilidade por omissdo € necessario
gue exista o dever juridico de praticar determinado fato, o dever de ndo se omitir.

Quando nao existe a omissdo, o dano pode ser evitado (GONCALVES, 2014, p. 71).

Felipe P. Braga Netto (2012, p. 165) afirma que a jurisprudéncia constata,
em muitos casos, que o Estado deve responder civilmente pelos danos decorrentes

de sua omisséo, pois deveria evitar o fato lesivo e ndo evitou.

7

Existem situacfes faticas em que o dano é causado a um particular em
decorréncia de uma ndo atuacdo do agente publico. Nesses casos, a

responsabilizacdo do Estado pela omissdo ou auséncia de conduta de seus agentes,
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guando teria o dever de atuar, ndo geraria responsabilidade objetiva nos moldes do
texto constitucional, que traz implicita a existéncia de uma conduta como elemento
da responsabilidade publica. A maioria da doutrina entende que a conduta omissiva
ndo esta abarcada pelo artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal, defendendo a
aplicagdo da teoria da responsabilidade subjetiva em casos de omissao estatal,
onde o elemento subjetivo estd condicionando o dever de indenizar (CARVALHO,
2014, p. 333).

Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 299) entende que, no caso de omisséo, €
necessario estabelecer a distingdo entre o Estado quando é obrigado a praticar uma
acdo por ter um especifico dever de agir, ou ter apenas o dever de evitar o
resultado. Estando obrigado a agir, havera omisséo especifica e a responsabilidade
sera objetiva, com isso, sera suficiente para responsabilizacdo do Estado a
demonstracdo de que o dano decorreu da omissdo. Na omissdo genérica, a
responsabilidade do Estado é subjetiva, embora ndo se apresente como causa
direta e imediata do dano, mas concorre para ele, razdo pela qual a vitima deve
provar que a falta do servico (culpa anénima) concorreu para o dano e que, se

houvesse uma conduta positiva do Estado, o dano poderia néo ter ocorrido.

A responsabilidade subjetiva aplicavel na omissdo do Estado ndo depende
da demonstracéo de dolo ou culpa do agente publico, mas sim da responsabilizacéao
da culpa anénima, ou seja, da ma prestacdo do servico ou prestacdo ineficiente
geraria a responsabilidade subjetiva do Estado (CARVALHO, 2014, p. 333).

Na omissdo estatal, a questdo se resolve pela presenca ou ndo do nexo
causal. Se a omissao for a causa direta e imediata do dano, respondera o Estado.
Desvendar a relacdo de causalidade € o maior desafio para o tema, notadamente

guando se trata de atos omissivos (MELO, 2013, p. 504).

Numa analise comparada nos paises ocidentais, ha uma clara evolucédo da
responsabilidade subjetiva para a objetiva. Esse é o sentido da evolugao historica.
Na responsabilidade do Estado por omissdo, no Brasil, esse fendmeno ocorre de
maneira distinta. Antes, aceitava-se com naturalidade a possibilidade do Estado
responder objetivamente nas omissdes. Hoje, observa-se a inversdo dessa
tendéncia (BRAGA NETTO, 2012, p. 160).
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O artigo 37, 8§ 6°, da Constituicdo Federal, quando usa a expressédo "nessa
qualidade”, entende-se que, para o Estado se responsabilizar, € necessario que o
dano seja imputado a ele, quando esse dano é causado em decorréncia de atuacao
do agente publico no exercicio de suas funcdes ou em razéo dela (CUNHA JUNIOR,
2014, p. 338).

Segundo José Carvalho Filho (2014, p. 562): "A expresséo 'nessa qualidade’
tem razdo de ser, porque s6 pode o Estado ser responsabilizado se o preposto
estatal estiver no exercicio de suas fun¢des ou, ao menos, se esteja conduzindo a

pretexto de exercé-la".

Para o Estado ser responsabilizado, ndo basta que o ato ilicito tenha sido
praticado por agente publico, sendo necessario também que a condicdo de agente
estatal tenha contribuido para a pratica do ilicito. O Estado ndo podera ser
responsabilizado se o ato ilicito for praticado por servidor e este ndo se encontre na
gualidade de agente publico (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 292).

Existem causas excludentes da responsabilidade do Estado. Quando ele é
obrigado a reparar o dano cometido por seu agente, sendo responsabilizado
objetivamente, existe um nexo de causalidade entre o comportamento do Estado e o
dano. Caso nao exista a relagdo de causalidade, o Estado n&do podera ser
responsabilizado. Tem-se como exemplo a culpa exclusiva da vitima, a forca maior e
o caso fortuito (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 345).

Tudo se resolvera ao investigar se houve ou se faltou nexo causal entre a
atuacao do Estado e o dano ocorrido. Nao presente o nexo causal, pode-se ressaltar
a inexisténcia de comportamento estatal produtor do dano (MELLO, 2013, p. 906-
907).

O Brasil, desde 1946, adota, em relacdo a responsabilidade civil do Estado,
a teoria do risco administrativo, ou seja, o Estado responde sem culpa, porém fica
livre de responsabilizacédo, se conseguir demonstrar a ndo existéncia do nexo causal
entre 0 dano e a acdo ou omissdo imputada a ele. No risco integral, o Estado
responde, mesmo nao existindo o nexo causal, mesmo se estiverem presentes as
excludentes de responsabilidade civil, a responsabilidade se impde, fugindo

inteiramente dos pressupostos da responsabilidade civil, por isso, s6 pode existir
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guando imposto pela Constituicdo ou pela lei, com sélidas razdes normativas para
tanto (BRAGA NETTO, 2012, p. 62).

Em relacdo ao 6nus da prova, ao autor da agéo cabe alegar a existéncia do
fato, o dano e o nexo de causalidade entre eles. Ao Estado, diante dos pressupostos
da responsabilidade objetiva, em sua defesa, pode provar a inexisténcia do fato
administrativo, a inexisténcia de dano ou a auséncia do nexo causal entre o fato e o
dano. Sendo assim, é perfeitamente cabivel a inversdo do 6nus da prova
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 566).

Nos casos de responsabilidade objetiva, o Estado so se liberara do dever de
indenizar se faltar o nexo entre o ato comissivo e o dano, isto €, a lesao que |he foi
imputada ou a situacado de risco a ele apontada nao existiu ou foi irrelevante para
produzir o prejuizo (DINIZ, 2011, p. 668).

E importante ressaltar as discussdes existentes sobre a responsabilidade do
magistrado ao praticar um erro na sua conduta e o posicionamento do Estado diante

dessa circunstancia.

A partir do instante em que se reconheceu que todas as pessoas, sejam elas
de direito privado, sejam de direito publico, encontram-se igualmente em sujeicéo a
ordenacédo juridica e sem distincdo devem responder pelos comportamentos
violadores do direito alheio em que violar. Como o Estado moderno acolhe o
principio da igualdade de todos perante a lei, forcosamente havera de se aceitar que
€ injuridico o comportamento estatal que agrave desigualmente a alguém, ao
exercer atividades no interesse de todos, sem ressarcir o lesado (MELLO, 2013, p.
882).

Os danos que podem advir dos servicos judiciarios assumem multiplas
formas. Podem ocorrer da atuacdo dolosa ou culposa dos agentes judiciarios ou
mesmo de equivocos escusaveis e de boa-fé. Falhas impessoais do servico que
funcionou mal, ndo funcionou ou funcionou tardiamente sdo também geradoras de
danos. Por fim, tem-se a atuacao licita e regular de tais servi¢cos, que, ao ocasionar
um dano injusto, grave e especial, em face do principio da igualdade dos encargos
publicos, o lesado merece ser indenizado (SERRANO JUNIOR, 1996, p. 148).

O Poder Judiciario € o grande responsavel por prestar a tutela jurisdicional,

em sua plenitude, exercitando a jurisdicdo. Por esse motivo, quando o Judiciario
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pratica um ilicito, cumpre ao ofendido reclamar do Estado-Juiz a solu¢do do litigio.
Para isso, a parte interessada deve fazer uso do direito de acdo, provocando a
atuacao do Judiciario (MEIRELLES, 2004, p. 24).

O servico judiciario € um servico publico e, assim sendo, importa na
responsabilidade da pessoa juridica que o presta, quando dele resultar em danos
injustos, ou seja, danos que ndo devam ser suportados pelo lesado (SERRANO
JUNIOR, 1996, p. 77).

Considera-se agente publico todo aquele que atua em nome do Estado,
ainda que o faca temporariamente ou sem remuneragao, a qualquer titulo, seja de
cargo, emprego, mandato, fungdo, entre outros. Nesse sentido, assim como
explicitado pelo legislador, o magistrado € agente publico e sua conduta sera
imputada ao ente de direito publico que ele representa. No entanto, a doutrina patria
tem o entendimento majoritario que atualmente se funda na irresponsabilidade do
ente publico por atos jurisdicionais tipicos. Esse posicionamento se justifica devido
ao principio da recorribilidade dos atos jurisdicionais, ou seja, se um ato de um
magistrado prejudica a parte no processo, ele possui meios recursais e outras acoes
para revisdes do ato (CARVALHO, 2014, p. 344-345).

Os atos ou fatos administrativos que causem danos a terceiros, a regra é a
responsabilidade civil do Estado, mas por atos legislativos e judiciais a regra é a
irresponsabilidade patrimonial (GASPARINI, 2010, p. 1010).

No que concerne aos atos nao jurisdicionais praticados pelos magistrados,
de cunho meramente administrativo, incide sobre eles a responsabilidade civil
objetiva do Estado. Porém, em se tratando de atos jurisdicionais, relativos ao
exercicio especifico da funcéo de juiz, a teoria da irresponsabilidade civil do Estado

ainda manifesta sua for¢a nos posicionamentos atuais (ANDRADE, 2009, p. 184).

A irresponsabilidade do ente publico por atos jurisdicionais tipicos pode ser
aplicada quando se trata dos atos jurisdicionais de acdes civeis, em que ndo ha
risco a liberdade dos individuos envolvidos no processo. Quando se esta diante de
ato jurisdicional criminal, o ente publico assume o risco de privar a liberdade dos
individuos como forma de punicdo, devendo ser responsabilizado pelos prejuizos
indevidos que decorrem desse risco (CARVALHO, 2014, p. 345).
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Existe a dificuldade de se estabelecer um critério seguro para a
responsabilidade estatal quanto aos atos jurisdicionais, exatamente pelas
particularidades que a cercam, mas isso ndo pode se configurar em um obstéculo
intransponivel. Aos poucos, doutrina e jurisprudéncia tém superado essa barreira,
consagrando a responsabilizacdo estatal, tendo sempre em foco o fundamento
principio l6gico e normativo da responsabilidade do Estado, que é a isonomia e a
socializacdo de todos os riscos que a acdo administrativa acaba impondo aos
cidaddos. Ndo se pode negar que a responsabilidade do Estado, no exercicio de
quaisquer de seus poderes, é uma conquista do estado de direito e a
irresponsabilidade heranca do absolutismo, modelo superado e de triste memdria
para a civilizagdo (MELLO, 2013, p. 505).

Existem inumeras teses da soberania do Poder Judiciario. A atividade
jurisdicional representa uma ordem suprema e, por essa razdo, ndo pode o Estado
ser responsabilizado pelos males dela decorrentes. Além disso, existe a
preocupacdo de ndo macular a independéncia do juiz, também tem servido como
base para sustentar a irresponsabilidade do Estado no exercicio da atividade
jurisdicional. Assim, defende-se que o ato de responsabilizar o magistrado por suas
falhnas acabaria por restringir a sua liberdade de julgar. Em sentido oposto, e
considerando que a soberania € indivisivel e inerente ao proprio Estado, os
estudiosos mais modernos ndo admitem que esse pensamento eminentemente
absolutista resista aos valores atuais do Estado Democratico de Direito (ANDRADE,
2009, p. 188-189).

Com relacdo a soberania, a soberania € do Estado e significa a inexisténcia
de outro poder acima dele. Os trés poderes ndo sdao soberanos, porque devem
obediéncia a lei, em especial a Constituicdo. Se fosse aceitavel o argumento da
soberania, o Estado também né&o poderia responder por atos praticados pelo Poder
Executivo, em relacdo aos quais ndo se contesta a responsabilidade (DI PIETRO,
2013, p. 724).

