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RESUMO

O presente trabalho propbe-se a demonstrar a responsabilidade civil do Estado
numa situacdo de indevida privacdo de liberdade e o seu dever de reparacdo do
dano causado ao particular, tendo como base o texto da Constituicdo Federal do
Brasil (CRFB/88), dispositivos legais e jurisprudenciais. De forma mais especifica,
objetivamos desenvolver um aparato conceitual e juridico sobre o principio da
liberdade; conhecer as caracteristicas e conceitos sobre as diversas modalidades de
prisdo; entender como se processa as diversas medidas da priséo, por fim, analisar
a responsabilidade do Estado diante do ato de Prisdo ilegal, bem como qual o tipo
de responsabilidade e teoria aplicada nos casos de priséo ilegal. Para isto, optamos
pelo método indutivo, partindo do geral para o especifico, a coleta documental deu-
se com foco na legislacdo atual vigente no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente a CRFB/88, o Codigo Penal Brasileiro, Codigo de Processo Penal,
Cdédigo Civil Brasileiro, Tratados Internacionais. Alguns autores foram primordiais
para a consecucdo do presente trabalho, utilizados como base de fundamento
tedrico e doutrinario. Autores com larga experiéncia na tematica tais como: CAPEZ
(2012), NUCCI (2012) e LIMA (2011), entre outros que também foram de
fundamental importancia. Ressalta-se que a presente pesquisa se justifica pela
importancia do tema no cenario juridico constitucional brasileiro. Dessa maneira o
presente estudo, demonstra quéo importante € a liberdade individual para o Estado
Democrético de Direito, e que essa liberdade, mesmo sendo direito fundamental, em
certas situacfes podera ser mitigada, vez que o Estado detém legitimidade para
cercear referido direito, ficando o Estado autorizado a restringir a liberdade do
individuo em certas hipéteses, momentos e situacbes mediante o encarceramento
como medida extrema, visto que, qualquer irregularidade que ocorra na priséo
configurada, estara ilegal, vinculando, portanto, o Estado a reparacdo do dano
causado ao individuo de forma integral na medida da extensdo do prejuizo.

Palavras-chave: Liberdade. Prisdo llegal. Responsabilidade Civil do Estado.



ABSTRACT

This paper proposes to demonstrate the civil liability of the State in a situation of
undue deprivation of liberty and its duty to make reparation of the damage caused to
the individual, based on the text of the Federal Constitution of Brazil (CRFB / 88),
legal provisions and jurisprudence. More specifically, we aim to develop a conceptual
and legal apparatus on the principle of freedom; to know the characteristics and
concepts about the different types of prison; to understand how the various measures
of imprisonment are processed, finally, to analyze the State's responsibility for the
illegal act of imprisonment, as well as the type of responsibility and theory applied in
cases of illegal imprisonment. For this, we chose the inductive method, from the
general to the specific, the documentary collection was focused on the current
legislation in force in the Brazilian legal system, especially CRFB / 88, Brazilian Penal
Code, Criminal Procedure Code, Civil Code Brazilian, International Treaties. Some
authors were primordial for the accomplishment of the present work, used as bases
of theoretical and doctrinal foundation. Authors with wide experience in the subject
such as: Capez (2012), Nucci (2012) and Lima (2011), among others that were also
of fundamental importance. It should be emphasized that the present research is
justified by the importance of the theme in the Brazilian constitutional legal scenario.
In this way, the present study demonstrates how important individual liberty is for the
Democratic State of Law, and that this freedom, even if it is a fundamental right, can
be mitigated in certain situations, since the State has the legitimacy to close said
right. A state authorized to restrict the freedom of the individual in certain situations,
times and situations by imprisonment as an extreme measure, since any irregularity
that occurs in the configured prison will be illegal, thus binding the State to repair the
damage caused to the individual of extent of injury.

Keywords: Freedom. Unlawful imprisonment. State Liability.
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INTRODUCAO

O Direito constitucional brasileiro através das normas, preceitos fundamentais
e exegese jurisprudencial, institui a liberdade como bem de respeitavel valor. Por ser
um dos bens humanos mais relevantes em todo desenvolvimento histérico da
humanidade, o mesmo surgiu no Ordenamento Juridico Brasileiro como maneira de
tornar o homem livre das atas do Estado Absolutista, 0 mesmo esta inserido na
Carta de 1988 no bloco destinado aos direitos e garantias fundamentais.

A liberdade é considerada como um direito de primeira geracéo, incrustado na
base do instrumento normativo constitucional brasileiro, no rol dos direitos civis e
politicos. Através dessa premissa, torna-se normativo constitucional, uma das
prerrogativas mais extraordinarias, tendo especial atencdo na Constituicdo Federal
de 1988, no capitulo I, artigo 5° que dispde dos direitos e deveres individuais e
coletivos, motivo pelo qual compete ao Estado o dever de proteger a liberdade.
Contudo, esse mesmo Estado que detém o condao de garantia, € autorizado, dentro
dos respaldos juridicos, a mitigar, por for¢ca de equilibrio civil, tal direito fundamental,
usando o encarceramento como forma de restricdo, em casos extremos e,
principalmente, em algumas situagfes especificas.

O encarceramento mencionado, que serve de aparato para o Estado Juiz
cercear o direito de locomocéo do individuo, esta pautado na figura da prisdo que é
a ferramenta disponivel para limitar a liberdade individual, toda vez que houver
descumprimento das normas de conduta instituidas pelo legislador.

A mesma norma que oferece ao Estado o direito-dever de restringir a
liberdade do individuo, impde certas condi¢cdes para que se possa prosseguir com
tal ato, de forma que, coibe fortemente condutas arbitrarias e ilegais, impondo ao
Estado a responsabilizacéo e reparacao do dano que vier a causar, além do excesso
advindo do mesmo.

A CRFB/88 dispbe em seu texto normativo que a restricdo do direito
fundamental a liberdade deve ser pautada na necessidade de equilibrio social,
acompanhada previamente da existéncia de normas limitadoras que tratem, de fato,
de excecbOes bem delimitadas a liberdade pessoal e, que apresentem rigorosos
limites impostos pelas determinagfes do Estado Democratico de Direito.

Seguindo esse pensamento, qualquer irregularidade ocorrida em diante da

restricdo da liberdade pessoal, advindas de quaisquer condutas, sobretudo pela
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prisdo ilegal, entende-se que o Estado deve ser responsabilizado sobre os danos
sofridos pelo individuo, restaurando a situacéo ao estado quo ante.

Nesse pensamento, a prisdo ilegal viola ndo somente direitos e garantias
fundamentais, como também impdem ao Estado o dever de indenizacdo pela
decorréncia de erro judiciario, conforme previsdo do artigo 5°, em seu inciso LXXV
da CF/88.

Assim sendo, diante do exposto, surgem a pergunta de partida da nossa
pesquisa: qual a responsabilidade do Estado diante da priséo ilegal?

Diversas sdo as criticas e interpretacfes sobre a possibilidade (ou ndo) das
restricdes e imposicdes do Estado frente a priséo ilegal.

Para responder tais indagacdes, buscou-se o aprofundamento do assunto,
considerando ser um tema da atualidade, além da sua dimensao nos varios campos
do Direito. Entende-se ser de suma importancia além de necessaria a discussao
sobre a prisao ilegal e a responsabilidade Civil do Estado, haja vista, discutir um dos
mais importantes direitos fundamentais para que se obtenha o fiel e justo
cumprimento do ordenamento juridico patrio, que € o principio da liberdade.

Assim sendo, verifica-se que a exclusdo das formas arbitrarias de prisdo é
medida profilatica contundente para efetivacdo da protecdo de prisdes ilegais e de
garantia do principio da nédo culpabilidade para inocentes, que enquanto acusados,
estdo a mercé da irracionalidade da justica frente a operacionaliza¢cdo do processo
penal.

Diante do exposto, o objetivo geral do presente trabalho € demonstrar a
responsabilidade civil do Estado numa situacé&o de indevida privacéo de liberdade e
0 seu dever de reparacdo do dano causado ao particular, tendo como base o texto
da Constituicdo Federal do Brasil, dispositivos legais e jurisprudenciais.

