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RESUMO

A populacéo carceraria sofre um consideravel aumento durante os anos, sendo que
uma grande parcela desse nimero € de presos provisorios. Tendo essa premissa
como base, o presente trabalho de conclusdo de curso ira abordar a relagdo desses
custodiados com o Estado, analisando quando este tera a obrigacdo de indenizar
por ndo respeitar algum direito constitucionalmente estabelecido, como a dignidade
da pessoa humana ou a liberdade de locomocdo, tendo em vista que em
determinados casos, 0S pressupostos que acarretariam a prisdo ndo estao
presentes e ainda assim ela é efetuada, caracterizando a priséo ilegal, ou quando os
requisitos que levaram a prisdo cessaram e 0s presos ndo sao postos em liberdade,
como determina a lei, caracterizando a prisdo além do prazo. Assim sendo, em
razdo da superlotacdo dos presidios e das arbitrariedades envolvendo as prisdes
processuais, preventivas ou temporarias, muitos detentos ficam presos além do

prazo previsto na pena ou sdo presos ilegalmente.

Palavra-chave: Responsabilidade Civil do Estado; Prisdao indevida; Prisao

provisoria; Prisao ilegal;
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil é utilizada quando um individuo fere o bem juridico de
outrem Ihe causando um prejuizo, de ordem patrimonial ou extrapatrimonial, desse
modo, emprega-se esse instituto para auferir uma reparagdo e 0 consequente
retorno ao estado em que o lesado se encontrava anteriormente, todavia, para
ocorrer a devida compensacao, devera ser comprovado a efetiva ocorréncia do

dano, decorrente da acdo ou omissao e 0 nexo causal existente entre eles.

O art. 1° da Constituicdo Federal algcou ao patamar de fundamento da
republica, a dignidade da pessoa humana, com isso, o instituto da responsabilidade
civil foi revisitado, de forma a garantir a dignidade do individuo e quando esta for
violada, promover a sua reparacdo. Acontece, porém, que em razado da superlotacédo
dos presidios, dos inUmeros processos sob os cuidados da Defensoria Publica e
mais, por arbitrariedade das prisdes, preventivas ou temporarias, muitos detentos

ficam presos além do prazo previsto na pena ou séo presos ilegalmente.

Por conta disso, faz-se justificAvel um trabalho de pesquisa que aborde a
questdo do prazo irregular de encarceramento, dai a necessidade de respostas a
seguinte indagacdo: se o Estado, por ndo concretizar o principio da celeridade
processual e, até mesmo, o principio da dignidade da pessoa humana, tem sido
efetivamente responsabilizado civilmente pelos danos, morais e fisicos, causados
aguele gue esta sob sua custddia. Na eventualidade de cabimento do dano moral ao
detento, se é cabivel a reparacao civil por dano ricochete ou reflexo as pessoas
ligadas ao preso, tais como conjuge, companheiro, ascendentes e descendentes,

gue foram indiretamente prejudicadas.

Antes de adentrar profundamente no tema, no segundo capitulo do presente
trabalho, far-se-a essencial apresentar a evolucao histérica da responsabilidade civil
tanto de um modo geral, quanto no Brasil, no terceiro capitulo serdo analisadas as
espécies de responsabilidade presentes no ordenamento patrio, quais sejam a
responsabilidade penal, civil, objetiva e subjetiva, além da contratual e

extracontratual.



Ademais, o presente trabalho, no quarto capitulo, estudard as modalidades de
dano e aqueles que sé@o considerados indenizaveis, adentrando, no quinto capitulo,
com a analise da responsabilidade civil do Estado, que dispensa comprovacédo da
culpa, sendo utilizada a modalidade de risco administrativo, pelo entendimento de
que o poder estatal assumiu o risco de produzir o ato lesivo por conta do exercicio
de determinada atividade, assunto previsto pelo artigo 37, 8 6° da Constituicao

Federal.