Quanto aos atos judiciais, a Constituicdo Federal admite a responsabilidade
do Estado de indenizar o particular por erro judiciario, sendo uma responsabilidade
objetiva do Estado. Pode-se verificar essa afirmativa no art. 5°, inciso LXXV, ao falar
que "o Estado indenizar4 o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar

preso além do tempo fixado na sentenca”.
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Juliana F. Pantaledo e Marcelo C. Marcochi (2004, p. 1) afirmam que sé&o
inimeros os erros judiciarios que ndo podem ser restritos a seara do direito penal,
uma vez que a norma constitucional estabelece o dever do Estado de indenizar tanto
o condenado por erro judiciario quanto a pessoa que permanecer presa além do
tempo fixado na sentenca. Ademais, conforme estabelece o art. 37, § 6°, da Carta
Constitucional, o Estado é responsavel pelos atos praticados pelos seus agentes
gue causem dano a terceiro, garantindo, assim, que qualquer prejuizo decorrente da
atividade estatal, independentemente de caracterizar erro judiciario, sera reparado
pelo Estado.

Esse dispositivo explicita apenas alguns dos aspectos da responsabilidade
estatal ja consagrada de forma genérica pelo artigo 37, 8 6° da Constituicdo
Federal, para que duvida ndo reste quanto a consagracado da indenizacdo pelo
Estado, dos erros e das faltas do servigo judiciario (SERRANO JUNIOR, 1996, p.
78).

As razdes constantemente suscitadas para obstar a obrigacao indenizatéria
do Poder Publico ndo mais podem ser sustentadas diante das concepc¢des juridicas
atuais. E, em se tratando de legislacao brasileira, o artigo 37, § 6°, juntamente com o
artigo 5°, LXXV, traca todas as bases para a aplicacdo pratica desse entendimento
(ANDRADE, 2009, p. 203).

Aos danos causados pela atividade judiciaria, como denegacéo da justica,
negligéncia no exercicio da atividade, falta do servico judiciario, desidia dos
serventuarios, mazelas do aparelho policial, € cabivel a responsabilidade do Estado,
com base no artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal ou na culpa anénima (falta do
servico), pois € uma atividade administrativa realizada pelo Poder Judiciario. A
responsabilidade estatal estad estruturada sobre o principio da organizacdo e do
funcionamento do servico publico e ndo ha possibilidade de escusar o Estado de
responder pelos danos decorrentes da negligéncia judiciaria, ou do mau
funcionamento da justica, sem que isso agrida a soberania do Judiciario
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 326).

Hoje, defende-se que o magistrado é um servidor publico, legalmente

investido num cargo publico por autoridade competente para exercer suas atividades
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em carater permanente se estiver sujeito ao regime estatutario e se tiver sido

incorporado no quadro do funcionalismo mediante posse (ARAUJO, 2009, p. 804).

O ato jurisdicional que causou o dano pode ter sido praticado de forma
culposa, ou seja, 0 juiz pode ter cometido um erro quando agiu de maneira
negligente, ndo apreciando as provas devidamente. Quando esse ato ocorre na
esfera penal, o Codigo de Processo Penal prevé a responsabilidade civil do Estado.
O artigo 630 desse Codigo dispbe que, se a parte requerer, o Tribunal podera
reconhecer o direito a uma justa indenizacao pelos prejuizos causados. Essa norma
foi incluida pelo artigo 5°, LXXV, da Constituicdo Federal. Significa que, caso o
individuo seja condenado por uma sentenca que contenha um erro judiciério,
inclusive por conduta culposa do juiz, ele terd o seu prejuizo reparado pelo Estado
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 580-581).

Os fundamentos da segunda parte do artigo 5°, inciso LXXV, da Constituicdo
Federal, a parte em que o Estado indenizara o preso que ficar além do tempo fixado
na sentenca, ensejam igualmente a indenizagéo por prisdo indevida em decorréncia
da extenséao interpretativa, pois equivale dizer: aquele que ficar preso indevidamente
(HENTZ, 1996, p. 77).

Tem-se como erro judiciario a deficiente apreciacdo das causas por parte do
orgao jurisdicional, ou ainda a sua ma aplicacdo, que se afasta da verdade material
ou é contraria a lei. Derivada do latim error, do verbo errare, exprime a falsa
concepcao acerca de uma pessoa, de uma coisa ou de um fato. E a ideia contraria a
verdade, podendo ser o falso tomado como verdadeiro e o verdadeiro como falso
(PANTALEAO; MARCOCHI, 2004, p. 13).

Conforme se constata nas decisbes do STF, a tendéncia permanente dos
julgados brasileiros € alinhar-se pelo reconhecimento da responsabilidade civil do
Estado por atos jurisdicionais somente nas hipéteses previstas em lei, o que acaba
por restringir o dever de reparacdo aos casos inseridos no ambito do Direito Penal,
por forca do artigo 630 do Cddigo Processual Penal e do artigo 5° LXXV, da
Constituicdo Federal (ANDRADE, 2009, p. 185).

Em principio, a responsabilizacdo do Estado ndo se aplica as repercussdes
decorrentes dos atos estatais praticados pelo Poder Judiciario. Existem excecdes

catalogadas no ordenamento juridico. A primeira delas, de prestigio constitucional,
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prevé que o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como aquele
que ficar preso além do tempo fixado na sentenca (artigo 5°, LXXV), sendo, no
detalhe, objeto do artigo 630 do Cddigo de Processo Penal. Ocorrendo qualquer
uma dessas hipOteses de evidente injustica, deverd impor-se a reparacdo do
equivoco incorrido e dos danos que possam ter atingido o prejudicado. A segunda
excecao se volta para a possibilidade do juiz ser pessoalmente responsabilizado,
respondendo por perdas e danos, quando no exercicio de suas fun¢des, proceder
com dolo ou fraude; recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que
deva ordenar de oficio, ou requerimento da parte, de acordo com o artigo 133 do
Cadigo de Processo Civil (PESTANA, 2008, p. 521).

Observa-se a prevaléncia da irresponsabilidade estatal por atos
jurisdicionais, em atencdo a autoridade da coisa julgada, da liberdade e da
independéncia do magistrado, sendo que o Estado sO responde pelos erros do

Poder Judiciario, na hipétese prevista no artigo 630 do Codigo de Processo Penal.

O argumento mais forte de quem defende a irresponsabilidade do Estado
por atos jurisdicionais € que o reconhecimento de responsabilidade do Estado por
ato jurisdicional acarreta ofensa a coisa julgada. No Direito brasileiro, a forca da
coisa julgada sofre restricdes na medida em que se admite a agcdo rescisoria e a
revisdo criminal. No ultimo caso, davida inexiste quanto a responsabilidade do
Estado, prevista no artigo 630 do Codigo de Processo Penal e no artigo 5°, LXXV, da
Constituicao (DI PIETRO, 2013, p. 724).

A jurisprudéncia brasileira, como regra, ndo aceita a responsabilidade do
Estado por atos jurisdicionais, o que é lamentavel, porque podem existir erros
flagrantes ndo s6 em decisfes criminais, em relacdo as quais a Constituicdo adotou
a tese da responsabilidade, como também nas areas civel e trabalhista. Pode até
ocorrer 0 caso em que o juiz tenha decidido com dolo ou culpa, ndo havendo como
afastar a responsabilidade do Estado. Mas, mesmo em caso de inexisténcia de
culpa ou dolo, poderia incidir essa responsabilidade, se comprovado o erro da
decisao (DI PIETRO, 2013, p. 725).

7

O erro judiciario € a prépria negacdo da justica, o que importa, para sua
reparacdo, no ressarcimento integral dos seus efeitos lesivos e 0 mais rapido
possivel. Em todos os aspectos, o erro judiciario deve ser tido como um risco

inerente ao préprio exercicio da funcéo jurisdicional. Compete ao Estado assumi-lo,
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para figurar na posi¢ao de devedor, toda vez que um ato judicial provocar um dano
injusto (SERRANO JUNIOR, 1996, p. 149-150).
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3 A PRISAO INDEVIDA

Nao é possivel falar em erro judiciario em sentido stricto quando é
confirmada a prisdo preventiva indevida, pois, a ideia de erro judiciario € no sentido
de erro de julgamento, quando o magistrado fundamenta sua decisdo juridica
associada com elementos concretos, diferentemente do que acontece na prisdo
preventiva. Jurisprudéncia e doutrina majoritaria entendem a inexisténcia de
responsabilidade objetiva do Estado por prisdo preventiva indevida. No entanto, a
prisdo preventiva se sobressai quando imposta privacdo de liberdade, a titulo
cautelar, seguida de sentenca penal absolutdéria em face do aprisionado. Dessa
forma, privacdes de liberdade que ndo se sucedem a uma condenacédo, tidas
indevidas a posteriori, geram a possibilidade de indeniza¢gdes por danos morais e/ou
materiais contra o Estado, minorando os efeitos maléficos da prisdo, quando
aplicada indevidamente (SANTOS, 2015, p. 10).

Na hipdtese da indevida privacdo de liberdade individual, seus efeitos se
operam independentemente de sua causa ser por erro judiciario. Dai, como
categoria autbnoma, a priséo indevida se estende a todos 0s casos em que suceder
privacdo de liberdade individual sem o amparo em condenacdo com definitiva
aplicacdo de pena de prisdo, em que o individuo é submetido ao cumprimento por
forca do ordenamento juridico (HENTZ, 1996, p. 71).

Devido ao carater urgente da medida cautelar, ao analisar seu cabimento,
limita-se o juiz ao exercicio de uma mera cogni¢cdo sumaria. O juiz, ao adotar uma
medida cautelar, é invidvel a exigéncia de um desenvolvimento de atividade
cognitiva com o mesmo grau de profundidade que aquela desenvolvida para o
provimento definitivo. (LIMA, 2011, p. 38).

A responsabilidade pela prisdo indevida pode ser imputada ao magistrado
gue prolatou a sentenca condenatoéria, como também pode ocorrer antes de terminar
0 processo, no decurso da persecucdo penal. A liberdade do individuo pode sofrer
limitacdes por diversas formas, e ndo somente por decisdo transitada em julgado,
pois, quando se fala em prisdo indevida, € comum se pensar na sentenca

condenatoria equivocada.

A denominada prisdo indevida ndo pode ser entendida como aquela que

decorre de uma condenacdo injusta, mas, sim, toda privagdo injustificada da
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liberdade, seja antes ou depois do transito em julgado de uma sentenca
condenatéria. Tem-se como exemplo a prisdo cautelar, 0 excesso no tempo de
cumprimento da prisdo e a ndo observancia do devido regime de cumprimento da
pena (PANTALEAO; MARCOCHI, 2004, p. 16-17).

Segundo Luiz Antonio Soares Hentz (2000, p. 5):

A atribuicdo de responsabilidade ao Estado por prisdo indevida, ante a
legitimidade da prisdo cautelar, tem natureza juridica diversa dos
fundamentos que determinam a imputacdo da mesma responsabilidade em
suas outras hipéteses de incidéncia. A prisdo que origina o direito a
indenizacdo é legitima na medida que o ordenamento juridico a protege e
regula. A protecdo da coletividade justifica o risco da prisdo indevida, isso
sob o prisma do Estado. Dai que o fundamento da indenizagéo, nesse caso,
ndo pode ser a atuacdo do agente publico. O Estado podia efetivar a prisdo
(a legislagdo ampara tal proceder), dai ndo se poder falar em danos
causados por seus agentes a terceiros (a0 menos segundo a diccdo usada
no art. 37, § 6°, da nossa Constituicao).

A prisdo preventiva, ainda que legalmente decretada, estard sujeita a
superveniente sentenca penal condenatéria, para que se mostre devida. De outra
forma, a prolacdo de sentenca penal absolutéria demonstra que a prisao preventiva,
decretada durante a persecucao penal, agrava o direito a liberdade do denunciado
em prol de toda sociedade, ou seja, se esta, em principio, diante da prisdo cautelar
de um inocente e, portanto, considerada uma prisdo preventiva indevida (SANTOS,
2015, p. 5).

A tendéncia a ser seguida pelos grandes juristas patrios tende para abranger
no conceito de erro judiciario o fundamento para as inUmeras formas de tolhimento
injusto da liberdade do jurisdicionado, seja referente a honra, seja ao patriménio do
cidadao ofendido (ANDRADE, 2009, p. 186).

Quando se fala em erro judiciario, pensa-se na sentenca criminal de
condenacao ilegitima, mas o erro judiciario por extensédo abrange também a prisao
preventiva injustificada, sem justa causa, causando danos patrimoniais € morais.
Pode-se definir erro judiciario como toda condenacéo injusta, incluindo o excesso e
a insuficiéncia da pena, e, para efeitos de sua reparacéo, o erro da investigacao
policial. A definicAo alcanca, também, a prisdo preventiva injustificada, o
entendimento é que ndo ha base para exclui-la do direito a reparacdo. Se ha erro
judiciario em decorréncia da sentenca condenatdria, havera também em
consequéncia da prisdo preventiva. Isso quer dizer que a prisdo por erro judiciario ou

permanéncia do preso por tempo superior ao determinado na sentencga, de acordo
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com o artigo 5°, inciso LXXV, da Constituicdo Federal, garante ao cidadao o direito
de indenizagéo. (FRANCO, 2012, p. 5-6).