Quanto aos objetivos especificos busca-se desenvolver um aparato conceitual
e juridico sobre o principio da liberdade; conhecer as caracteristicas e conceitos
sobre as diversas modalidades de prisdo; avaliar as modalidades de prisdo cautelar;
entender como se processa as diversas medidas da prisdo, por fim, analisar a
responsabilidade do Estado diante do ato de Priséo ilegal, bem como qual o tipo de
responsabilidade e teoria aplicada nos casos de priséo ilegal.

Para alcancar tais finalidades, sera utilizado o método dedutivo, partindo do
geral para o especifico. A coleta documental dar-se com foco na legislacdo atual

vigente no ordenamento juridico brasileiro, especialmente a CRFB/88, o Caodigo
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Penal Brasileiro, Codigo de Processo Penal, Cédigo Civil Brasileiro, Tratados
Internacionais.

Alguns autores foram primordiais para a consecucdo do presente trabalho,
utilizados como base de fundamento tedrico e doutrinario. Autores com larga
experiéncia na tematica tais como: Capez (2012), Nucci (2012) e Lima (2011), entre
outros que também foram de fundamental importancia para concretizacdo deste
trabalho. Na pesquisa documental deu-se foco a legislacdo atual vigente,
especialmente a CRFB/88, o Codigo Penal Brasileiro, Codigo de Processo Penal,
Cadigo Civil Brasileiro, Tratados Internacionais, etc.

Diante dos apontamentos e da imprescindivel necessidade de analise sobre
diversas questbes subjacentes, o trabalho foi dividido em quatro capitulos
subsequentes, nos moldes explicados a sequir.

No capitulol, encontra-se o0 conceito, nog¢des introdutérias e a
fundamentacdo do Principio da nao culpabilidade, além dos seus desdobramentos
ao longo dos anos no campo constitucional, doutrinario e, sobretudo na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF).

O segundo capitulo abordara a liberdade pessoal, noc¢des, conceitos
doutrinarios e sua importancia, bem como a Restricdo da liberdade pessoal pelo
Estado.

Na sequéncia, o terceiro capitulo apresentara a conceituacdo, tipos e
espécies de Prisdes no Ordenamento Juridico brasileiro. Encontra-se ainda neste
capitulo, a discussdo acerca da prisao ilegal e seus desdobramentos no contexto
Juridico-Constitucional.

O quarto e ultimo capitulo discorrerd acerca dos aspectos historicos da
Responsabilidade Civil do Estado, seus pressupostos, espécies, Teoria do Risco
Administrativo, causas atenuantes e excludentes. Por fim, observa-se-a ainda neste
capitulo um enfoque da Prisdo llegal e consequente Responsabilizacdo Objetiva do

Estado e sua decorrente indenizacéo.
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1 DO PRINCIPIO DA NAO-CULPABILIDADE

1.1 Nocdes Introdutérias

O termo presuncédo advém do latim, “praesumptio”, que tem por significado,
antecipar, tomar antes ou por primeiro, prever, imaginar previamente, indica,
portanto, uma forma de se tomar, de forma antecipada, algo que ainda né&o
aconteceu ou que se espera que aconteca. Inocéncia, por sua vez, possui da
mesma forma, origem do latim, “innocentia”, cujo significado estava originalmente
ligado as praticas religiosas, mas especificadamente no campo candnico, era uma
qualidade atribuida aquele que nunca pecou que nunca violou as regras religiosas
(LIMA, 2011).

O Principio da Presuncéo de Inocéncia (ou da ndo culpabilidade) como alguns
Doutrinadores designam, pressupde o cidadao inocente, ndo culpado, até que se
tenha o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Assim, proibe que uma
sentenca condenatéria produza efeitos antes de exauridos todos 0s recursos, ou
seja, impedindo a incidéncia dos efeitos da condenacao até o transito em julgado da
sentenca, justamente o que a Constituicdo de 1988 garante a todos. Desta forma, o
Principio da Presuncédo de Inocéncia é materializado na ideia de ndo se punir o
individuo até surgir a certeza de sua culpabilidade (CUNHA, 2015).

Tal Principio foi legalmente previsto pela primeira vez na Franga em 1789,
através do art. 9° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao como produto
da revolucédo francesa. O referido principio adquire maior repercussdo através da
declaracdo dos direitos humanos da ONU, vez que no art. 11 afirma que “toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao
se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no qual se
assegurem todas as garantias necessarias a sua ampla defesa” (GONCALVES,
2017).

A ConstituicAo Federal de 1988, instrumento normativo garantidor de
inumeros direitos e deveres, internaliza o Principio da Presuncdo de Inocéncia em
no ordenamento juridico ao dispor em seu art. 5° inciso LVII, que ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria.
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De acordo com Cunha (2015) o principio insculpido na norma constitucional,
objetiva a protecéo dos direitos e garantias individuais, além de orientar e direcionar
toda o arcabouco legal do Estado que o recepciona, advindo da interseccéo formada
pelos principios da igualdade, dignidade da pessoa humana e do Estado
Democratico de Direito.

A Doutrina diverge no tocante as diversas denominac¢des do principio da ndo
culpabilidade, por levar-se em consideracdo a interpretacdo do seu significado em
relacdo ao texto constitucional. De um lado, veem-se aqueles que denominam tal
Principio de presuncédo de inocéncia, outros, de estado de inocéncia e aqueles mais
atuais que divergem de ambos, optando pela nomenclatura do principio da néo-
culpabilidade. Essa divergéncia se amplia, notadamente, a dimensao interpretativa
do termo, inferindo, desse modo, também, no julgamento jurisprudencial, razao pela
qual, o presente trabalho, chamar-se-a, doravante, principio da nao-culpabilidade,
uma vez que defendemos ser esta denominagdo mais harmonizada com o texto
constitucional do que as mencionadas anteriormente.

As contradicbes vdo além, em relacdo as criticas e interpretacdes
contravertidas sobre a possibilidade ou ndo, de o principio da ndo-culpabilidade ser
um meio abusivo a impunidade e inseguranca juridica, o que levanta impasses e
divergéncias em nivel de recorréncia no Supremo Tribunal Federal, Corte Suprema
do Pais.

Desta feita, fica evidente que a questdo é demasiadamente delicada, pois as
discussdes levantadas colocam em questdo outros principios fundamentais para o
cumprimento justo do ordenamento juridico patrio, como o principio da dignidade da

pessoa humana e o principio da liberdade.

1.2 Fundamentos do Principio da Nao-Culpabilidade

No Direito Processual Penal, o principio da n&o-culpabilidade confere
discussbes em torno inicialmente da sua interpretacdo quanto a forma de exposicao
posta sobre o texto constitucional e em relacédo ao seu alcance e finalidade, uma vez
gue antes ndo eram positivadas tais decisdes antes dos entendimentos colegiados
unanimes ou néo, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Como visto anteriormente, tal principio também é denominado de principio da

presuncéo de inocéncia ou estado de inocéncia. Ressalta-se que, ndo € objeto nem
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finalidade da presente pesquisa pautar-se em questdes meramente semanticas,
visto j& ter-se introduzido, anteriormente, aspectos mais gerais desta questdo. O que
torna imprescindivel, entendermos que o referido principio se encontra resumido em
torno do sistema processo penal atual, ficando, desta forma, em oposicdo ao
sistema inquisitério que existia antes. O principio da ndo-culpabilidade é um dos
fundamentais do Direito, pois € responsavel por tutelar as liberdades individuais, &
principio garantista, dessa forma, considerando que a Constituicdo Federal é lei
suprema, toda a legislacao infraconstitucional devera absorver, seguir e respeitar tal
principio. Segundo Piloni (2013) tal principio exerce o papel fundamental de evitar
ofensa indevida a liberdade das pessoas que sao atingidas pelo poder punitivo do
Estado (jus puniend).

O caréter proprio da acdo penal infere ao imputado a apuracdo da sua culpa
desde a fase inquisitorial, processual, em contraposi¢cao a presumir-se, em principio,
que ele seja culpado. Além disso, € adotado neste principio, nos casos de incerteza,
a preponderancia da absolvicdo. Nesse sentido, a interpretacdo € realizada a favor
do réu, o que é conhecido como principio do “in dubio pro reo”.

Ha de se considerar outros desdobramentos também muito importantes,
como o 6nus da prova. No apontado principio € admissivel unicamente a acusacéo o
onus da prova, visto que vigora no ordenamento juridico a ndo obrigacdo do réu
produzir provas contra si mesmo, 0 que permite a este, a possibilidade, além de
optar pelo siléncio, de mentir, no andamento do processo em que € acusado.