Valendo ressaltar que ha divergéncia na doutrina sobre qual das teorias do
risco sédo utilizadas, qual seja, a do risco integral, que ndo abarca as modalidades
gue poderéo causar a exclusado da responsabilidade e, consequentemente, do dever
de indenizar do Estado ou a do risco administrativo, que ja admite tais excludentes,

sendo esta aceita pela maior parte da doutrina.

Tendo em vista que o Estado é visto como um garantidor e, como tal, possui
deveres, como o de vigilancia, principalmente sobre aqueles que estdo sob sua
custodia, pressupostos deverdo ser observados para o desempenho das
determinacdes legais, garantia dos direitos fundamentais, além do tempo estipulado
para o cumprimento de prisdes cautelares, visando néo violar o direito a integridade
fisica e/ou moral do custodiado, evitando gerar o dever de recomposicdo por
omissao ou por falha na vigilancia, para essa analise serdo utilizados julgados,

presentes no sexto capitulo.

Sendo assim, no momento em que 0S pressupostos ndo estiverem mais
presentes e 0 prazo legal previsto para as prisdes preventivas cessarem, elas
deverdo ser relaxadas, tendo em vista que se tornardo ilegais, podendo, inclusive,
suscitar indenizacdo para reparar 0s prejuizos sofridos pelo detento e sua familia,
dessa maneira, analisar-se-4 as medidas cautelares diversas a prisao e as prisées

cautelares em si, com 0S Seus requisitos.

Além disso, o acumulo de processos sem julgamentos rapidos acarreta na
superlotacéo dos presidios e, consequentemente, precarias e desumanas condi¢des

em que oS detentos se encontram.

Por fim, no sétimo capitulo, serd analisado as prisdes indevidas que

ensejaram no dever de recomposi¢cao do dano, agueles que ficaram presos além do
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tempo estipulado legalmente ou por uma deciséo judicial, tendo em vista que houve
uma violagédo ao direito constitucional de locomocédo e, em determinados casos, a

sua dignidade.
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2 BREVE HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil surge com o objetivo de reparar os danos causados
por outrem através de conduta, comissiva ou omissiva, praticada em divergéncia
com o ordenamento juridico brasileiro, havendo um liame interligando a acdo do

agente e o prejuizo sofrido pela vitima.

Contudo, nos primordios da civilizacdo, ndo havia condutas determinadas
para alcancar a reparacdo do dano, por isso, visando recompor 0 prejuizo imperava
0 pensamento de vinganga coletiva, como qual um determinado grupo de pessoas
agia contra o causador da lesdo, ou seja, ndo buscavam a repara¢ao do dano em si,

mas sim a punicdo do agente que lhe deu causa.

Posteriormente, com o Direito Romano, foi estabelecida a vinganca individual,
com a qual o causador do dano seria submetido as punic¢des, aplicadas pelo lesado,
no momento em que o seu direito fosse violado. Sendo que, quando nédo dispusesse
da possibilidade de uma ac¢éo imediata, aplicava-se a pena de Talido, com previsao
na Lei das Xll Tabuas, que pregava o “olho por olho, dente por dente”, acreditando-
se que a reparacdo do dano seria alcancada atraveés da vinganga (GONCALVES,
2017).

E importante ressaltar, conforme o entendimento de Carlos Roberto
Gongalves, que ha uma diferenca conceitual entre pena e reparacao, in verbis:

A diferenciagao entre a “pena” e a “reparagao” [...] somente comegou a ser

esbocada ao tempo dos romanos, com a distingdo entre os delitos publicos

(ofensas mais graves de carater perturbador da ordem) e os delitos

privados. Nos delitos publicos, a pena econdmica imposta ao réu deveria

ser recolhida aos cofres publicos, e, nos delitos privados, a pena em
dinheiro cabia & vitima (GONCALVES, 2017, p.25).