A responsabilidade civil, em hipoteses de absolvicdo de um acusado detido
cautelarmente, é do Estado e ndo do juiz, assegurada a sua total independéncia
funcional, do mesmo modo que estard preservado ao inocente, por for¢ca de garantia

fundamental, o direito a reparacdo dos danos que lhe foram ocasionados, com
fundamento no artigo 5°, LXXV, da Constituicdo Federal (SANTOS, 2015, p. 5).

O principio da indenizacdo da prisdo além do tempo fixado na sentenca foi
explicitado no Direito Constitucional juntamente com a reparacado do erro judiciario,
mas, embora haja pontos de contato entre os dois institutos de direito material, 0
erro judiciario ndo depende de verificagdo de prisdo, assim como a privacao indevida
da liberdade fisica ndo decorre necessariamente de erro judiciario. Os fundamentos
tém a mesma base filosofica, a dignidade da pessoa humana, pois é a base
motivadora da vontade do legislador, os pontos em comum se encontram em vista
de existéncia e verificacdo tanto da prisdo indevida quanto do erro judiciario
(HENTZ, 1996, p. 70).

Edimir Aradjo (2009, p. 820) afirma que o erro judiciario penal esta
relacionado com o individuo condenado e que tardiamente foi descoberto que ele
nao era o culpado, ou que o crime ndo existiu, ou ainda ocorreram excludentes ou
descriminantes. Ha casos famosos, reais, sobre esse assunto, como o caso de
Dreyfus, ocorrido na Franca, o de Jennings, ocorrido na Inglaterra. No Brasil
ocorreram dois casos bem conhecidos: o Mota Coqueiro, quando se descobriu que
eram outros os culpados e o caso dos Irmados Naves, em que a vitima era um primo
deles e esse primo apareceu depois de quinze anos, constatando que ndo ocorreu

crime algum.

Houve também um caso terrivel ocorrido com Marcos Mariano da Silva: foi
preso injustamente por um crime que ndo cometeu, passou dezenove anos na
cadeia, onde contraiu tuberculose, ficou cego por ter sido atingido por uma bomba
de gas durante uma rebelido, foi abandonado pela esposa e pelos filhos. Seu
processo de indenizacdo se arrastou por mais de dez anos, e, embora o STJ tenha
concedido vultosa indenizacdo, 0 ex-mecanico, cego e tuberculoso, morreu
justamente no dia que soube que a indenizagao seria liberada. Em outro caso, um

individuo foi preso em 1976, passou seis anos na cadeia por ter sido acusado de
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homicidio, até o verdadeiro culpado pelo crime de que era acusado ter sido preso.
Seu pesadelo continuou, depois de trés anos foi parado numa blitz e um policial civil
o prendeu, o juiz, sem verificar sua situacdo, mandou-o de volta ao presidio e
passou mais treze anos atras das grades (BRAGA NETTO, 2012, p. 149).

Houve a demonstracédo da fase jurisdicional supracitada, mas existe a fase
anterior a sentenca, em que podem ser decretadas prisdes ilegais e prisdes
preventivas ou simplesmente imputar o crime a alguém. Essas hipéteses ja podem
causar enormes prejuizos patrimoniais, morais ou a privacdo da liberdade do
particular. Mesmo que depois haja absolvicdo, o dano ja se efetivou e o poder

publico vai responder por isso.

Responde o Estado pelos danos decorrentes da prisdo provisoria (em
flagrante, preventiva ou temporaria) de um réu que, ao final, é reconhecido inocente
ou ndo se prova sua culpabilidade, em sentenca absolutoria. A privacao da liberdade
normalmente gera graves transtornos, com consequéncias de ordem profissional,
social e econbmica. A prisdo provisoria, mesmo quando licita, torna-se
materialmente injusta quando o detido é inocentado (SERRANO JUNIOR, 1996, p.
156).

Maria Helena Diniz (1992, p. 445) defende que a prisdo preventiva dara
também origem a responsabilidade do Estado, que deveréa indenizar os danos dela
decorrentes, que poderdo ser tdo ou mais graves quanto os do erro judiciario, visto
gue, se o acusado for absolvido e ao final da instrucdo criminal, por auséncia de
prova ou inexisténcia de crime, ele foi onerado, de modo desigual, nada mais justo o
Estado, que lhe impbds um sacrificio anormal e excepcional, indeniza-lo pelos danos
causados no cumprimento do dever de apurar crimes e responsabilidades. O
principio da igualdade dos 6nus autoriza ao lesado por ato judicial reclamar

reparacao patrimonial do Estado.

O poder publico deve reparar o dano sofrido pelo cidaddo quando € levado
ao carcere. Percebe-se, aqui, que as vias recursais ndo sao eficazes para sanar o
defeito da atividade jurisdicional, como pretendem os defensores da
irresponsabilidade estatal pelos atos dos magistrados. Afinal, trata-se de leséo ja
consumada, que nao mais se recupera nem se retorna ao status quo ante. Resta ao
ofendido, tdo somente, a obtencdo de indenizagdo que possa compensar 0 prejuizo
sofrido (ANDRADE, 2009, p. 202).
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Felipe P. Braga Netto (2012, p. 151) aponta que a responsabilidade civil do
Estado por erro judiciario € pressuposto ético-juridico indiscutivel. E talvez o dano
mais cruel que o cidaddo pode experimentar, vindo do Estado. Alguém foi excluido
brutalmente da sociedade, do lar e da familia, ndo havendo, juridicamente, motivo
justo para isso. Em quase todos os casos, pelo menos no Brasil, as vitimas sao

economicamente humildes.
Segundo Lenilma Meirelles (2004, p. 25):

Nos estados submetidos a lei e ao direito, a pena s6 se aplica
"processualmente”. A atividade punitiva dos 6rgaos estatais encarregados
de restaurar a ordem juridica violada pelo crime submete-se a um controle
jurisdicional a priori, em que o Poder Judiciario aplica a norma penal
objetiva mediante a resolucdo de uma lide consubstanciada no conflito entre
o direito de punir e o direito de liberdade.

O século XXI trabalha diariamente com principios como dignidade, boa-fé,
proibicdo do abuso de direito. A todo o momento se invocam a razoabilidade, a
proporcionalidade, a proibicdo do excesso. O Direito no século XXI busca conteudos
eticos em sua fundamentacéo, busca a valorizacdo da pessoa humana (BRAGA
NETTO, 2012, p. 32).

Se analisar-se a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, sobretudo dos
tribunais superiores, é facil constatar que dentre os causadores de danos injustos
esta o Estado (BRAGA NETTO, 2012, p. 53).

Interessante observar que o Estado defende os direitos fundamentais na
esfera particular, o Estado pode impedir a violacdo a vida, a seguranca, a liberdade
dos seres humanos. Mas, infelizmente, existe no Estado uma forca que destréi em
potencial os direitos fundamentais e isso é visto com frequéncia no cotidiano dos

brasileiros.

Quando o individuo é condenado por sentenca penal transitada em julgado,
gue contenha erro judiciario, fara ele jus a indenizacdo pelos danos sofridos. O
entendimento da 32 Turma do TRF da 42 Regido concede indenizacdo por danos

morais e materiais.

EMENTA: ERRO JUDICIARIO. CONDENAGCAO CRIMINAL. REVISAO.
ABSOLVICAO. DANOS MORAIS.

Condenagdo criminal com cumprimento em regime prisional fechado,
posteriormente comprovado, em revisao criminal, a inocéncia, configura erro
judicial passivel de indenizagdo. E objetiva a responsabilidade civil do
Estado, independente da atuagdo do magistrado, que € subjetiva. Dano
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material pelo tempo que deixou de ganhar, a ser calculado em liquidacdo de
sentenca, considerando o labor do individuo. Danos morais devidos, fixados
em um milh&o de reais.

E relevante a transcricdo da ementa do julgado do Superior Tribunal de
Justica no REsp 220982, Relator Ministro José Delgado. O entendimento é no

sentido da responsabilidade do Estado por prisdo indevida.

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. PRISAO ILEGAL. DANOS MORAIS. 1.
O Estado esta obrigado a indenizar o particular quando, por atuagédo dos
seus agentes, pratica contra 0 mesmo, priséo ilegal. 2. Em caso de prisdo
indevida, o fundamento indenizatério da responsabilidade do Estado deve
ser enfocado sobre o prisma de que a entidade estatal assume o dever de
respeitar, integralmente, os direitos subjetivos constitucionais assegurados
ao cidaddo, especialmente, o de ir e vir.3. O Estado, ao prender
indevidamente o individuo, atenta contra os direitos humanos e provoca
dano moral ao paciente, com reflexos em suas atividades profissionais e
sociais. 4. A indenizagdo por danos morais € uma recompensa pelo

sofrimento vivenciado pelo cidad&o, ao ver, publicamente, a sua honra

atingida e o seu direito de locomocédo sacrificado.5 A
responsabilidade publica por prisdo indevida, no direito brasileiro, esta
fundamentada na expressdo contida no art. 5°, LXXV, da CF. 6. Recurso
especial provido.

3.1 Elementos distintos entre a prisdo penal e a prisdo processual penal

Prisdo € pena privativa de liberdade imposta ao delinquente, cumprida,
mediante clausula, em estabelecimento penal para esse fim destinado (MARQUES,
2003, p. 20).

A palavra "prisdo” origina-se do latim prensione, que vem de prehensione
(prehensio, onis), que significa prender. De acordo com o artigo 5°, inciso LXI, da
Constituicdo Federal, prisdo deve ser compreendida como a privacao da liberdade
de locomocéo, com o recolhimento da pessoa humana ao carcere, seja em virtude
de flagrante delito, ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, seja em face de transgressao militar ou por for¢a de crime propriamente
militar, definidos em lei (LIMA, 2011, p. 57).

A caracteristica do Estado de Direito € a garantia dos direitos individuais
naturais, expressa, essencialmente, pelo direito de liberdade. Dessa forma, pode-se
afirmar que o valor supremo da sociedade politica é a liberdade, razdo pela qual a

sua restricdo se traduz, por outro angulo, numa excecao a regra, sendo admissivel


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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apenas em virtude da necessidade em manter a ordem e a paz social (MEIRELLES,
2004, p. 4).

A liberdade estd vinculada ao principio da legalidade e sua presenca €
percebida na Constituicdo de 1988, artigo 5°, inciso I, que menciona: "Ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei". Entéo,
somente a lei tem o poder de limitar a liberdade do individuo. Como se percebe, a
Constituicdo se mostrou obediente ao principio da legalidade, pelo qual o direito de
liberdade individual do cidadao deve ser respeitado, ndo se permitindo violacéo, pois
a regra tem sido a liberdade, excepcionalmente e nos casos legalmente previstos é

que tal principio pode ser mitigado.

A prisdo € uma limitacdo da liberdade de locomocédo, € o encarceramento.
Pode decorrer de decisdo condenatoria transitada em julgado, chamada prisdo-
pena, regulada pelo Codigo Penal, € uma priséo satisfativa, uma resposta do Estado
ao delito ocorrido, tendo como caracteristica a deciséo judicial definitiva. Entretanto,
€ possivel que se faca necessario o encarceramento do indiciado ou do réu, mesmo
gue ainda nao se tenha finalizado o processo, no transcorrer da persecucao penal.
Isso € justificado pelo risco demonstrado de que a permanéncia em liberdade do
agente € um mal a ser evitado, hipétese prevista em lei. Dessa forma, surge a
possibilidade de prisdo sem pena, também conhecida por prisdo cautelar, provisoria
ou processual. Pode-se dizer que é situacao excepcional, pois a regra € que a prisao
ocorra com o advento da sentenca definitiva, em razdo do artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal, pois "ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria” (TAVORA; ALENCAR, 2012, p. 545).

Por forca do principio constitucional da presuncdo de inocéncia ou nao
culpa, em decorréncia do artigo 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal, a rigor
somente a prisdo-pena deveria vigorar, pois € por meio do transito em julgado da
sentenca condenatéria que se tem certeza da responsabilidade do réu e é a partir
desse momento que ele inicia o cumprimento da pena que lhe foi imposta. Mas,
ocorre que em determinadas situa¢cdes, em razdo do interesse coletivo, a restricao
da liberdade individual € uma forma de garantir a efichcia da justica, como
manifestacdo de autodefesa do Estado, € o0 que se vé na chamada prisdo sem pena
(CUNHA; LORENZATO; FERRAZ; PINTO, 2006, p. 136).
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O principio da presuncédo de inocéncia ocorre tanto no campo probatorio
guanto no tratamento de um acusado em estado de inocéncia. No primeiro caso, 0
acusado deve ser presumido inocente, cabendo a parte que acusa provar a
veracidade do fato e a culpabilidade do acusado. O principio da presuncdo de
inocéncia tem uma relagdo com o do “in dubio pro reo”, pois ocorrido o devido
processo legal, e as provas forem insuficientes, restando ao juiz alguma duavida
guanto a culpabilidade do acusado, este deve decidir em favor do acusado, que sera
declarado inocente (SOUZA, 2011, p. 3).