Sobre essa questéo, Tourinho Filho (2006), explica:

A regra concernente ao onusprobandi, ao encargo de provar, é
regida pelo principio actoriincumbitprobatio ou onusprobandiincumbit
ei quiasserite, isto é, deve incumbir-se da prova o autor da tese
levantada. Se o promotor denuncia B por haver praticado lesdo
corporal em L, cumpre ao 6rgdo da acusacdo carrear para 0S autos
0s elementos de prova necessarios para convencer o julgador de que
B produziu lesdo corporal em L. Se a defesa alegar qualquer causa
gue vise exculpar a conduta de B, inverte-se 0 onusprobandi:
cumprird a defesa a prova da tese levantada.

Tanto o0 quesito da prova, como do siléncio e do direito de mentir,
consequentemente, séo disciplinados no Cddigo de Processo Penal Brasileiro, que

dispde: “a prova da alegagdo incumbira a quem a fizer”, art. 156. Através do
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presente artigo, infere-se que € de competéncia da acusagdo comprovar a sua
alegacdo e ndo do réu, quando apresentada aos autos. Lima (2011), em suma

explica:

A parte acusatoria do processo penal deve alegar e tem o 6nus de
provar a ocorréncia do fato tipico ndo s6 no seu aspecto objetivo,
mas também subjetivo. Isso porque a defesa ndo manifesta uma
verdadeira pretensdo, mas apenas pode se opor a pretensdo punitiva
do autor. Isto €, 0 acusado apenas nega os fatos a ele imputados na
peca acusatéria. O réu ndo assume, pois, a obrigacéo de provar fato
positivo que refute a acusacao, estando mantido para o autor o 6nus
da prova do que foi originalmente alegado.

Diante das exposi¢cdes supramencionadas, o principio da néo-culpabilidade
confere ao acusado a condicdo de usufruir da liberdade inata, conferida a todos
natural, legal e constitucionalmente garantida. Assim, enquanto a acusagao nao for
provada pela defesa e consequentemente ndo seja proferida sentenca penal
condenatoria contra aquele, todos os direitos basicos amparados por principios
fundamentais da Constituicdo, como o principio da Liberdade, Dignidade da pessoa
humana entre outros, lhe seréo garantidos.

Objetivando a preservacao da dignidade e do direito a liberdade do imputado,
€ que o principio da nao-culpabilidade se apresenta como instituto eficaz no
exercicio do cumprimento da justica, trata-se, pois de um tratamento digno previsto
constitucionalmente para todos os individuos que usufruam da plenitude da
dignidade.

O principio da nao-culpabilidade consubstancia-se no ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que o STF passou a entendé-lo como mecanismo legal
necessario para o fiel cumprimento do processo penal. As discussdes acerca do
tema na Corte Suprema do Pais segue ainda um debate de competéncia
jurisprudencial bastante acentuado, visto que se coloca em questdo um pensamento
bastante relativo do ponto de vista das circunstancias acusatorias.

Ao instituir o recorte dos principais momentos deste debate no Supremo
Tribunal Federal, passa-se a analisar o marco 05 de fevereiro de 2009, visto que,
naquela data, a discussdo acerca do principio mencionado, levou aquela Corte
Suprema a contabilizar por sete votos a quatro, pautando a decisdo de plenario a
orientar e vincular aos demais seguimentos do Poder Judiciario brasileiro, o direito a

um acusado de poder ser preso somente ap0s o transito em julgado de sentenca
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condenatoria. Essa decisdo vanguardista, reforca o Principio da Presuncdo de
Inocéncia, previsto no art. 5°, LVIlI da Constituicdo da Republica de 1988 como
corolario do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, o Supremo Tribunal
Federal (STF) deixou evidente que o principio a ser adotado esta posto na propria
Constituicdo, devendo obediéncia e seguimento perante decisdes controvertidas que
insistem em determinar prisdes desconformes com a lei suprema.

O entendimento firmado pelo STF na decisdo supra ndo se caracterizou como
uma decisdo inovadora, o que ocorreu foi simplesmente um retoque para a
sociedade lembrar o que a Constituicdo Cidada de 1988 ja previa. Alguns afirmam
que a decisdo do Supremo entende como necessaria para interromper as injusticas
cometidas contra a liberdade do acusado, evitando, assim, a antecipacdo penal
condenatoria.

Em linhas gerais é preciso entender, que a decisdo do STF nado atinge a
prisdo cautelar devidamente aplicada em beneficio da atividade estatal, com funcéo

exclusivamente processual, pois, conforme andlise de Souza (2011):

[...] em qualquer de suas modalidades, ela ndo se destina a punir
antecipadamente, pois ndo tem carater de sancdo como a prisao
penal. No entanto, se usada com fins punitivos, ai sim ofendera
principios constitucionais, como o0 da presuncdo de inocéncia e do
devido processo legal. Uma vez que o principio da liberdade é
incompativel com a punicdo sem processo e a condenagdo sem
defesa prévia.

Dessa forma, o decreto prisional cautelar ndo pode ser autorizado por si s6,
nem mesmo pela gravidade do crime em questdo, ou ainda nos casos em que a
acusacao é fundada em crime hediondo.

Nesse diapasdo, sete anos depois, influenciado por mudancas sociais,
surgiram novos debates juridicos, e a Suprema Corte pde em discussdo novamente,
algumas questdes em relagéo ao posicionamento sobre o tema em tela. Aos 17 dias
do més de fevereiro do ano de 2016, O STF, por maioria 0s votos, negou provimento
ao HC 126292 proveniente do Estado de Sao Paulo, o mesmo procurava afastar
mandado de prisdo expedido pelo Tribunal de Justica. Na ocasido, o Plenario do
STF proferiu a seguinte declaragao: “A execugao provisoria de acorddao penal
condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso ou

extraordinario, ndo viola o principio constitucional da presung¢ao de inocéncia”.
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Com essa reviravolta jurisprudencial, por maioria de votos, o STF através do
entdo Ministro Relator Teori Zavascki, expde que o principio da ndo-culpabilidade
apresenta novo limite temporal, qual seja, aquele que envolve o processo ordinario
criminal (primeira e segunda instancia). Com esse novo entendimento, faz-se
necessario somente um acérddo condenatério de Tribunal de Justica ou Tribunal
Regional Federal para que o condenado inicie a execucao da pena, mesmo estando
em tramite nos Tribunais Superiores Recurso Especial ou Extraordinario.

Resumidamente, através deste julgamento, o principio da presuncdo de
inocéncia, previsto na constituicdo, passa a uma Orbita de relativizacdo, admitindo,
pois, um extremo temporal, vez que até entdo, antes dessa mudanca de
entendimento, o proprio Supremo Tribunal firmara jurisprudéncia no sentido de
somente apds o exaurimento da via ordinario criminal apds o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria seria admitida a execucdo proviséria da pena. Com
esse entendimento, ficaram vencidos, com os votos dos ministros Teori, Luiz Edson
Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar
Mendes, os ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo
Lewandowski.

Desta forma, o Supremo Tribunal passou a compreender desde a deciséo
proferida no HC 126292/SP que a execucdo da pena condenatéria apdés a
confirmacédo da sentenca em segundo grau ndo afronta o principio constitucional da
presuncdo da inocéncia. Segundo palavras do Ministro relator Teori Zavascki,
“‘mantida intacta a sentenga penal proferida na segunda instancia recursal encerrada
estard a andlise de fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, ficando,
portanto, autorizado o inicio da execugao da pena”.

Acredita-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do ano de
2009 foi genuinamente garantista, vez que positivou conforme a letra da
Constituicao de 1988 o Principio da Presuncdo de Inocéncia protegendo, sobretudo
a liberdade do acusado frente ao aparato estatal. Por outro lado, com a decisédo do
HC 126292/SP, esse garantismo constitucional fora mitigado.

Dessa forma, o principio da n&o-culpabilidade amolda-se como instrumento
constitucional de iminente importancia para todo o corpo processual penal, vez que
os tribunais inferiores por estarem vinculados a decisao do “Habeas corpus”, ficam
impossibilitados, ou melhor, proibidos de expedirem mandados de prisédo arbitrarios,

sem a fundamentacgdo formulada e necesséria. Por outro lado, com a deciséo do ano
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de 2016 através do HC 126292/SP, tém-se um reforco numa questdo bastante atual,
0s julgamentos realizados pela impressa através do jogo midiatico diante de
acusagdes sem provas, antecipando, “julgando e até mesmo condenando” inocentes
por sua propria conta, com 0 seu proprio posicionamento e aval, constrangendo e
caluniando pessoas que podem vir a ser inocentadas posteriormente.

Valeu a ressalva que ao optar pela positivagdo do principio da néo
culpabilidade, possivelmente estar correndo um sério risco de deixar criminosos
soltos, por outro lado, o Estado néo atender ao comando constitucional do principio
da nédo culpabilidade, mesmo que orientado por entendimento jurisprudencial
emanado do STF, entende-se algo temerario, catastréfico, pois a liberdade de um
inocente posto no carcere indevidamente, jamais sera restabelecida mesmo que
através de reparacao por danos patrimoniais e/ou morais.

Por isso, entendemos que diante do Judiciario que temos, essa op¢ao pode
nao ser a melhor deciséo, para as divergéncias levantadas por aqueles que pensam
ser o principio da ndo-culpabilidade um passo para a impunidade, defendemos que
qualquer impunidade ndo parte especificamente e diretamente do Principio da
Presuncéo de Inocéncia, mas sim da demora com que se demanda 0S processos,
para iniciar a execugao.

Assim, aparentemente o grande problema da impunidade ndo esta e nem
sera resolvido tdo facilmente pelo Estado, o problema do Sistema consiste sim em
diversos pontos, a exemplificar, podemos citar a morosidade do Poder Judiciério,

além do seu desaparelhamento fisico, financeiro e tecnologico.
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2 DA LIBERDADE PESSOAL

A liberdade pode ser entendida como uma das maiores virtudes que o ser
humano possui, sobre a mesma cumpre fazer diversas analises.

A liberdade do individuo esta, sem qualquer duvida, em patamar superior no
que tange aos direitos do ser humano, no ordenamento juridico, 0 mesmo encontra-
se inserido em condicao inferior ao direito a vida (MARTINS, 2012).

De acordo com Conceicao (2014) o direito a liberdade € um postulado natural
e fundamental, € provido como bem mais valiosos que o ser humano possui, é
direito inalienavel, oponivel até contra aguele que detém o direito de punir, ou seja,
contra o préprio Estado. Inobstante o Estado, ser detentor do ius puniendi, vez que o
mesmo pode utilizar-se deste direito para restringir a liberdade individual e o direito
de locomocao do individuo, através da prisdo, € dever do mesmo manter a paz
social e garantir a ordem publica (ASSIS, 2013). Desta forma, a regra
constitucionalmente prevista, portanto, é a liberdade, com inimeros direitos e
garantias tuteladores da manutencado desse preceito basico em um Estado de
Direito.

Seguindo este entendimento Quirino (2013) afirma que essa liberdade ndo é
direito absolutamente considerado. Segundo palavras de Jean-Jacques Rousseau
(1991), “como membro de uma sociedade civilizada é natural que a liberdade seja
restringida em determinadas situacdes, previamente firmadas pelo corpo social”. De
acordo com o autor, a liberdade mesmo sendo um postulado, direito natural, firmado
pelo corpo social, pode sim, em algum momento, ser restringida. O autor ainda
afirma que essa restricdo € um mal necessario para que haja equilibrio e respeito
aos direitos de cada componente da sociedade considerada.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988), em seu artigo
59, inciso Il, proclama o direito a liberdade, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senédo em virtude de lei”.

A exegese extraida do referido Principio vincula o Estado a normas
previamente elaboradas pelo legislativo. Neste sentindo, Quirino (2013) dispbe que
as restricdes impostas a liberdade pessoal por parte do Estado devem ser somente
as necessarias a manutencdo do convivio pacifico e harmonioso dos individuos,
preservando-a sempre que possivel, e, sobretudo todos os direitos inerentes a

personalidade.
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Com intuito de proteger e preservar a liberdade individual, a Constituicdo
Federal brasileira de 1988 e outras anteriores proclamam o direito a liberdade
pessoal (art. 5° inciso Il) no capitulo dos direitos e garantias fundamentais,
assegurando aos individuos, a verdadeira efetivacao de tal direito, através do art. 5°,
inciso XV que dispde sobre o direito a livre locomocdo do individuo, além de
protegé-los de prisGes ilegais e arbitrarias, conforme disposto nos incisos LXI e

LXVIIIl, do mesmo artigo constitucional.

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

LXI - 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;

LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso
ou a pessoa por ele indicada;

LXIIl - o preso sera informado de seus direitos entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e
de advogado;

Neste diapasdo, a restricdo imposta a liberdade pessoal deve ser medida
excepcional, necesséario e suficiente ao caso concreto, objetivando, portanto, o
equilibrio entre os individuos a autoridade estatal posta. Desta forma, fica o Estado
autorizado a restringir a liberdade do individuo em certas hip6teses, momentos e
situacdes mediante o encarceramento como medida extrema. Assim sendo, a prisdo
passa a ser instrumento pelo qual o Estado dispde para limitar o direito a liberdade
do individuo, quando este desrespeita normas de conduta estabelecidas
previamente pelo legislador.

2.1 Da Restri¢cao da Liberdade Pessoal pelo Estado

Segundo Quirino (2013) ao decorrer dos tempos o0 homem e a Ciéncia do
Direito evoluiram exponencialmente, passando a reconhecer o direito a liberdade
pessoal como um bem inalienavel, tdo importante quanto o direito a vida, usufruindo
da protecdo do Estado. Contudo, essa liberdade, direito natural, protegido pela

Constituicdo de 1988, nao pode ser entendida como uma protecéo irrestrita, esse
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entendimento, ndo pode prosperar, vez que, existe limites para seu exercicio, como
€ normal numa sociedade que preza pelos valores da justica e igualdade de seus
cidadaos.

De acordo com o autor, esta liberdade ndo pode ser no homem, uma
liberdade absoluta, posto que, ha medida em que o homem atua no convivio social,
confronta-se necessariamente com diversos seguimentos e instituices legalmente
constituidas, a exemplo o Estado Juiz, por isso, a efetivacdo da liberdade humana
implica sempre condicionamento, obstaculo, resisténcia e obediéncias a regras
previamente inseridas pelo Legislador. Neste entendimento, importante e necessario
se faz a necessidade de destague para o Estado no tocante a forga que o mesmo
detém para a fiel aplicacdo e consecucdo das Leis, pois é com esta forca que ele
age protegendo os direitos de todos os individuos.

Segundo Capez (2012) a pretensao punitiva decorre do direito concreto de
punir surgindo para o Estado ap0s a pratica do delito, ela é a exigéncia de que o jus
puniendi do Estado prevaleca sobre o direito de liberdade do autor da infracéo penal,
com a sujeicdo deste, a pena cabivel na espécie. Com isso, vé-se a mitigacdo do
principio da liberdade na medida do cometimento, da préatica de conduta delituosa,
surge para o Estado o direito-dever de punir esse que haja cometido tal infracao.

Como anteriormente citado, a restricdo a liberdade pessoal deve ser medida
excepcional, necessario e suficiente para que seja atingido o equilibrio entre os
individuos no convivio social. A liberdade é regra no ordenamento juridico péatrio,
contudo, embora a privacdo deste direito, seja ato praticado pelo Estado, devera
esse poder estatal obedecer aos principios gerais e se sujeitar a limites impostos

previamente pelo legislador.



23

3 DAS PRISOES

3.1 Conceito e Tipos

Os conceitos de prisdo sdo os mais variados possiveis na doutrina tendo em
vista que os autores definem de modo peculiar qual seria as melhores e mais
préoximas conceituacdes. Neste contexto, tem-se por prisdo a privacao da liberdade
de locomocéao em virtude do recolhimento da pessoa humana ao carcere.

Conforme preceitua Capez (2012), a prisdo é o mecanismo pelo qual o
Estado Juiz restringe a liberdade de locomocgdo do individuo, mediante o
encarceramento do mesmo. O autor afirma que a prisdo instrumento de privacao de
liberdade de locomocéo, podendo ser imposta em virtude de flagrante delito ou
decretada por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
ou ainda em virtude de sentenca condenatoria transitada em julgado, ou no curso da
investigacdo ou do processo em virtude de prisdo temporaria ou preventiva.
Corroborando com esse pensamento, Tourinho (2006), dispde que a prisdo €
instituto concernente a supressdo da liberdade individual, mediante clausura, € a
privacéo da liberdade individual de ir e vir.