O principio constitucional da inocéncia nao é violado com a prisao cautelar,
posto que o juiz determina a prisdo por um motivo processual, concreto e provado.
Assim, a prisdo cautelar devidamente fundamentada néo afronta o direito individual
de ser considerado inocente até o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria (AGUIAR, 2011, p. 2).

O acusado permanece no estado de inocéncia até a sentenca condenatéria
transitada em julgado decorrente de processo judicial; depois disso, 0 acusado pode
ser considerado culpado. Durante as investigacdes e 0 processo, 0 réu nao deve ser
punido antecipadamente, nem mesmo tratado como culpado, aplicando sé as
medidas necessarias, pois ainda ndo se sabe se o acusado € inocente ou culpado
(SOUZA, 2011, p. 3).

A medida cautelar antecipa no todo ou em parte a situacdo juridica que
advira do resultado final do processo, desse modo, afasta-se o periculum in mora,
neutralizando-se os efeitos lesivos que dele poderiam surgir e garante-se, dentro do
possivel, a realizacdo efetiva da tutela jurisdicional do Estado (MARQUES, 2003, p.
12).

A prisdo processual tem como Unica razdo de ser a garantia do processo
enquanto instrumento para o exercicio do jus puniendi do Estado. O que a lei, desde
a Constituicdo Federal em seu artigo 93, inciso IX, até a legislacdo ordinéria e as
demais fontes de direito, doutrina e jurisprudéncia, busca é que a medida extrema
da prisdo cautelar tenha sempre em mira garantir 0 processo penal, ou seja, fazer
com que o mesmo tenha inicio, meio e fim (VASCONCELOS, 2008, p. 708).
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A denominacdo prisdo processual é criticada quando se quer falar em
providéncias cautelares. Prisdo processual € aquela decretada pelo juiz no exercicio
dos poderes contidos na jurisdicdo que exerce, é ainda a prisdo que o juiz impoe,
em sentenga condenatdria ao criminoso (MARQUES, 2003, p. 24).

Em hip6teses excepcionais, desde que demonstrada a necessidade no caso
concreto, por meio de decisdo fundamentada da autoridade judiciaria competente, o
individuo pode ser privado de sua liberdade de locomocdo antes do transito em
julgado de sentenca penal condenatoria (LIMA, 2011, p. 80).

A prisédo cautelar tem por objetivo a garantia imediata da tutela de um bem
juridico para evitar as consequéncias do periculum in mora. O individuo € preso para
garantir a execucado posterior da pena, o cumprimento de futura sentenca
condenatoria. Caracteriza-se num juizo de probabilidade; se houver probabilidade de
condenacéo, a providéncia cautelar € decretada com o objetivo de néo frustrar a sua
execucao e o cumprimento. (MARQUES, 2003, p. 24).

Em principio, a prisdo é a supressao da liberdade individual, mediante
clausula. E a privacdo da liberdade individual de ir e vir. Existem duas espécies de
prisdo: a prisdo como pena, ou prisdo-sancdo, decorrente de sentenca penal
condenatoria irrecorrivel, utilizada como meio de repressdo aos crimes ou
contravencdes, e a prisdo sem o carater de pena, conhecida genericamente como
prisédo sem pena (TOURINHO FILHO, 2009, p. 408).

Prisdo-pena ou prisdo penal é aquela que resulta de sentenca condenatoria
com transito em julgado que imp&s o cumprimento de pena privativa de liberdade. A
sua aplicacdo s6 pode ocorrer depois do devido processo penal, dessa forma,
devem ser respeitadas todas as garantias e todos os direitos do cidadao. A prisédo
penal expressa a satisfacdo da pretensao punitiva ou a realizacdo do Direito Penal

objetivo, caracteriza-se pela definitividade (LIMA, 2011, p. 77).

A prisdo-pena € decorrente da imposicdo do Estado aquele que for
reconhecidamente culpado por uma sentenca, de haver cometido uma infracédo
penal, como retribuicdo ao mal praticado, a fim de integrar a ordem juridica injuriada
(TOURINHO FILHO, 2009, p. 408).

Prisdo cautelar é decretada antes do transito em julgado de sentenca penal

condenatoéria, com o proposito de assegurar a eficacia das investigagbes ou do
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processo criminal. Entre 0 momento da pratica do delito e a obtencdo do provimento
jurisdicional definitivo, existe risco de certas situacbes comprometerem a atuacao
jurisdicional, com isso, impera o carater da adocao de medidas cautelares, com o
objetivo de atenuar esse risco. A prisdo cautelar deve estar obrigatoriamente
comprometida com a instrumentalizacdo do processo criminal. Trata-se de medida
de natureza excepcional, que nao pode ser utilizada como cumprimento antecipado
de pena, pois 0 juizo que se faz na sua decretacdo ndo € de culpabilidade, mas sim
de periculosidade (LIMA, 2011, p. 77-78).

3.2 Espécies de prisdo processual e sua (l)legalidade

A prisdo cautelar ou processual é subdividida em: prisdo preventiva, prisdo
em flagrante, prisdo temporaria, prisdo em decorréncia de pronuncia, prisdo em
decorréncia de sentenca penal condenatoria e prisdo para conducao coercitiva. As
modalidades de prisdo sem pena, de interesse processual, serdo tratadas neste
trabalho, sdo as seguintes: prisdo em flagrante, prisdo preventiva e prisao

temporaria.
3.2.1 A prisédo em flagrante

A prisdo em flagrante € uma medida de autodefesa da sociedade,
caracterizada pela privacéo de liberdade de locomocéo daquele que é surpreendido
em situacdo de flagrancia, a ser executada independentemente de prévia
autorizacao judicial (LIMA, 2011, p. 177).

Flagrante deriva do latim flagrare, que significa queimar. Flagrantis € o
brilhante, resplandecente, ou seja, o que é notério, visivel, evidente. Esta em
situacao de flagrante delito, portanto, aquele que é surpreendido no instante em que
comete o0 crime, em uma circunstancia evidente, irrecusavel, que traz a certeza
visual do crime, e que permite, dada a notoriedade da situacéo, a prisdo imediata do
agente (CUNHA; LORENZATO; FERRAZ; PINTO, 2006, p. 136).

Flagrante significa o que é manifesto ou evidente, quanto ao ato que se pode
observar no exato momento em que ocorre. A prisdo em flagrante € uma modalidade
de prisdo cautelar, de natureza administrativa, realizada no instante em que se
desenvolve ou termina a infracdo penal. Essa modalidade de prisdo é autorizada
pela Constituicdo Federal, no seu artigo 5°, inciso LXI, sem a expedi¢cao de mandado

de prisdo pela autoridade judiciaria, caracterizando seu carater administrativo.
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Inicialmente, essa modalidade de prisdo tem carater administrativo, pois o auto de
prisdo em flagrante, formalizador da detencédo, € realizado pela Policia Judiciéria,
mas torna-se jurisdicional quando o juiz toma conhecimento dela e, ao invés de
relaxa-la, a mantém, por considerar legal. Entdo, cabe ao juiz, apds a consolidacdo
do auto de prisdo em flagrante, decidir se existe o periculum in mora, permitindo ou
nao que o indiciado fique em liberdade (NUCCI, 2008, p. 587-588).

O artigo 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal esclarece que "ninguém sera
preso sendo em flagrante delito, ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente

militar, definidos em lei".

E importante ressaltar que a autoridade policial comece, formalmente, a
lavratura do auto de prisdo em flagrante quando certificado, antes, pela narrativa oral
do condutor, das testemunhas presentes e até mesmo do preso, de que houve
realmente flagrante por um fato tipico. Afastada a autoria por ter constatado o erro, 0

sujeito ndo sera preso, determinando sua soltura (NUCCI, 2008, p. 598).

A prisdo em flagrante delito tem como finalidade assegurar o éxito da acao
penal. Pode o Estado, na persecucao penal pré-processual, praticar atos coativos
contra o indiciado mediante ordem cautelar, administrativamente imposta, em que
atinge a liberdade daquele que foi apanhado cometendo um crime. Mesmo quando
imposta administrativamente, a medida cautelar fica sujeita a um controle
jurisdicional a posteriori, uma vez que pode ter atingido, irregularmente e sem justa
causa, o direito de liberdade (MARQUES, 2003, p. 16-17).

O controle jurisdicional da prisdo em flagrante é feito dentro de 24 horas, a
contar da efetivacéo da prisdo, ainda fora da delegacia de policia. Deve-se dar nota
de culpa ao preso e enviar os autos da prisdo em flagrante ao juiz competente, de
acordo com os artigos 306 e 307 do Codigo de Processo Penal. Esse prazo é
improrrogavel, pois € ato constitutivo de cerceamento da liberdade e configura um
natural constrangimento. Se a nota de culpa néo for expedida ou for expedida fora
do prazo, considera-se ato abusivo do Estado e pode implicar na responsabilidade
da autoridade (NUCCI, 2008, p. 601).

As principais funcdes da prisdao em flagrante séo evitar a fuga do infrator;

auxiliar nos elementos informativos, ou seja, auxiliar nas persecucdbes penais
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deflagradas a partir de um auto de prisdo em flagrante; impedir a consumagéo do
delito no momento da pratica da infracdo ou quando acabou de cometé-la (LIMA,
2011, p. 177-178).

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 587):

A natureza juridica da prisdo em flagrante € de medida cautelar de
segregacao provisoria do autor da infragdo penal. Assim, exige-se a
aparéncia da tipicidade, ndo se exigindo nenhuma valoracdo sobre a
ilicitude e culpabilidade, outros dois requisitos para a configuracdo do crime.
E a tipicidade o fumus boni juris (fumaca do bom direito).

Flagrante delito € o crime cuja prética é surpreendida por alguém no proprio
instante em que o delinquente executa a acdo penalmente ilicita. A prisdo em
flagrante tem destaque no aspecto de medida cautelar. Com a captura e detencao
do réu, ndo sO se tutela e garante o cumprimento posterior da lei penal, como
garante a colheita de provas e elementos de convic¢do sobre a pratica do crime
(MARQUES, 2003, p. 71-72).

Vale ressaltar que a prisdo em flagrante ndo exige ordem judicial, podendo
ser realizada por qualquer pessoa. A natureza juridica da prisdo em flagrante € de
um ato administrativo de cunho cautelar, cujo objetivo é preservar a prova, na
medida em que imediatamente se ouvem vitimas e testemunhas, colhe o
interrogatorio do preso, preserva o local do crime, etc. Mas, em razdo do principio da
inocéncia, a prisdo em flagrante ndo se presta como antecipacdo da pena e, por
isso, somente deve ser mantida quando presentes 0s requisitos que autorizam a
decretacdo da prisdo preventiva, relacionados no artigo 312 do Codigo de Processo
Penal (CUNHA; LORENZATO; FERRAZ; PINTO, 2006, p. 137).

Antes da Lei n° 12.403/11, prevalecia na jurisprudéncia o entendimento de
gue a prisdo em flagrante era modalidade autbnoma de custédia proviséria, sendo
justificavel a manutencdo do individuo sob carcere, independentemente de sua
conversdo em preventiva depois da homologacao do auto de prisdo em flagrante. O
fundamento desse entendimento se da pelo artigo 334 do Cddigo de Processo
Penal, em que o individuo poderia ficar preso em flagrante até o transito em julgado.
Diante do artigo 310 do Codigo de Processo Penal, ndo mais se justifica que alguém
permaneca preso em flagrante durante todo o processo, para que iSso ocorra é

imprescindivel a presenca de uma das hipoteses para a prisdo preventiva. Entdo, a
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pessoa nao permanece presa por causa do flagrante, mas pela conversao da priséo

em flagrante em preventiva (LIMA, 2011, p. 181).
3.2.2 A priséo preventiva

Toda e qualquer espécie de prisdo processual para manter-se na legalidade
esta subordinada aos pressupostos e requisitos da prisdo preventiva, assim,
inexiste, pelo nosso sistema constitucional e infraconstitucional, tipo de prisdo de
carater acautelatorio, automatica, instantanea. Ela € injusta porque vai atingir a
dignidade da pessoa humana e a liberdade do cidad&o, contudo, o exercicio do jus
puniendi pelo Estado por intermédio do Poder Judiciario poderia restar
comprometido se o individuo permanecesse em liberdade. Desse modo, as
sociedades modernas aceitam e adotam a prisdo preventiva, mesmo sem a
existéncia contra alguém de uma sentenca condenatoria  definitiva

(VASCONCELOS, 2008, p. 716-717).

Sao, no minimo, trés requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva:
prova de existéncia do crime (materialidade), indicios suficientes de autoria, mais
uma das situacdes descritas no artigo 312 do Codigo de Processo Penal, como
garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica, conveniéncia da instrucao

criminal, garantia da aplicacdo da lei penal (NUCCI, 2008, p. 604).

Segundo José Frederico Marques (2003, p. 55), além de a prisao preventiva
poder ser decretada como garantia de ordem publica, por conveniéncia da instrucao
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da pena, € preciso que exista o periculum in

mora a fim de justificar a custodia do acusado.

A prisdo preventiva € uma espécie de prisdo cautelar decretada pela
autoridade judiciaria, mediante representacao da autoridade policial ou requerimento
do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, em qualquer fase das
investigacBes ou do processo criminal. No processo criminal, a prisdo preventiva
pode ser decretada de oficio pelo magistrado, sempre que estiver em preenchidos
0S requisitos legais e ocorrerem 0s motivos legais descritos desde que se revelem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisédo (LIMA, 2011,
p. 226).

S&o pressupostos da prisdo preventiva: a natureza do crime, a probabilidade

de condenacgdo, o periculum in mora, o controle jurisdicional prévio. A ordem de



58

prisdo preventiva € sempre precedida de controle jurisdicional, de acordo com o
artigo 311 do Cédigo de Processo Penal. E o artigo 315 determina que "a deciséo
qgue decretar ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada”. Precedendo
essa medida cautelar a prisédo penal resultante de sentenca condenatoria, antecipa-
se, com a sua decretacao, o resultado provavel do processo, colocando-se o réu,
desde logo, sob custddia, a fim de que ndo frustrem os objetivos da persecucéo
penal. Tratando-se de provimento ou medida cautelar, a prisdo preventiva é
procedimento jurisdicional. O juiz, ao decretar ou denegar a custddia preventiva,
atua para decidir situacdo litigiosa derivada do conflito entre o poder cautelar do
Estado e o direito de liberdade do réu (MARQUES, 2003, p. 50).

E obrigacdo do juiz colocar em liberdade qualquer indiciado ou réu preso
cautelarmente, se ndo existirem os requisitos da prisdo preventiva, tendo em vista a
sistematica adotada pela Constituicdo Federal de 1988, que privilegia a liberdade em
detrimento da prisdo (VASCONCELOQOS, 2008, p. 721).

De inicio, sdo os elementos informativos do inquérito policial, ou de outra
informacé&o sobre o delito, que servem de base a imposicdo do ato coativo. Se,
posteriormente, a prova colhida na instrugdo mostrar que nao existem os elementos
informativos para fundamentar a decretacdo da prisdo, é possivel a revogacédo da
prisdo preventiva decretada (MARQUES, 2003, p. 62).

A prisdo preventiva se justifica como forma de preservacao da ordem publica
e econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal e como garantia da futura
aplicacdo da lei penal. Tem carater de prisdo cautelar de natureza processual e,
sendo assim, deve preencher os requisitos tipicos de toda medida cautelar. Existem
dois pressupostos na prisdo preventiva que, presentes, autorizam a sua decretacao:
a presenca de prova da existéncia do crime e os indicios suficientes de autoria. Em
relacdo a existéncia do crime, ndo pode existir davida, é preciso a prova da
materialidade do delito. Mas, em relacdo a autoria do delito, ndo € exigida a certeza
absoluta, bastam indicios, probabilidade razoavel de autoria delitiva, analisada de
acordo com o arbitrio do juiz (CUNHA; LORENZATO; FERRAZ; PINTO, 2006, p.
142).

Se para a sentenca condenatdria o processo penal exige um juizo de

certeza, para a decretacdo das medidas cautelares o juizo aceitavel sera o da
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probabilidade, ou seja, contenta-se com a possibilidade de ter o réu ou o indiciado
concorrido para a préatica do crime (VASCONCELOS, 2008, p. 718).

A prisdo preventiva tem as seguintes caracteristicas: pode ser decretada
durante a fase de investigacdo policial e durante o processo; € cabivel a sua
decretacdo de oficio pelo magistrado durante a fase processual; para ser decretada
basta o preenchimento dos pressupostos constantes do artigo 313 do Cédigo de
Processo Penal e deverd ser sempre fundamentada; ndo tem prazo determinado
(LIMA, 2011, p. 226-227).

A previsdo de decretacdo da prisdo preventiva como ato de oficio do
magistrado, sem que qualquer interessado o0 provoque, € mais uma mostra de que o
juiz, no processo penal brasileiro, afasta-se de sua posicdo de absoluta
imparcialidade (NUCCI, 2008, p. 604).

A lei ndo determina prazo para a duragcao da prisdo preventiva, como ocorre
com a prisao temporaria. A regra € que sua duracdo seja determinada de acordo
com a necessidade da instrucdo, ndo podendo ultrapassar eventual decisao
absolutéria, nem com o transito em julgado de decisdo condenatoéria, pois, a partir
desse ponto, estara diante de prisdo-pena. A prisdo preventiva tem finalidade de
assegurar o bom andamento da instrucéo criminal, e de acordo com o principio da
razoabilidade ndo pode se prolongar indefinitivamente, por culpa do juiz ou por atos
do 6rgado acusatorio. Se assim acontecer, configura constrangimento ilegal (NUCCI,
2008, p. 603).

Segundo Fernanda Maria Alves Gomes Aguiar (2011, p. 2): "A exacerbacéo
dessa providéncia excepcional, principalmente por meio da manutencdo do preso
provisorio encarcerado por mais tempo que o legalmente previsto, ou seja, 0

excesso de prazo na priséo, avilta os preceitos constitucionais”.

A Sumula 697 do Supremo Tribunal Federal permite o relaxamento da priséo
processual por excesso de prazo, mesmo no caso de crime hediondo. Essa Sumula
tem fundamento no artigo 5°, inciso LXV, da Constituicdo Federal, que dispbe a
imediata soltura do acusado quando € submetido a prisdo ilegal. O excesso de prazo
na prisao provisoria é tdo condenado que o relaxamento da prisdo nessas condicfes
independe da gravidade do crime ocorrido, por causa da ilegalidade. Do contrario,

bY 7

vai existir ofensa a Constituicdo Federal, j& que o preso provisorio € inocente.
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Corriqueiramente, os prazos sdo extrapolados, seja na conclusdo do inquérito
policial, seja no oferecimento da dendncia e/ou no término da instrucdo criminal. O
constrangimento ilegal ndo é reconhecido e os acusados permanecem presos
(AGUIAR, 2011, p. 3-4).

A garantia da ordem publica nos dias atuais € a porta aberta para a pratica
de abusos e violéncias contra a liberdade individual. Na atualidade, o estardalhaco
em torno de determinados fatos, nem sempre criminosos, tem induzido a decretagao
de prisdes, simplesmente para se dar uma falsa sensacdo de seguranca a
populagéo, contudo, a custa da dor e do sofrimento desmerecidos das pessoas. E
fato conhecido de qualquer brasileiro mediano que a midia tem influenciado na
decretacdo de prisdes e, ndo raro, lancando também suspei¢cfes indevidas contra
tribunais e juizes porque agiram de modo diferente. Desse modo, o clamor publico
nao pode ser fundamento, nem pode ser invocado por nenhum juiz ao decretar a
priséo de alguém (VASCONCELOS, 2008, p. 718).

A garantia de ordem publica deve ser visualizada pelo trinbmio da gravidade
de infracdo, da repercussao social e da periculosidade do agente. A afetacdo da
ordem publica constitui importante ponto para a credibilidade do Judiciario. Tem que
ser apurado o abalo a ordem publica, mas ndo somente pela divulgacao que o delito
alcanca nos meios de comunicacéo. E preciso ter cuidado com o sensacionalismo e
€ importante manter o bom senso para distinguir quando ha estardalhaco indevido
sobre um determinado crime, inexistindo abalo real a ordem publica, da situacao de
divulgacdo real da intranquilidade da populacdo, apds o cometimento de grave
infracéo penal (NUCCI, 2008, p. 605-606).

O risco que corre a Justica Penal na prisdo preventiva é evidente, mas
necessario, ja que a tutela juridico penal ndo pode privar-se das medidas cautelares,
sob pena de enfraguecimento substancial da atividade repressora dos o6rgaos
estatais, na luta contra o crime. Sendo assim, além do controle jurisdicional
necessario para decretacdo da prisdo, o legislador procura medidas eficazes para
cercar o réu de garantias, sé admitindo a sua prisdo quando o juiz verificar todas as
condi¢Bes imprescindiveis para a decretacdo da medida ou providéncia cautelar
(MARQUES, 2003, p. 65).

E preciso denunciar as ilegalidades das prises quando, por exemplo, o

indiciado exerceu o direito constitucional ao siléncio ou se amparou no principio da
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ndo autoincriminacdo. A prisdo preventiva deve ser aplicada como garantia a
aplicacdo da lei penal, em caso de uma eventual condenagdo do réu, pois a
preocupacao é na fuga do réu e o risco da ndo aplicacdo da lei penal. Uma prisédo
fundamentada nesse requisito deve estar escorada em dados concretos, reais. N&o
existe espaco para especulagbes e conjunturas em matéria de prisdo cautelar
(VASCONCELOS, 2008, p. 720).

Seria injustificavel que, ndo havendo probabilidade alguma de condenacéo
do réu, o juiz ainda o mantivesse sob custddia preventiva, violando de modo
incompreensivel o direito de liberdade do acusado. Mais do que caracterizada
estaria, no caso, a falta de justa causa para a coacdo cautelar e, portanto, a
ilegalidade desta (MARQUES, 2003, p. 54).

Um dos fatores de desautorizacdo da decretacdo da prisdo preventiva € o
argumento de que o agente estara melhor sob a custodia do Estado do que solto,
podendo ser objeto de vinganca de terceiros, inclusive de familiares da vitima
(NUCCI, 2008, p. 606).

A Constituicdo subornou a prisdo, de maneira inflexivel e rigorosa, ao
principio da legalidade, contudo, se o status libertatis do individuo for atingido por
alguma coacdao ilegal ele pode afasta-la mediante habeas corpus. Em determinado
caso, a coacado cautelar, dela ndo se fara aplicacdo, se manifestamente injustas as

restricdes que vai impor ao réu ou indiciado (MARQUES, 2003, p. 29-30).
3.2.3 A priséo temporaria

A prisédo temporaria € uma modalidade de prisdo cautelar, cuja finalidade é
assegurar uma eficaz investigacdo, quando se trata de apuracédo de infracdo penal
de natureza grave. Esta prevista na Lei n° 7.960/89 (NUCCI, 2008, p. 584).

A prisdo temporaria € uma espécie de prisdo cautelar decretada pela
autoridade judiciaria durante a fase preliminar de investigacbes, com prazo
preestabelecido de duracdo. Acontece quando a privacdo de locomocédo do agente
for indispensavel para obter elementos quanto a autoria e a materializacdo das
infracBes penais. As infracdes penais, motivo para a prisdo temporaria, encontra-se
no artigo 1° da Lei n° 7.960/89 e nos crimes hediondos e equiparados (Lei n° 8.072/
90, artigo 2°) (LIMA, 2011, p. 301).
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A prisdo temporéria torna-se despropositada e reaciondria quando nao leva
em conta para sua decretacdo o0 elemento da sua real necessidade para a
persecutio criminis em cada caso concreto. Tanto a prisdo temporaria quanto as
outras modalidades de prisdo somente podem ser decretadas por autoridade
judiciaria competente, de acordo com o artigo 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal
(VASCONCELOS, 2008, p. 709-710).

Os requisitos para a decretacdo de prisdo temporaria acontecem: quando for
fundamental para o inquérito policial; quando o indiciado néo tiver residéncia fixa, ou
ndo fornecer elementos necesséarios ao esclarecimento da sua identidade; quando
houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislacao
penal, de autoria ou participacdo do indiciado em crimes como homicidio doloso,
sequestro ou carcere privado, roubo, extorsdo mediante sequestro, estupro,
atentado violento ao pudor, rapto violento, epidemia com resultado de morte,
envenenamento com morte, quadrilha ou bando, genocidio, trafico de drogas, crimes

contra o sistema financeiro (LIMA, 2011, p. 302).