A prisdo pode ser proveniente de uma decisdo condenatéria transitada em
julgado, que a chamada prisdo pena ou, ainda, no curso da persecucdo penal,
dando ensejo a prisdo sem pena, também conhecida por prisdo cautelar, proviséria
ou processual. Esta Ultima se destina a perdurar até o transito em julgado da
decisdo condenatdria, quando comeca a vigorar aquela. Em regra, a prisdo deve ser
imposta por decisdo fundamentada de magistrado competente, ja que é uma
limitacdo a um direito fundamental, esse postulado constitucional de ser a priséo
medida extrema imposta pelo Estado e de ser executada somente por decisao
judicial fundamentada e por juizo competente, pode ser mitigada excepcionalmente,
podendo ser concretizada por qualquer do povo, desde que seja decorrente de
flagrante delito, devendo ser acompanhada por juiz de direito.

Capez (2012) afirma que a prisdo devera ser em regra por ordem escrita e
fundamentada emanada de autoridade competente, ndo podendo se dar de outro
modo, salvo se for o caso de flagrante delito, tendo em vista, como ja mencionado

anteriormente, haja vista, ser a liberdade regra no ordenamento juridico patrio e a
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prisdo uma excecao, conforme prevé o artigo 5°, inciso LXI da Constituicdo Federal
de 1988.

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo
nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei.

A priséo pode decorrer de decisédo condenatoria transitada em julgado, nesse
caso, tém-se a chamada prisdo-pena, regulada pelo Cdédigo Penal, de carater
satisfativo. Entretanto, possivelmente, exista a necessidade de encarceramento do
réu, mesmo antes da finalizacdo do processo, ou seja, no caminhar da persecucao
penal. Essa situacdo excepcional justifica-se pelo risco demonstrado de
permanéncia em liberdade do agente em perpetrar outros delitos ou até mesmo
dificultar, o andamento processual, hipéteses previstas em lei. Dessa forma, surge a
possibilidade de prisdo sem pena, também conhecida por prisdo cautelar, proviséria
ou processual.

A regra € que a prisdo ocorra com o advento da sentenca definitiva, em razao
do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, pois ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

Sao trés as espécies de prisdo: a extrapenal, a prisdo pena e a sem pena. Por
motivo de delimitacdo do tema proposto pelo presente trabalho, iremos nos ater

apenas duas das espécies de pena, quais sejam: a prisdo pena e a sem pena.

3.1.1 Prisao Pena

De acordo com os ensinamentos de Lima (2011), prisdo-pena € oriunda de
sentenca condenatéria com transito em julgado que impb6e ao condenado,
cumprimento imediato de pena privativa de liberdade, referida pena, somente podera
ser aplicada ap06s ocorrer o devido processo penal legal, devendo ser respeitadas
todas as garantias e todos os direitos inerentes a pessoa do condenado. Além disso,
ressalta-se que a prisdo pena expressa a satisfagcdo da pretensdo punitiva do
Estado, bem como a realizag&o do Direito Penal objetivo.

A prisdo-pena decorre da imposi¢cdo do Estado em desfavor daquele que for

reconhecidamente culpado por uma sentenca, desta forma, toda vez que alguém
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incida em um tipo penal incriminador, este vera “mao do Estado” sobre si,
imputando-lhe um crime e o impondo determinada sancdo como forma de retribuigéo
ao mal praticado, a fim de integrar a ordem juridica (FILHO, 2009). Através do
exposto, pode-se registrar que a prisdo pena € instituto processual penal que
decorre de condenacgéo judicial definitiva com transito em julgado proveniente de

juizo competente.

3.1.2 Prisao Cautelar

A prisdo cautelar, provisoria ou prisdo sem pena, possui nhatureza
fundamentalmente processual, a mesma pode ser decretada antes da sentenca
penal condenatéria transitada em julgado. Possui previsdo na lei e trata-se de
medida coativa extrema, pode ser utilizada pelo Estado dentro de seus requisitos e
fundamentos. Importante ressalvar que, como se trata de uma restricdo a liberdade
do individuo, deve ser utilizada com cautela, de forma criteriosa, analisada caso a
caso, uma vez a Constituicdo dispde que a liberdade é a regra e, a prisdo, é
excecdo. Em razéo disso, a prisdo, antes do transito em julgado de uma sentenca
condenatdria, somente poderd acontecer em situacGes de flagrante de delito, crime
ou transgressao militar, ou ordem judicial fundamentada no curso de investigacao
criminal, seja temporaria ou preventiva (LIMA, 2011).

A prisdo sem pena é aquela imposta com finalidade cautelar, de carater
provisorio, destinada a assegurar o bom desempenho da investigacao criminal, do
processo penal ou da futura execucdo da pena, ou ainda a impedir que, solto, o
sujeito continue praticando delitos. Objetiva garantir que o processo atinja seus fins,
seu espectro é auxiliar e sua razdo de ser € viabilizar a correta e eficaz persecucao
penal, a mesma depende do preenchimento dos pressupostos do periculum in mora
e do fumus boni iuris (CAPEZ, 2012).

A prisdo provisOria € género que comporta as seguintes espécies: prisao

preventiva, prisdo temporaria e prisao em flagrante delito. Segundo Lima, (2011):

A prisdo preventiva € a prisdo de natureza cautelar mais ampla,
podendo ser aplicada na fase de inquérito policial ou na fase
processual, desde que esteja demonstrada prova de existéncia do
crime, indicios suficientes de autoria, materialidade ou de
participagdo na infragcdo. Para a sua imposigdo, faz-se necessaria a
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comprovacao da presenca obrigatdria dos elementos citados, bem
como fator de risco que justifique a imposi¢cado da medida.

7

Desta feita, a prisdo preventiva € espécie de prisdo cautelar, deve ser
decretada por autoridade judiciaria competente, podendo ser mediante
representacdo da autoridade policial ou através de requerimento do Ministério
Puablico, do querelante ou do assistente, em qualquer fase das investigacdes ou do
processo criminal. No processo criminal, a prisdo preventiva pode ser decretada de
oficio pelo magistrado, sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais e
ocorrerem 0s motivos legais descritos desde que se revelem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo (LIMA, 2011).

Segundo Nucci (2008),

A prisdo temporéria tem por finalidade assegurar uma eficaz
investigacdo policial, no &mbito da apuragdo de uma infracdo penal
grave. Tem previsao na Lei 7960/89, em substituicao a antiga prisdo
para averiguacao.

Acerca da prisdo temporaria, Nucci (2008), afirmam ser uma modalidade de
prisdo cautelar, com prazo preestabelecido de duracado, cabivel exclusivamente na
fase de inquérito policial, consoante com o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal,
por ter finalidade de assegurar a eficacia da investigacao policial, quando se tratar
de apuracédo de natureza grave. Devido a excepcionalidade de cabimento da prisédo
temporaria, faz-se necesséario o cumprimento dos pressupostos da necessidade para
aplicacdo da medida e da adequacao a gravidade do crime imputado.

De acordo com Tavora (2011),

Prisdo em flagrante é a que resulta no momento e no local do crime.
E uma medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar e carater
eminentemente administrativo, que ndo exige ordem escrita do juiz,
porque o fato ocorre de inopino (art. 5°, LXI da CF).

A priséo em flagrante &€ uma medida de autodefesa da sociedade,

caracterizada pela privacao de liberdade de locomocao daquele que € surpreendido
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em situacdo de flagrancia, a ser executada independentemente de prévia
autorizacao judicial (LIMA, 2011).
Desta forma, o presente capitulo atentou-se ao estudo das espécies de Prisao

prisdo-pena e prisdo sem pena.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Para o entendimento do funcionamento do instituto da responsabilidade Civil
do Estado frente a Prisédo llegal, torna-se necessario a definicdo de conceitos
relativos a responsabilidade civil, tendo em vista que de certa forma, seus
elementos, sua constituicdo e regramentos sao invocados nas discussdes mais
especificas.

A palavra responsabilidade, derivada do latim repondere, que significa a
obrigacdo de se responder algo ligado diretamente a ideia de reparacdo. Para o
civilista Silvio Venosa o termo em seu sentido amplo pode ser usado para definir
qualquer situacdo em que determinada pessoa deve reparar, arcar ou assumir as
consequéncias de determinado ato lesivo (VENOSA, 2008). Na mesma linha de
pensamento, Sérgio Cavalieri Filho (2012), conceitua a responsabilidade, como a
obrigacdo, o encargo ou contraprestacdo, o dever de reparacdo decorrente da
afronta a um dever juridico.