Diferente da prisédo preventiva, que ndo possui prazo predefinido, o prazo de
duracéo da prisdo temporaria € de, no maximo, cinco dias, prorrogaveis uma unica
vez, por igual periodo, em caso de extrema e comprovada necessidade. Esse prazo
pode ser de, no maximo, 30 dias, prorrogaveis por igual periodo em caso de extrema
e comprovada necessidade, no caso de crimes hediondos, tortura, trafico de drogas
e terrorismo (LIMA, 2011, p. 317).

Terminado o prazo estipulado pelo juiz (com ou sem prorrogacéo), deve o
indiciado ser imediatamente liberado pela propria autoridade policial,
independentemente da expedicdo de alvard de soltura pelo juiz. Tem-se admitido
gue, durante o prazo da prisdo tempordria, a autoridade policial, constando que
prendeu a pessoa errada ou ndo havendo mais necessidade da custodia cautelar,
liberte o suspeito ou indiciado, sem autorizacdo judicial. Deixar de soltar o individuo
implica abuso de autoridade (artigo 4°, i, da n° Lei 4.898/65). A prisdo s6 podera ser
mantida em decorréncia da decretacdo da prisdo preventiva, que passaria a viger
apos o término da temporaria (NUCCI, 2008, p. 585-586).
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4 INDENIZACAO

Em relagcdo ao quantum indenizatério, diante da ocorréncia de danos
patrimoniais causados pelo Estado na prisdo indevida como perda de dia de
trabalho, demissdo do emprego, gasto com a contratagcdo de advogado, lucros
cessantes, danos emergentes ou perda de uma chance, o célculo se torna mais

simples do que aquele que se relaciona aos danos de cunho moral.

A prisdo indevida é passivel de gerar o dano patrimonial e moral. A natureza
da liberdade pessoal e a sua importancia para o homem fazem gerar um prejuizo
especial a sua perda, impondo ao Estado a responsabilidade de indenizar também o
dano pessoal em que se consubstancia tal perda. A indenizac&o deve corresponder
ao valor de avaliacdo da diminuicdo sentida pelo lesado em seu patrimonio, seja de
natureza material, atingindo o patriménio da pessoa e consistindo em perda
monetaria decorrente da sua reducdo (dano emergente) ou da supressdo de
possibilidade de seu aumento (lucro cessante) ou de natureza moral, a atingir

aspectos nao econoémicos dos bens juridicos da pessoa (HENTZ, 2000, p. 13).

Vale ressaltar que os valores e os direitos violados sao distintos quando
comparado com a seara criminal e outras areas do Direito. O cerceamento da
liberdade de uma pessoa causa prejuizos imensuraveis, principalmente quando esse
individuo € inocente e ndo violou nenhum bem juridico tutelado. Dessa forma,
assiste-lhe o direito de ndo poder o Estado se eximir de indeniza-lo, por haver
restringido a sua liberdade durante a persecucdo criminal ou depois de uma

sentenca condenatoria.

A prisdo ilegal assim como o erro judiciario atentam contra inameros
dispositivos constitucionais e legais, dentre os quais se destacam a dignidade
humana, a inviolabilidade do direito a liberdade, a honra e a imagem, todos eles
passiveis de reparacdo, quer no aspecto moral, quer no material, conforme
prescreve o texto constitucional (PANTALEAO; MARCOCHI, 2004, p. 20).

Existe uma dificuldade na aceitacdo do dano moral e isso tem relacdo com o
problema da liquidacdo. E importante estabelecer a extensdo do dano moral para
gue o arbitramento da importancia seja suficiente ao ressarcimento do mal causado
pela conduta lesiva. O dano moral ndo pode ser tratado em face da dor sofrida pela

vitima, pois é impossivel ser aferido objetivamente o que transcorre no intimo da
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pessoa, ainda mais quando se trata de um individuo que foi privado de sua
liberdade. A natureza da liberdade pessoal e a sua importancia para o homem fazem
gerar um prejuizo especial a sua perda, impondo ao Estado a responsabilidade de
indenizar também o dano pessoal em decorréncia da privacdo da liberdade. Sendo
assim, diante de toda essa problematica para estabelecer um parametro referente
ao dano moral por prisdo indevida, seria de grande relevancia o aditamento de
regras a serem seguidas pelo juiz (HENTZ, 1996, p. 76-77).

A liquidacé@o do dano moral e pessoal depende do arbitramento. Devera ser
fixado um valor em dinheiro suficiente para a indenizacdo do tempo de indevida
privacdo de liberdade. Seria conveniente que a lei prefixasse a indenizacdo para
cada dia de sua duracédo, o que devera ser feito mediante lei ordinaria que vier a
regulamentar o inciso LXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal (HENTZ, 1996, p.
78).

Assim, importa ao acusado ser indenizado quando suportou sozinho o
encargo de uma prisao preventiva, que se mostrou indevida e, portanto, violada sua
garantia constitucional do direito a liberdade, configuram danos de ordem material
e/ou moral que devem ser indenizados pelo Estado, distribuindo os encargos que
suportou sozinho com toda a sociedade, ndo se podendo admitir que as prisdes
preventivas sejam utilizadas para satisfazer a pretensdo da opinido publica pela
ilusdo de justica imediata (SANTOS, 2015, p. 3).

Uma vez, portanto, submetido o réu a prisao indevida, ndo importa o motivo,
fara jus a indenizacdo as custas do Estado. A legitima atuacdo estatal, quando
lesiva ao particular, serd sempre fonte de indenizacdo, se o beneficio coletivo for
conseguido a custa do sacrificio da liberdade individual. O Estado tem o dever de
proteger a liberdade pessoal e consequentemente a obrigacdo de indenizar o

individuo preso indevidamente em qualquer circunstancia (HENTZ, 2000, p. 6).

Os erros judiciarios e judiciais, bem como a prisdo indevida, seja esta
executiva seja cautelar, serdo sempre passiveis de indenizacéo. O direito de reparar
os danos causados € previsto como uma garantia fundamental do individuo pela
Constituicdo Federal, abrangendo os danos patrimoniais, morais e pessoais que o
cidadao venha a sofrer (FRANCO, 2012, p. 11).
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Luiz Antonio Soares Hentz (1996, p. 71) reafirma ao dizer que quando o
individuo é submetido a prisdo indevida fara jus a indenizacdo as custas do Estado,

ndo importando eventual licitude do motivo ou o carater de sua ilicitude.

Ademais, o0 sistema penitenciario brasileiro apresenta riscos de maior
gravidade que comprometem a integridade fisica e mental do preso. O preso, além
dos danos emocionais, psiquicos, mentais, pode sofrer danos fisicos e estéticos, por
motivos diversos. Sem dificuldade, pode-se observar frequentes brigas e rebelides
ocorridas no complexo prisional. A violéncia que compromete a integridade fisica
pode deixar sequelas por toda uma vida, sendo necessaria a reparacdo desses

danos.
4.1 Ocorréncia de danos patrimoniais e extrapatrimoniais

O artigo 5° X, da Constituicio Federal prevé expressamente a
responsabilizacdo por dano moral. Seus termos sdo os seguintes: "Sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a

indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Uma pessoa so pode ser privada de sua liberdade quando comprovado o
seu envolvimento no crime. Quando essa comprovacdo ndo existe ou existe de
maneira equivocada e a pessoa sofre limitagcbes em sua liberdade, ela podera
promover acao indenizatoria contra o Estado, para ser reparada do dano sofrido. Os
danos sofridos em decorréncia da prisdo indevida tomam uma enorme proporcao na
vida do individuo. Os danos sofridos podem ser de ordem patrimonial, moral e

pessoal.

O direito geral a liberdade é o direito de ser livre, desde o nascimento até a
morte, o direito de ndo estar subjugado a outrem, o direito de ir e vir, salvo a

restricdo em virtude do cometimento do crime (LOBO, 2001, p. 87).

Quando uma pessoa é presa indevidamente por uma conduta realizada por
um agente publico, o Estado sera obrigado a indeniza-la pelo dano causado. Nesse
caso, a acdo de indenizacdo vai ser proposta com o objetivo de reparar danos
patrimoniais (danos materiais) e extrapatrimoniais (danos morais). Danos
patrimoniais porque o individuo deixou de trabalhar, deixou de sustentar sua familia

(dano reflexo), perdeu oportunidades de emprego, além de gastos judiciais. Os
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danos morais caracterizam-se pela vergonha de estar preso, pela discriminacao
sofrida pela sociedade, pela honra ferida, pelo sofrimento, pela privacao da liberdade

qgue € um direito fundamental do ser humano.

Em relacdo ao dano pessoal, a lesdo que o ser humano pode sofrer em sua
integridade pode afetar um 6rgdo, uma funcdo, membros, a parte estética ou ainda
as atividades psiquicas. Essas lesdes podem gerar efeitos transitérios ou
permanentes. No que diz respeito a salde mental, no conceito mais amplo, deve ser
ressaltado que também ofende a pessoa aquele que, por sua acdo ou omissao,
cause um distarbio psiquico, emocional, causando sofrimento. Nessa hipétese, a

incolumidade da pessoa também ¢€ atingida, merecendo a devida protecao
(CASSILO, 1987, p. 146-147).

A lesdo que atinge uma pessoa nhao traz reflexos somente a ela, mas
também aos que com ela convivem, tanto na familia como nas relagbes de trabalho.
O lesionado ndo s6 merecera uma indenizacao pelo dano moral, mas, também, pela
privacdo de suas atividades normais, que pela propria natureza do homem
produzem uma satisfacdo. A lesdo causa uma ofensa também por priva-lo dessa
atividade (CASILLO, 1987, p. 154).

Além dos aspectos relativos a capacidade laborativa decorrente de lesao
fisica, o dano moral e estético sofrido pela vitima também sao indenizaveis. Os
reflexos de uma lesdo repercutem sob varios aspectos na vida do individuo. Mais
dificil ainda quando o dano sofrido é irreversivel, de efeitos permanentes,
prolongando-se por toda a existéncia futura do individuo (HOFMEISTER, 2002, p.
195).

Nos tribunais, em relacdo aos direitos da personalidade, a referéncia
frequente a "dor"” moral ou psicolégica deixa o julgador sem parametros seguros de
verificacdo da ocorréncia do dano moral. A dor € uma consequéncia, ndo é o direito
violado. No que concerne a esfera psiquica ou intima da pessoa, seus sentimentos,
sua consciéncia, suas afeicdes, sua dor correspondem a dos aspectos essenciais da
honra, da reputacdo, da integridade fisica ou a outros direitos da personalidade
(LOBO, 2001, p. 96).

A reparacao dos danos decorrentes do erro judiciario constitui um verdadeiro

direito da vitima contra o Estado, hoje elencado como uma garantia constitucional
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assegurada, como estampa o artigo 5°, LXXV, da Constituicdo Federal. Constatado
o erro judiciario, cumpre restabelecer o status quo ante, de preferéncia in natura,
mas quando isso ndo for possivel, se da a equivaléncia econbmica, indenizando
tudo aquilo que deixou de lucrar em virtude da equivocada condenacgé&o. A reparacao
deve ser integral, ou seja, abranger todas as dimensdes juridicas, econémicas e
morais, nas quais o condenado tenha sido afetado. Deve abarcar a cessacdo da
pena privativa de liberdade e o restabelecimento dos direitos eventualmente
atingidos pela sentenca condenatoria (SERRANO JUNIOR, 1996, p. 150-151).

Dispbe a legislacao processual penal, no art. 621 do Cdodigo de Processo
Penal, a hipotese de revisdo da sentenca para analise de fatos que demonstrem

algum equivoco nela contido.

De acordo com o artigo 630 do Codigo de Processo Penal: "O tribunal, se o
interessado o requerer, podera reconhecer o direito a uma justa indenizacao pelos

prejuizos sofridos”.

O estudo da acéo de revisdo criminal nos leva a conclusdo de que o juizo
civel ndo tem competéncia para reconhecer erro judiciario decorrente de sentenca
criminal, pois, conforme estabelece o art. 630, 81°, do Cddigo de Processo Penal,
somente incumbem a esse juizo a liquidacdo e a apuracdo do quantum da
indenizacdo. No entanto, ndo sendo hipotese de revisdo criminal, acredita-se que
nada impede que o juizo civel reconheca eventual erro judiciario ou judicial,
determinando o dever de indenizar. Além do mais, ainda que ndo reconhecida a
obrigacdo em revisdo criminal, o ingresso da acdo indenizatéria nos parece
permitido, se baseado em outros fundamentos que néo a sentenca objeto de revisao
(PANTALEAO; MARCOCHI, 2004, p. 18).