De acordo com Tartuce (2014), a responsabilidade civil decorre do
descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de determinada regra prevista em
contrato ou pela desobservancia de certo preceito normativo que regula a vida.
Pedreira (2016) conceitua a Responsabilidade Civil como “obrigacdo de reparar,
imposta a uma pessoa por dano causado a outrem por fato seu ou fato de pessoa ou
coisa dele dependentes".

A responsabilidade civil, tem como pressuposto o dano ou prejuizo, significa
dizer, portanto, que o sujeito s6 é civilimente responsavel se a conduta por ele
praticada, provocar dano a outrem, em outras palavras, significa dizer que sem
dano, inexiste o dever de reparacdo. Sendo assim, existe originariamente um direito
primario, que se violado gera o dever de indenizar (FILHO, 2014).

O Cddigo Civil de 2002 dispde em seus artigos 186, 187 e 927 regras
genéricas para as responsabilidades contratuais, aquela relativa a celebracédo de
contratos e a extracontratual, derivada de uma das inUmeras atividades estatais,
sem qualquer conotagéo contratual.

O dano proveniente do fato administrativo pode ser material ou moral. O dano
material € decorrente de uma lesédo ao patriménio do individuo atingido, enquanto o
dano moral atinge a esfera interna, subjetiva do lesado, provocando-lhe um profundo

sentimento de dor, nos termos dos incisos V e X, do art. 5°, da Constituicdo Federal.
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Toda inobservancia aos critérios da responsabilidade civil tem como
consequéncia inata uma sangéo, cuja natureza varia em razao de seu tipo. A sangao
aplicavel a responsabilidade civil é a indenizacdo, que deve corresponder ao
montante pecuniario necessario a reparacdo dos prejuizos causados pelo
responsavel.

Assim, ocorrendo fato ensejador da responsabilidade civil e perpetrando-se
algum dano, nasce um direito a reparacdo dos prejuizos sofridos pelo lesado,
através de uma justa indenizacdo. Neste diapasdo, o Estado, no ambito de suas
atividades, é civilmente responsavel pelos danos que seus agentes venham a
causar a terceiros, ficando obrigado a pagar eventuais indenizagcdes na medida da
extensdo do dano nos termos do art. 944 do Cddigo Civil de 2002.

Superadas as definicbes conceituais basicas referentes ao instituto da
responsabilidade civil, &€ possivel partirmos para a busca do entendimento do termo

Responsabilidade Civil do Estado que sera explanado no topico seguinte.

4.1 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, existe a responsabilidade civil sem culpa (responsabilidade civil
objetiva), assim, alguns autores passam a desconsiderar a culpa ou o dolo do
agente como pressuposto ou elemento essencial da responsabilidade civil.

A evolucédo do Direito Civil disp6s que a concepcao de responsabilidade civil
nao esta sempre interligada a culpa, assim a responsabilidade civil tanto pode se
basear na culpa quanto no risco, com isso podem existir situacdes 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, € a chamada responsabilidade civil objetiva.

Os pressupostos estudados no presente trabalho serdo os relacionados a
responsabilidade civil objetiva, portanto, a atencdo se voltara para os seguintes
pressupostos da responsabilidade civil: conduta humana, relagdo de causalidade

(nexo de causalidade) e o dano sofrido pela vitima.
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4.1.1 Conduta

A conduta € um ato humano, que pode ser comissivo ou omissivo, licito ou
ilicito, voluntario e objetivamente imputdvel ao agente, ou ainda a terceira pessoa
pela qual se é responsavel. A conduta omissiva tem natureza normativa, atribuindo-
se a responsabilidade pela ndo efetivacdo de determinada pratica pela qual deveria
realizar.

A conduta deve ser voluntaria no sentido de ser controlavel pela vontade do
homem, a imputabilidade é a possibilidade de conferir a determinada pessoa a
pratica de uma conduta, sendo relevante que ela tenha agido com consciéncia e
voluntariedade quando um ato positivo ou uma omissao advier de uma vontade livre
e capaz, ou seja, 0 agente deve ter capacidade de discernimento e de

autodeterminacgao.

4.1.2 Dano

A ocorréncia de um dano, de ordem moral ou patrimonial, € o segundo
pressuposto da responsabilidade civil, pois ndo € aceitdvel a ocorréncia de
responsabilizacdo civil por auséncia de dano. O Dano é, portanto, o prejuizo de
natureza individual ou coletiva, econdmico ou ndo econdmico, resultante de ato ou
fato antijuridico que viole qualquer valor inerente a pessoa humana, ou atinja coisa
do mundo externo que seja juridicamente tutelada (NORONHA, 2013).

Sergio Cavalieri Filho (2012) conceitua dano como lesdo a um bem ou
interesse juridicamente tutelado de qualquer natureza, podendo ser patrimonial ou
bem integrante inerente aos direitos da personalidade da vitima, como por exemplo,
a honra, imagem e a liberdade. De acordo com os ensinamentos de Tartuce (2014),
o dano pode ser dividido em patrimonial e extrapatrimonial, também denominado de
moral. O primeiro se manifesta pelo o que realmente o individuo perdeu (dano
emergente), diz respeito ao desfalque sofrido pelo patrimoénio da vitima, o segundo
dano, conhecido como lucro cessante, esta relacionado a perda do ganho esperavel,
sofrido pela paralisagdo das atividades corriqueiras da vitima (FILHO, 2012). Por
outro lado, o dano moral, também denominado de imaterial ou ainda
extrapatrimonial, sdo todos os danos ou lesdes que atingem diretamente e

frontalmente os direitos de personalidade, esses inseridos no rol do art. 5°, X, da
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Constituicdo Cidadd de 1988. Sua reparacdo nao pode ser medida de forma
simples, mas sim através da determinacdo de um valor equivalente a dor ou ao
sofrimento suportado pela vitima, perfazendo uma espécie de atenuacéao financeira
em decorréncia dos prejuizos imateriais sofridos.

Corroborando com esse pensamento, Venosa (2008), dispbe que “o dano
moral € o prejuizo que afeta o &nimo psiquico, moral e intelectual da vitima, sua
atuacao é dentro dos direitos da personalidade, com isso, aumentam as dificuldades

de se estabelecer a justa recompensa pelo dano”.

4.1.3 Nexo de causalidade

Nexo de causalidade é a relacdo necesséaria entre fato e o prejuizo, é
vocabulo que significa ligacao, vinculo, unido, elo, a causalidade significa relacao
causa e efeito. Assim o nexo de causalidade/nexo causal seria descrito como a
ligacdo entre a atividade, nesse caso do Estado e o dano sofrido pela vitima
(GONCALVES, 2005).

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, 2011).

O conceito de nexo causal é flexibilizado, com vistas a permitir a efetivacao
do principio da reparacéo integral. Assim, embora o0 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).

O caso fortuito e a forca maior sdo excludentes do nexo causal, assim como a
culpa exclusiva da vitima, no caso fortuito e na for¢ca maior, inexiste relacdo de
causa e efeito entre a conduta do agente e o resultado danoso. Na culpa exclusiva
da vitima, também néo aflora o dever de indenizar, porque se rompe o0 nexo causal
(VENOSA, 2008).
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4.2 Teoria do Risco Administrativo

A teoria do risco fundamenta a responsabilidade objetiva do Estado,
responsabilidade essa que independe de comprovagdo de culpa, bastando para
tanto que o dano sofrido tenha sido causado por conduta estatal, ficando o Estado
atrelado ao dever de responder civilmente, reparando o dano, ndo importando se o
referido dano foi causado por culpa do funcionario publico ou da administracao.

A teoria do risco administrativo foi acolhida como fundamento da
responsabilidade da Administragdo Publica, pois condicionou a responsabilidade
objetiva do poder publico ao dano decorrente da sua atividade administrativa, nos
casos em que houver relacdo de causa e efeito entre a atuacdo do agente publico
(FILHO, 2012).

Essa teoria determina que ndo existe responsabilidade civil do Estado
genérica e indiscriminada, de sorte que em havendo participacao total ou parcial do
lesado para o dano, o Estado ndo sera responsavel no primeiro caso e, no segundo,
terd atenuacdo quanto a obrigacdo de indenizar, isso significa que a
responsabilidade civil do Estado encontra limites.

Contrapondo a teoria do Risco Administrativo, consubstancia-se a Teoria do
Risco Integral, segundo a qual a responsabilidade sequer depende do nexo causal,
podendo ser vislumbrada até mesmo quando a culpa for da prépria vitima. Tal
entendimento demasiadamente genérico poderia provocar grande inseguranca
juridica e graves agressdes ao erario, prejudicando, portanto, os contribuintes, que
acabariam arcando com as indeniza¢cfes advindas.

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 servicos
tipicamente estatais. A responsabilidade civii do Estado, nas condi¢des
preconizadas pela lei maior, proporciona uma justa reparticdo dos encargos
econOdmicos necessarios para reparar o dano ao lesado (MELO, 2013).

Destaque importante faz-se necessaria vez que a responsabilidade civil do
Estado ndo esta atrelada somente aos danos produzidos no préprio exercicio da
atividade publica do agente, mas também aqueles que sé puderem ser produzidos

se 0 agente prevalecer na condi¢do de agente publico. (MELLO, 2013).
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Nesta seara, ressalta-se que a responsabilidade civil do Estado compde trés
sujeitos: o Estado, o lesado e o 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 (FILHO, 2014).

4.2.1 O Principio da Responsabilidade Civil do Estado
4.2.1.1 Responsabilidade Civil Objetiva

S&o trés os requisitos para a configuracdo da responsabilidade objetiva,
sendo eles o fato administrativo independentemente de culpa ou dolo, dano
indenizavel e nexo de causalidade entre a acdo do Estado e o dano causado.
Ressalta-se quanto ao primeiro requisito (fato administrativo) que tanto as pessoas
juridicas de direito publico quanto as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servico publico respondem objetivamente por fato ou ato praticado por seus
agentes.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 37, paragrafo 6° consagra a
responsabilidade civil do Estado objetiva, com fundamento na Teoria do Risco
Administrativo. Esse postulado dispde que se um agente ligado a uma pessoa
juridica de direito publico ou outra pessoa de sua administracdo causar qualquer
dano no desempenho de suas atividades, estara a Administracao, diga-se o Estado,
ou seja, quais dos entes federados (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios)
responsaveis a reparacao do dano causador por seus agentes.

Assim sendo, necesséario se faz apenas que aquele que suportou o dano
comprove o fato, o dano e o0 nexo causal entre eles para que se configure a
responsabilidade civil do Estado. N&o € necessario que se prove a culpa do agente
por forca do art. 37, paragrafo 6° da CF/88, necessario apenas que se verifique se
realmente houve um fato administrativo, o dano sofrido pela vitima e a certeza de
gue o dano proveio efetivamente daquele fato.

Por fim, presentes todos esses pressupostos, deve o Estado indenizar a
vitima pelos danos causados ndo sendo necessaria prova de que o houve dolo ou

culpa na conduta da administracgao.
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4.2.1.2 Responsabilidade Civil Subjetiva

De acordo com Mazza (2015) a responsabilidade subjetiva € excecdo no
Brasil, a mesma é aplicada em caso de conduta omissiva do Estado, havendo
controvérsia acerca da adocao da responsabilidade subjetiva ou objetiva do Estado
em caso de conduta omissiva do Estado.

No caso das condutas omissivas do Estado, € preciso distinguir se a omisséo
constitui ou ndo fato gerador da responsabilidade, ou ainda se o Estado se omitiu
diante de seu dever legal de impedir a ocorréncia do dano, desta feita, serd
responsavel civilmente e, consequentemente, obrigado a reparar 0s prejuizos.

No caso das condutas omissivas, ha a necessidade de comprovacdo dos
elementos caracterizadores da culpa, além dos demais pressupostos da
responsabilidade civil objetiva que se aplica aos fatos comissivos. Garcia, (2015)
explica que a responsabilidade subjetiva do Estado deve ser embasada na culpa
administrativa, ou seja, quando for demonstrado que o servico é defeituoso, deve ser
provada que o Estado tinha a obrigacdo de agir e ndo agiu, se omitiu, resultando
prejuizo decorrente de tal omisséo.

A culpa administrativa ocorre quando se demonstra que o servi¢co € defeituoso
(a chamada falta do servico), ou seja, quando se demonstra que 0 servi¢co: nao
funcionou ou ainda funcionou atrasado ou até mesmo funciona mal, tal apreciacéo é
feita levando-se em conta o que legitimamente se espera do servi¢o estatal.

Pietro (2014), também doutrina sobre a questao do dever de agir do Estado,

explica:

Isto significa dizer que, para a responsabilidade decorrente de
omisséo, tem que haver o dever de agir por parte do Estado e a
possibilidade de agir para evitar o dano. (...) A culpa esta embutida
na ideia de omissdo. Nao ha corno falar em responsabilidade objetiva
em caso de inércia do agente publico que tinha o dever de agir e néo
agiu, sem que para isso houvesse urna razdo aceitavel.

Sendo assim, para caracterizacdo da responsabilidade estatal, faz-se
necessario o descumprimento de uma obrigacdo ou a ocorréncia de um ato ilicito,
praticado por agentes do Estado, gerando consequentemente o dever do Estado de

indenizar.
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4.3 Atenuantes e Excludentes da Responsabilidade do Estado

Conforme mencionado anteriormente, para que seja caracterizada a
responsabilidade é essencial que exista o nexo causal, caso a conduta Estatal ndo
guarde relacdo com o dano, a responsabilidade existira, ou mesmo caso a conduta
concorra em parte para a ocorréncia do dano a responsabilizacdo podera incidir de
forma atenuada, como no caso de culpa exclusiva da vitima ou culpa concorrente,

assim explica Alexandrino, Vicente Paulo (2015):

A responsabilidade do poder publico (ou da delegataria de servigco
publico) fica excluida na hip6tese de ser demonstrada culpa
exclusiva do particular que sofreu o dano; e sera proporcionalmente
reduzida se comprovada culpa concorrente da administragdo e do
particular. Em qualquer caso, o 6nus da prova € da administracéo (ou
da delegataria de servico publico); se ndo for provada culpa do
particular, cabe inteiramente a pessoa juridica administrativa
causadora do dano a responsabilidade civil, isto €, a obrigacdo de
indenizar o particular pela les&o sofrida.

Pietro (2014) elenca os casos em que havera a exclusdo ou atenuante da
responsabilidade estatal: forca maior, a culpa da vitima e a culpa de terceiros.

Conclui-se assim em casos que néo exista 0 nexo causal entre a conduta da
administracdo, ou que o dano seja causado por um evento inevitavel, imprevisivel

havera a excludente da responsabilidade estatal.

4.4 Responsabilidade Civil Objetiva do Estado pela Prisdo llegal

Conforme disposto no art. 99 n. 5, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, qualquer pessoa vitima de prisdo ou encarceramento ilegais tera direito a
reparacao (BRASIL, 1992). O art. 5°, inciso LXXV, da Carta Magna preceitua que o
Estado indenizar4d o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenca. Com essa afirmacdo, a norma constitucional
brasileira insere no direito positivo uma garantia com carater de direito fundamental,
visando dessa forma a protecdo diante da privagdo indevida da liberdade pessoal,
recaindo ao Estado, nessas situagles, a responsabilidade civil pela obrigagédo de
indenizar.

Conforme preceitua o art. 37, § 6° da Carta Politica Brasileira,
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art. 37, 8 6% do mesmo diploma, por sua vez, enumera que “as
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Com base nos dispositivos supramencionados, caso alguém seja levado a
prisdo de modo ilegal, e que esta prisdo seja executada com desrespeito as
garantias constitucionais e legais atinentes ao caso, o Estado ser& responsabilizado
civilmente pelos danos causados em desrespeito aos direitos e garantias que foram
violados no caso em tela.

A responsabilidade civil do Estado nos casos de prisao ilegal sera objetiva,
nos termos do art. 37, § 6° da CRFB/88, essa vinculagdo esta ligada a atividade
administrativa do Estado que € potencialmente arriscada, de modo que o ente
estatal se responsabilizara por todos os danos que possam surgir a partir do
exercicio de sua atividade, principalmente quando isso envolver algo de
inquestionavel importdncia, como o direito a liberdade. Nesse sentido, é o

entendimento da jurisprudéncia patria:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
DO ESTADO. PRISAO ILEGAL. ATO ILICITO. ABUSO DE PODER
CONFIGURADO. EXISTENCIA DE DANO. APELACAO CIVEL
CONHECIDA E PARCIALMENTE PROVIDA.