A responsabilidade civil do Estado consiste no dever de executar prestacdes
destinadas a compensar danos. A manifestacdo mais usual desse dever € o
pagamento de quantia certa em dinheiro, a titulo de indenizacéo por perdas e danos.
Porém, admite-se que, em muitos casos, 0 pagamento de uma importancia em
dinheiro ndo é suficiente ou ndo é solucdo apropriada para compensar os danos.
Assim, pode-se incluir a obrigacdo de fazer para a responsabilizacdo civil. Por
exemplo, a pessoa que sofreu dano moral em decorréncia da indevida imputacédo de

pratica de ilicitude pode ser compensada mediante a publicacdo de noticias sobre a
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sua inocéncia na imprensa, custeada pelos cofres publicos (JUSTEN FILHO, 2014,
p. 1324).

A indenizacao do dano deve abranger o que a vitima efetivamente perdeu, o
gue despendeu e o que deixou de ganhar em consequéncia direta e imediata do ato
lesivo da Administracéo, ou seja, em linguagem civil, o dano emergente e os lucros
cessantes, bem como honoréarios advocaticios, correcdo monetaria e juros de mora,
se houver atraso no pagamento (MEIRELLES, 2013, p. 736).

Rege o processo penal o principio da verdade material, uma vez que nele
estdo envolvidos os bens mais valiosos da pessoa do acusado: sua vida, sua
liberdade e sua honra, bens tdo valiosos da pessoa humana e, por isso, de natureza
indisponivel. Provando o condenado sua inocéncia e caracterizado o erro judiciario
para o qual ndo colaborou, tal fato evidencia que o servic¢o judiciario funcionou mal.
Com isso, deve-se restabelecer ao condenado todos os direitos por ele perdidos em
virtude da condenacédo. Alguns ndo poderéo ser restituidos in natura, como o tempo,
se sua vida, que lhe foi limitada pelo periodo que passou na prisdao e sua honra
desacreditada pela injusta condenacdo. Assim, deverdo ser devolvidos mediante o

equivalente econdmico, expresso na indenizacdo (SERRANO JUNIOR, 1996, p. 80).

by

O direito a honra, também denominado direito a integridade moral ou a
reputacéo, tutela o respeito, a consideracdo, a boa fama e a estima que a pessoa
desfruta nas relagcfes sociais. A honra que se constréi no ambiente social é o mais
fragil dos direitos da personalidade, porque pode ser destruida em virtude de
informac&o maliciosa ou dolosa. A honra deve ser aferida pelo juiz, considerando os
valores do lesado em harmonia com os valores cultuados na comunidade em que

vive ou atua profissionalmente (LOBO, 2001, p. 90).

Geralmente, o erro penal € 0 que mais gravemente lesiona os direitos
individuais e foi, historicamente, o primeiro a ser reconhecido como indenizavel. A
execucao de uma condenacdo injusta, além de ferir a honra do condenado, afasta-o
por um periodo do convivio social e da familia, causando distlirbios morais e
patrimoniais. Seus efeitos sdo nefastos, produzindo, néo raras vezes, um homem
doentio, com sequelas, tomado pelo desespero e por traumas e arruinado
economicamente (SERRANO JUNIOR, 1996, p. 150).
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Os danos morais, em razao da visceral interdependéncia com os direitos da
personalidade, nunca se apresentam como reparagdo, pois a lesdo ao direito da
personalidade ndo pode ser mensurada economicamente, como se da com oS
demais direitos subjetivos. Por isso, a indenizacdo tem funcdo compensatéria, que
ndo pode ser simbdlica, para que a compensacao seja efetiva e produza impacto
negativo no lesante, nem demasiada para ndo conduzir ao enriguecimento sem
causa do lesado. Deve o juiz valer-se do principio da proporcionalidade, tendo em
vista serem os direitos atingidos muito mais valiosos que 0s bens e interesses
econbmicos, cuja lesdo leva a restituicdo. No inciso V do artigo 5° a Constituicédo

determina que o dano moral seja "proporcional ao agravo” (LOBO, 2001, p. 96).

O valor da indenizacdo por prisdo indevida ndo serve de reparacdo pela
dignidade e honra atingida, pelo sofrimento causado, nenhum valor pecuniario teria
essa serventia, mas isso nao é justificativa para que seja fixado valor irrisorio,
meramente simbolico. Seria uma desvalorizacdo o individuo ser indenizado com
guantia insignificante, ja que a perda da liberdade de um individuo inocente, por ser
um bem fundamental e precioso na vida de alguém esta acima de qualquer
avaliacdo pecuniaria. Seria dar pouca importancia a propria condenacdo a
indenizacdo pelo dano moral ocorrido. A dor sofrida pela perda da liberdade néo
pode ser reparada, mas seria minimizada pelo reconhecimento real e efetivo

causado e pelo reconhecimento do erro do agente que Ihe proporcionou.

Com a indenizacdo, a vitima podera reingressar na vida social, mas é
preciso deixar claro que o Estado devera fazer o possivel para restabelecer a
situacdo anterior ao erro judiciario, dando ao condenado injustamente uma
reparacao patrimonial proporcional a privacdo da liberdade e as lesbes morais e
econdmicas que sofreu, visto que foi atingido em sua honra, reputacéo, liberdade,
em seu crédito, etc (DINIZ, 1992, p. 325).

Ao lado do dano patrimonial e do dano moral, existe outra espécie de dano,
diante do previsto no artigo 5°, LXXV, da Constituicdo Federal. A indenizacdo pelo
tempo de privacao de liberdade, além do previsto na sentenca, assim como um erro
judiciario de natureza penal denotam a existéncia de dano pessoal, como
consequéncia do mero ferimento do direito de liberdade do cidaddo. O dano pessoal
dispensa a afericdo de resultado concreto, bastando que alguém tenha sofrido

privacdo na sua liberdade para que o Estado, como forma de penalizagédo, seja
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compelido a indenizar o correspondente periodo de restricdo do direito de ir e vir
(HENTZ, 1996, p. 77).

4.2 Direito de regresso

Havendo erro judiciario ou judicial, o magistrado pode ser responsabilizado,
mas ele ndo é o unico responsavel. Pode ocorrer também, nos casos de prisao
cautelar ou em flagrante, por exemplo, que somente sejam admitidas nas hipéteses
previstas por lei, que a responsabilidade possa recair ndo sé no Estado, mas,
também, por via regressiva, na autoridade policial, no magistrado, no membro do
Ministério Pablico, ou em quem quer que tenha participado do ato (PANTALEAO;
MARCOCHI, 2004, p. 16-17).

A legitima atuacao estatal, quando lesiva ao particular, sera sempre fonte de
indenizacdo se o beneficio coletivo for conseguido a custa do sacrificio da liberdade
individual. A protecdo da liberdade pessoal é dever inafastavel do Estado, pois foi
uma conquista do cidadéao contra o poder soberano. A liberdade pessoal impde, em
gualquer circunstancia, a obrigacdo de indenizar, sempre que alguém sofrer prisao
indevida. A responsabilidade do Estado por prisdo indevida tem seu fundamento na
legislacdo constitucional (artigo 5° inciso LXXV, da Constituicdo Federal). A
responsabilidade existe ex vi legis e, por decorrer diretamente da lei, a sua
ocorréncia ndo € dependente ao ato de qualquer agente publico, € uma causa
objetiva de indenizacéo, pois o legislador deu causa a invocacdo do risco integral.
Ademais, para que se tenha o dever de indenizar decorrente da responsabilidade do
Estado, é necessario admitir a supressdo da liberdade de alguém como uma

atividade estatal organizada no interesse publico (HENTZ, 1996, p. 73).

Segundo a Lei n° 12.403/11, no artigo 282, 8§ 2° "as medidas cautelares
serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou, quando no
curso da investigacao criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante

requerimento do Ministério Publico”.

Durante a fase investigatoria, a decretacdo de medidas cautelares pelo juiz
s6 podera ocorrer mediante provocacdo da autoridade policial ou do Ministério
Plblico, isso para evitar graves prejuizos causados pelo afastamento da
imparcialidade do magistrado caso fosse admitido que este pudesse decretar uma

medida cautelar de natureza pessoal de oficio na fase pré-processual. No curso do
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processo, tais medidas poderdo ser decretadas de oficio pelo juiz (LIMA, 2011, p.
44-45).

A Constituicdo Federal, no artigo 37, § 6° assegura ao Estado ou as
entidades privadas prestadoras do servico publico o direito de regresso. O Estado
tem o direito de reaver do seu agente ou responsavel o valor da indenizacdo que
pagou ao lesado, quando aquele procedeu com culpa ou dolo (CUNHA JUNIOR,
2014, p. 336).

A acao regressiva é medida judicial de rito ordinario, que propicia ao Estado
reaver o que desembolsou a custa do patrimdnio do agente causador direto do dano,
gue tenha agido com dolo ou culpa no desempenho de suas func¢des. Essa acdo nao
cabe se 0 agente publico ndo agiu com dolo ou culpa. Sao requisitos da acéo: a
condenacédo da Administracdo Publica a indenizar, por ato lesivo de seu agente; o
pagamento do valor da indenizac&o; a conduta lesiva, dolosa ou culposa do agente
causador do dano (GASPARINI, 2010, p. 1114-1115).

Existe a possibilidade de o Estado, quando for condenado a indenizar o
administrado, ingressar com uma acao regressiva contra o agente publico, caso ele
seja responsavel, por dolo ou culpa, pela condenacéo do ente publico. Para propor a
acao regressiva, é importante que o Estado tenha sido condenado a indenizar o

lesado por ato prejudicial causado pelo agente (PERIN, 2002, p. 144).

Felipe P. Braga Netto (2008, p. 263) afirma que, quando o Estado é
judicialmente responsabilizado, tendo indenizado a vitima, ele pode acionar em
regresso o agente publico causador do dano, que tenha agido com culpa. E
elemento condicionante dessa acdo 0 prévio pagamento da indenizacdo pelo
Estado. Ou seja, o Estado ndo pode ingressar com acdo de regresso contra seu
agente antes de efetivamente indenizar a vitima, pois seria contraditoria tal postura,

por gerar enriquecimento sem causa.

O artigo 43 do Caddigo Civil de 2002 estabelece regra semelhante ao artigo
37, 8 6°, da Constituicdo Federal, dizendo que "pessoas juridicas de direito publico
interno séo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do

dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”".
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Pode-se notar que, em decorréncia do artigo 43 do Codigo Civil e do artigo
37, 8 6°, da Constituicdo Federal, a responsabilidade do Estado, descrita no texto
constitucional, é objetiva, mas a responsabilizacdo do agente, perante o Estado, €
subjetiva, sendo necesséaria a comprovacao de dolo ou de culpa. Nesse contexto, €
relevante a andlise dos elementos caracterizadores da responsabilizagdo publica.

A responsabilidade do agente é subjetiva, diferentemente da objetiva, pois
exige que se examine o motivo do dano causado, para concluir se a causa
ensejadora do dano poderia ser evitada e contornada, caso o0 agente tivesse
adotado o comportamento adequado e compativel para a situacdo (PESTANA,
2008, p. 513).

Asseguram o artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal e o artigo 43 do Codigo
Civil o direito de regresso em favor do Estado, a ser manejado em face do causador
imediato do dano. Dessa forma, em que pese 0 conhecimento doutrinario e
jurisprudencial de que a responsabilidade civil do Estado é direta, ou seja, o0 dano
causado pelo agente publico € imputado diretamente a administracao, podera esta
voltar-se contra o funcionario, que com seu comportamento culposo causou o0 dano

a ser reparado pelo ente publico (MELO, 2013, p. 513).

O entendimento prevalente é que o transito em julgado da condenacé&o
autoriza o exercicio da pretensédo de regresso, uma vez reconhecida por sentenca
acobertada pela coisa julgada a responsabilidade do Estado, assim presente o
interesse processual no regresso (CIANCI; QUARTIERI, 2006, p. 440).

A doutrina e jurisprudéncia entendem gque o autor pode escolher entrar com
acao indenizatoéria contra o Estado, hip6tese em que a responsabilidade € objetiva;
contra o agente publico, que tera de provar dolo ou culpa; ou contra o Estado e o
agente publico, como responsaveis solidarios (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2013, p. 257).

Odoné Serrano Juanior (1996, p. 68) entende que, para que 0S agentes
publicos ndo sejam incomodados com acdes infundadas, com intuito vexatorio ou de
vinganca, o agente publico s6 podera ser acionado pelo Estado apds a acdo deste
na acao direta, e somente nos casos em que vislumbrar conduta dolosa ou culposa

daquele.
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No ambito das decisfes judiciarias, até a promulgacdo da Constituicdo de
1988, ouvia-se falar que o magistrado ndo era funcionario publico, nem
representante, nem preposto do Estado, e sim um agente politico, ja que o Poder
Judiciario era 6érgao de soberania nacional. Desse modo, os atos e as atividades
jurisdicionais n&o poderiam deflagrar a responsabilidade estatal, a ndo ser nos casos
descritos no artigo 133 do CPC (ARAUJO, 2009, p. 803).