1. Na responsabilidade direta do Estado, a apuracdo da
responsabilidade afasta a necessidade de provar a "culpa" do
agente ou da Administracdo, face a adocdo da teoria do risco
administrativo pelo ordenamento juridico vigente, ou seja, afasta a
culpa subjetiva, adotando a culpa objetiva.

2. Na hip6tese dos autos, diante de todo o conjunto processado,
ficou suficientemente demonstrado, que os agentes publicos agiram
com excesso ao abordarem o autor, ora apelado, o qual teve violado
injustamente o seu individual de liberdade, ofendendo, assim, seus
direitos da personalidade, como, por exemplo, a honra.

3. Houve visivel ofensa a honra, ndo se tratando de mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade
exacerbada, constituindo, na verdade, agressdo aos direitos da
personalidade, geradora de vexame e sofrimento, que interfere
intensamente no comportamento psicolégico do individuo,
causando-lhe aflicdo, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. A
situacdo ndo se equipara aos simples incbmodos e dissabores
cotidianos.

4. Recurso conhecido e parcialmente provido a unanimidade.

(PARA. Tribunal de Justica do Estado do Para, 2017).



37

Desta forma, levando-se em consideragao a Teoria do Risco Administrativo, o
Estado respondera objetivamente pelos danos causados por seus agentes aos
particulares. O artigo 282, 86° do Codigo de Processo Penal, dispde que a prisdo
preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar, o que determina sua legalidade é o cumprimento dos pressupostos
legais que se encontram expressos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal. In

verbis

A priséo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal,
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Sendo descumpridos tais requisitos da prisédo preventiva bem como decretada
em desrespeito aos pressupostos legais configurado estara o ato ilicito provocado
pelo Estado.

Segundo o art. 954 do Codigo Civil de 2002 a indenizacdo por ofensa a
liberdade pessoal consistird no pagamento das perdas e danos que sobrevierem ao
ofendido, caso o individuo ndo possa provar o prejuizo por ele experimentado em
razdo da priséo ilegal, devera ser aplicada a regra constante do paragrafo anico do
art. 953 do CC/02, segundo o qual “se o ofendido ndo puder provar prejuizo material,
cabera ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizacédo, na conformidade das
circunstancias do caso”.

A Constituicdo Federal de 1988, através do art. 5° inc. X, disciplina a
obrigatoriedade de indenizacdo a quem seja ofendido moral e materialmente
assegurado o direito a indenizacdo decorrente de sua violagdo, o inciso LXXV do
mesmo artigo dispée que “o Estado indenizara o condenado por erro judiciario,
assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca”.

Nesse pensamento, o Cédigo de Processo Penal em seu art. 630 dispde que:

O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer o direito a
uma justa indenizacdo pelos prejuizos sofridos.

§ 1° Por essa indenizacdo, que serd liquidada no juizo civel,
respondera a Unido, se a condenacdao tiver sido proferida pela justica
do Distrito Federal ou de Territorio, ou o Estado, se o tiver sido pela
respectiva justica.
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§ 2°. A indenizacdo ndo seré devida: a) se o erro ou a injustica da
condenacao proceder de ato ou falta imputavel ao préprio impetrante,
como a confissdo ou a ocultacdo de prova em seu poder; b) se a
acusacdao houver sido meramente privada.

E também no Cdédigo Civil de 2002 nos arts. 186, 927, 954 "caput":

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacéo
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.

Art. 954. A indenizagdo por ofensa a liberdade pessoal consistira no
pagamento das perdas e danos que sobrevierem ao ofendido, e se
este ndo puder provar prejuizo, tem aplicacdo o disposto no
paragrafo Unico do artigo antecedente. Paragrafo Unico. Consideram-
se ofensivos da liberdade pessoal: | - o carcere privado; Il - a prisdo
por queixa ou denuncia falsa e de ma-fé; lll - a prisdo ilegal.

Desta feita, a prisdo do individuo deve ser consubstanciada e posta em
pratica pelo Estado como medida de extrema excepcionalidade, visto que, em nosso
ordenamento juridico, a regra € a garantia e preservacao da liberdade.

Feitas todas essas consideracgdes, evidente € que diante de tantos danos que
emergem de uma prisdo ilegal, inadmissivel que o Estado fique imune. Diante das
ponderacdes feitas, esse ndo € o correto entendimento e exegese constitucional,
posto que, havendo violacdo da liberdade do individuo de forma ilegal, o Estado
deve arcar com todos os 6nus, indenizando a vitima por sua ma atuacao, devera,
ainda, a indenizacdo ser suficiente para cobrir os danos materiais e morais do
lesado.

Nesse sentido e em consonancia a tudo que fora exposto, consonante ao
texto Constitucional, observa-se que o dever de reparacdo do Estado frente ao
cometimento de dano ao particular € embasado na Teoria do Risco Administrativo,
de forma que o Estado em termos lato devera ser responsabilizado de forma

objetiva, ou seja, sem a necessidade de comprovacdo de culpa pela parte que
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sofrera o dano, ficando, portanto, vinculado ao dever de indenizar, reparando assim

o dano causado, suportando o 6énus indenizatério.
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CONSIDERAOES FINAIS

Ao término do presente estudo, demonstra-se quéo importante € a liberdade
individual para o Estado Democratico de Direito, referido direito encontra-se no rol
dos direitos fundamentais, sendo, portanto, inalienavel. O ato abusivo ou descuidado
por parte do Estado, manifestado sob qualquer conduta, em especial na forma da
prisdo ilegal, fere frontalmente os direitos fundamentais, mitigando os principios da
dignidade e da liberdade prevista na Constituicdo Federal.

A liberdade é um direito indisponivel, sendo evidente que o ato praticado
diante do cerceamento da liberdade individual de maneira arbitraria, além de ilegal,
representa grave lesdo ao status de dignidade e liberdade constitucionalmente
protegidos. Como sabido, os principios ndo sdo absolutamente considerados, a
liberdade, portanto, mesmo sendo direito fundamental, em certas situagdes podera
ser mitigada, vez que o Estado detém legitimidade para cercear referido direito.

Desta forma, fica o Estado autorizado a restringir a liberdade do individuo em
certas hipéteses e situacdes mediante o encarceramento como medida extrema.
Assim sendo, a prisdo passa a ser instrumento pelo qual o Estado dispbe para
limitar o direito a liberdade do individuo, quando este desrespeita normas de conduta
estabelecidas previamente pelo legislador.

Desta forma, qualquer irregularidade que ocorra na prisdo configurada estara
a prisao ilegal. Sobressai-se que ante qualquer irregularidade face a restricao da
liberdade pessoal, especialmente pela prisdo ilegal, o Estado deve ser
responsabilizado para que os danos causados ao individuo sejam integralmente
reparados.

O Brasil adotou a teoria da responsabilidade civil objetiva para apuragdao do
nexo causal entre a conduta do agente estatal e o dano sofrido pelo particular. A
objetividade que impera na imputacdo da responsabilidade publica por priséo ilegal
tem efeito no momento da apuragcéo do dano, bastando a afericdo de sua ocorréncia
in concreto para a imposicdo da obrigagédo de reparacdo pelo Estado, ficando
afastada a possibilidade de alegacdo de normalidade do dano e culpa da vitima.

O direito fundamental ferido pela ilegal privacao da liberdade individual implica
dano passivel de composicao patrimonial (indenizagcéao), da qual ndo pode fugir o
poder publico, devendo a recomposi¢cdo do lesado ser plena, ndo remanescendo

dano sem a devida reparacao.



41

Assim sendo, a indenizacdo deve corresponder ao valor de avaliacdo da
diminuicdo sentida pelo lesado em seu patriménio, seja ela de natureza material,
suportada pelo patriménio da pessoa e consistindo em perda monetéaria decorrente
da sua reducdo (dano emergente) ou ainda da supresséo de possibilidade de seu
aumento (lucro cessante), seja moral, a atingir aspectos ndo econdmicos dos bens
juridicos da pessoa, bastando a indevida privacao da liberdade individual para que o
Estado seja compelido a indenizar o correspondente periodo de restricdo do direito
de liberdade.
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