O juiz s6 responde pessoalmente nos termos do artigo 133 do Codigo de
Processo Civil em caso de dolo, fraude, recusa, omissdo ou retardamento
injustificado de providéncias de seu oficio ou por requerimento das partes. Nota-se
com isso que, quando ha a necessidade de apurar o dolo ou a culpa, ndo se trata de

responsabilidade objetiva.

O ato judicial tipico, que € a sentenca ou decisdo, enseja responsabilidade
civil da Fazenda Publica, nas hipéteses do artigo 5°, LXXV, da Constituicdo Federal.
Nos demais casos, tem prevalecido no STF o entendimento de que ela ndo se aplica
aos atos do Poder Judiciario e de que o erro judiciario ndo ocorre quando a decisao
judicial esta suficientemente fundamentada e obediente aos pressupostos que a
autorizam. Ficara, entretanto, o juiz, individual e civilmente, responsavel nos
expressos termos do artigo 133 do Codigo de Processo Civil, cujo ressarcimento do
gue foi pago pelo poder publico devera ser cobrado em acao regressiva contra o
magistrado culpado. Porém, nos casos do referido artigo 5° LXXV, a
responsabilidade pelo dano € do Estado, ndo do juiz. (MEIRELLES, 2013, p. 735).

Diante das faltas cometidas pelo magistrado, nasce para o lesado a
prerrogativa de pleitear indenizacéo pelo dano sofrido. Porém, o embaraco surge no
momento de eleger quem sera o destinatario desse pedido, se o Estado ou o préprio
juiz. Pela Teoria da Imputacdo Objetiva, existe a responsabilidade civil do poder
publico, atribuindo ao Estado o dever de assumir 0s riscos da pretensao
jurisdicional, ja que é um servico proprio de sua geréncia. Com isso, sempre que o
magistrado extrapolar as balizas do risco permitido de seu atuar, criando um dano
para terceiro, o Estado deve ser chamado para indenizar o prejuizo, podendo
acionar o agressor regressivamente. Nessa linha de raciocinio, pode-se dizer que o
juiz cria um risco proibido sempre que agir em desconformidade com a lei, ou
sempre que desrespeitar 0 dever de cuidado ao praticar atos arriscados, mas
inicialmente permitidos (ANDRADE, 2009, p. 200-201).
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O dever estatal de compensar o ato jurisdicional danoso receberia guarita
tdo somente nos casos lastreados pelo Direito Penal, jA& que a metéria recebe
tratamento expresso no artigo 630 do Cdadigo Processual Penal. Por outro lado, no
campo do Direito Civil, a responsabilidade seria limitada as hipéteses de dolo, fraude
ou desidia nos exercicios das funcdes, por forca do artigo 133 do Cddigo de
Processo Civil (ANDRADE, 2009, p. 191).

Caso figue comprovada a existéncia de dolo ou culpa do agente causador do
dano, o Estado tem o dever de promover contra ele uma acéo regressiva, com forca
do principio da indisponibilidade dos interesses publicos. Essa acdo sé podera ser
promovida depois do processo no qual o Estado foi condenado a reparar o dano.
Agora, caso nao fique individualizado o causador do dano, o Estado € responsavel,
mas ndo poderd entrar com a acgao regressiva, por "culpa andnima do servico
publico” (ARAUJO, 2009, p. 831).

A regra no Brasil € a responsabilidade objetiva do Estado e subjetiva do
agente publico. O Estado, depois de indenizar a vitima, devera propor acao de
regresso contra o agente, provando-lhe a culpa. Ha casos em que a legislacdo néo
se satisfaz apenas com a prova de culpa, exigindo o dolo para que haja
responsabilizacdo pessoal do agente publico. O juiz responde pessoalmente por
danos quando, no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude (BRAGA
NETTO, 2012, p. 153).

Segundo Matheus Carvalho (2014, p. 345), de acordo com o0 texto
constitucional, apos a responsabilizacdo do ente publico, seria impositiva ao Estado
a propositura de acdo de regresso, em face do agente que tenha atuado de forma
dolosa ou culposa, ensejando o dano. A acado regressiva proposta em face do
magistrado, devido ao principio do livre convencimento motivado e a garantia de
independéncia do juiz, depende da demonstracdo de dolo ou erro grosseiro do

magistrado, ao prolatar a decisdo que causou dano.

Nos casos de erro judiciario provocado por dolo ou culpa do agente
judiciario, o Estado, apos ter pago a indenizacdo, devera buscar o ressarcimento
contra o agente culpado, em face das consequéncias nefastas que o erro gera. Além
da responsabilidade civil, obrigatéria, deve o Estado perquirir sobre eventual
responsabilidade penal e administrativa do seu agente, para que receba a devida
punicdo (SERRANO JUNIOR, 1996, p. 151).
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5 CONCLUSAO

A vitima da prisdo indevida deixa de gozar momentos importantes da vida.
Deixa de estar com pessoas queridas, de participar do crescimento e da educacao
dos filhos, de criar um vinculo afetivo com eles, perde o direito de construir um
patrimbénio que possibilite seu conforto e de sua familia e € discriminada por toda

sociedade.

Pode-se notar também que o individuo preso indevidamente perde sua
dignidade, quando ¢é lesado fisicamente e moralmente, ao pagar por um ato que nao
cometeu, além de ser discriminado pela sociedade, mesmo quando diante da prisdo
cautelar € posto em liberdade por falta de provas suficientes da autoria ou da

existéncia do crime.

O Estado ndo pode se eximir em arcar com indenizacbes para tentar
amenizar o dano causado ao particular em face da indevida restricdo a liberdade,

além das consequéncias desse ato na vida pessoal e profissional do individuo.

A responsabilidade do Estado segue a teoria do risco administrativo, sendo
assim a responsabilidade sera objetiva. A responsabilidade civil objetiva ganha uma
posicao de destaque no novo Caodigo Civil, artigo 927, paragrafo Unico, refletindo as
mudancas da sociedade moderna, com seus avancgos tecnolégicos, em que 0s
riscos das atividades desempenhadas sdo cada vez mais frequentes. Além disso, a
ConstituichAo Federal, no seu artigo 37, 8§ 6° ndo deixa duvidas de que, no
ordenamento juridico brasileiro, o Estado deve agir de acordo com a teoria da
responsabilidade objetiva e que, além da pessoa juridica de direito publico, a pessoa
juridica de direito privado também responde pela mesma teoria, jA que 0S servicos

sdo delegados pelo poder publico.

De acordo com a responsabilidade objetiva, o Estado responde pelos atos
de qualquer agente publico, desde que esteja no exercicio de suas fungbes. A sua
principal caracteristica é a relacdo de imputacdo direta dos atos dos agentes ao
Estado. Dessa forma, sera responsabilizado civilmente pelos danos causados a
terceiros em decorréncia de atos praticados por seus agentes, ficando obrigado a
pagar as indenizacdes cabiveis, com o intuito de reparar 0s prejuizos, entretanto, a
Constituicdo Federal assegura o direito de regresso contra o responsavel no caso de

dolo ou culpa (artigo 37, § 6°, Constituicdo Federal).
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O Estado € responsavel pelos atos dos trés poderes (Legislativo, Executivo
e Judiciario). O Poder Judiciario é o grande responséavel por prestar a tutela
jurisdicional, em sua plenitude, exercitando a jurisdicdo, nesse sentido, assim como
explicitado pelo legislador, o magistrado é agente publico e sua conduta sera
imputada ao ente de direito publico que ele representa. Quando se esta diante de
ato jurisdicional criminal e o ente publico assume o risco de privar a liberdade dos
individuos como forma de punicdo, deve ser responsabilizado pelos prejuizos

indevidos que decorrem desse risco.

A norma constitucional estabelece o dever do Estado de indenizar tanto o
condenado por erro judiciario quanto a pessoa que permanecer presa além do
tempo fixado na sentenga, artigo 5°, inciso LXXV. Dessa forma, o magistrado sendo
agente publico e dele decorrendo um erro, o Estado sera responsabilizado por esse
ato.

O Cddigo de Processo Civil, no artigo 133, dispde sobre a possibilidade de o
juiz ser pessoalmente responsabilizado, respondendo por perdas e danos, quando,
no exercicio de suas funcdes, proceder com dolo ou fraude; recusar, omitir ou
retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou requerimento
da parte. A acao indenizatéria deve ser proposta em face do Estado, em razdo da
responsabilidade objetiva, ao invés de demandar diretamente contra o magistrado,
ocasido em que a responsabilidade seria subjetiva. Cabe ao Estado exercer seu
direito de regresso contra o magistrado ou 6rgao colegiado, apenas quando estes

agirem com dolo ou fraude, caso contrario, deve assumir 0s erros de seus agentes.

De todas as maneiras, o erro judiciario deve ser visto como um risco inerente
ao proprio exercicio da funcéo jurisdicional, contudo, compete ao Estado assumir
esse erro para figurar na posicdo de devedor, toda vez que um ato judicial provocar
um dano injusto. A justa indenizacao pelos prejuizos sofridos deve ser pleiteada pela

vitima, de acordo com o artigo 630 do Cdadigo de Processo Penal.

A prisdo indevida caracteriza-se por todas as privacdes de liberdade
individual. A responsabilidade pela prisdo indevida pode ser imputada ao magistrado
gue prolatou a sentenca condenatéria, como também pode ocorrer antes do
processo, no decurso da persecucdo penal. A liberdade do individuo pode sofrer

limitacdes por diversas formas e a prisdo indevida ndo pode ser entendida como
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aguela que decorre de uma condenacao injusta, mas, sim, toda privacao injustificada
da liberdade, seja antes seja depois do transito em julgado de uma sentenca

condenatoria.

Os danos causados na prisdo de um inocente, quando estiver dentro da
ilegalidade, ou mesmo na legalidade, tém de ser indenizados, o Estado n&o pode se
eximir de indenizé-los por haver restringido a sua liberdade na fase de persecucao
criminal ou na fase processual. O erro judiciario ndo ocorre apenas na sentenca
criminal de condenacéo ilegitima, mas também existe a possibilidade de abranger a
prisdo cautelar injustificada e esta ndo pode ser excluida do direito a reparacdo. A
responsabilidade diante da absolvicdo do acusado detido cautelarmente é do
Estado, o0 juiz ndo podera ser responsabilizado pessoalmente por isso, pois a
privagéo indevida da liberdade fisica ndo decorre necessariamente de erro judiciario.
A prisdo provisoria, mesmo quando licita, torna-se materialmente injusta quando o
detido é inocentado e os danos causados podem ser tdo graves quanto os da
sentenca condenatoéria. Em decorréncia da dignidade da pessoa humana, o inocente
tem a garantia fundamental de ser indenizado e ter os danos reparados pelo Estado.

O principio constitucional da presuncdo de inocéncia defende que o
individuo s6 podera ser considerado culpado depois do transito em julgado da
sentenca condenatéria. E nesse momento que o réu sera responsabilizado e
passara a cumprir a pena imposta pelo Estado. Mas, existe a privacao da liberdade
em decorréncia da prisdo cautelar como instrumento de garantia do processo penal,
nessa fase, da persecucdo penal até a sentenca condenatéria, o indiciado é
considerado inocente.

Existem varias possibilidades de prisdo indevida: a prisdo penal de um
inocente, onde o sujeito que foi considerado culpado pode ser inocentado; a priséo
cautelar devida do sujeito inocente; a prisdo cautelar indevida do sujeito culpado,
isso ocorre quando o sujeito é culpado e sua liberdade é cerceada dentro da
ilegalidade, ndo sendo seguidos os requisitos descritos na lei para a sua ocorréncia
e a prisao processual indevida por excesso prazal.

A indenizacéo por erro judiciario e a prisdo indevida, seja cautelar ou por
sentenca condenatéria, garantem ao cidadao o direito a indenizacéo. A prisao injusta
ofende a honra, a imagem, afronta o direito fundamental a vida livre e digna. O valor

da indenizagcéo deve levar em consideracao a diminuicdo sentida pelo lesado em
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seu patrimbnio (dano emergente) ou da supresséo de possibilidade de seu aumento
(lucro cessante); o dano moral, quando viola aspectos ndo econdmicos dos bens
juridicos da pessoa, e o dano pessoal, bastando a indevida privacao da liberdade
individual para que o Estado seja obrigado a indenizar o correspondente periodo de
restricdo do direito de ir e vir.

Cercear o direito a liberdade do cidaddo indevidamente impde ao Estado o
dever de reparar o erro. Além dos danos materiais que este ato pode ocasionar, 0s
danos morais sdo os que mais abalam a vida do individuo, afetando suas relagfes

sociais e deixando, muitas vezes, sequelas para o resto da vida.
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