Em seguida, inicia-se a ideia de compensacédo do dano, ndo mais com 0O
lesado ou a sociedade exercendo a justica, e sim a reparacdo de maneira
econbmica, era o chamado periodo da composicdo. Entretanto, a prestacao
pecuniaria era estabelecida por quem sofreu a lesdo, de forma facultativa
(GONCALVES, 2017).
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Mais tarde a compensagdo em pecunia, de opcional que era, passa a ser
obrigatéria, tendo em vista que o Estado passa a proibir a vitima do dano de praticar
atos contra 0 agente que causou 0 prejuizo a ela, surgindo assim a Lei Aquiliana.
Com o seu advento, o direito romano comeca a pregar que todo dano sofrido tera

um pagamento correspondente, como forma de reparacdo (GONCALVES, 2017).

Desse modo, conforme o Estado comecgou a intervir nas condutas praticadas
pelos particulares, as vingancas coletivas e privadas, que eram utilizadas
anteriormente, foram se extinguindo, sendo que, do mesmo modo, surgiu um dos

pressupostos da responsabilidade civil, a culpa.

O direito francés aperfeicoou as ideias que eram empregadas pelo direito
romano conforme separavam, ainda mais, a ideia de reparacdo e puni¢do, dando
mais énfase ao pagamento como forma da vitima retornar ao estado em que se
encontrava antes da ocorréncia do evento danoso, sem, contudo, deixar de utilizar
da responsabilidade civil com culpa (GONCALVES, 2017).

J& no direito portugués, no comeco, também era empregada a reparacao por
meio de quantias em pecunia, entretanto, ainda vigorava concomitantemente a
violéncia como punigdo, somente em 1966 ocorreu uma modificagdo, englobando
novos entendimentos sobre a responsabilidade civil conhecidos atualmente
(GONCALVES, 2017).

Do mesmo modo que o direito portugués fazia no inicio, o direito brasileiro,
em 1830, também possuia o codigo civil e criminal combinados, antes de ocorrer a
separacdo, a recomposicdo do dano somente seria feita em conjunto com a
condenacdo do agente, que deu causa ao prejuizo, a uma pena crime
(GONCALVES, 2017).

Apés a separacdo, o Codigo Civil de 1916, em seu artigo 159, utiliza-se da
ideia de que “aquele que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o

dano’.

Observa-se que para dar causa a responsabilidade civil era necessario a

cumulacéo do dano, da conduta ilicita, além do nexo causal entre eles, e a culpa,
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esta ndo poderia ser presumida e sim comprovada, valendo-se da ideia de
responsabilidade subjetiva.

No entanto, as modificagcdes que ocorreram na sociedade da época alteraram
as teorias empregadas, que passaram a serem vistas de um modo mais objetivo,
pois com o crescimento das fabricas, houve um aumento no numero de
trabalhadores e, consequentemente, passaram a ter maior necessidade de protecéo,
devido ao grande desequilibrio nas relacdes, ocasionando o surgimento da teoria do

risco.

Desse modo, passou-se a procurar sempre uma forma de indenizar a vitima
pelo fato e ndo simplesmente buscar um culpado, fazendo com que o empregador
figue constantemente em alerta para ndo cometer nenhum erro que possa prejudicar

seus empregados.

Essa teoria vem expressa no Codigo Civil atual, em seu paragrafo Unico do
artigo 927, sendo empregada em alguns casos especificos quando a atividade
exercida por quem ocasionou o dano implicar risco ao direito de outrem, possuindo a

seguinte redacao:

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 0s
direitos de outrem.

A teoria do risco se baseia na ideia de que a responsabilidade existe sempre
que a atividade exercida transmite algum perigo ao seu praticante, ou seja, 0 risco
tem que ser inerente a atividade, combinado como dano causado por ela mais o ato
ilicito, independendo de culpa. Contudo, ndo ha responsabilidade se comprovado
que todas as medidas de cautela, para evitar o resultado e dar mais seguranca,
foram tomadas (QUIRINO, 1999).

Vale ressaltar que a responsabilidade subjetiva é utilizada em conjunto com a
responsabilidade objetiva e, ambas, tiveram maior visibilidade com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que foi responsavel por instaurar o principio da
dignidade da pessoa humana, expondo uma maior e crescente preocupagao com a

preservacdo da honra, além da integridade fisica e psiquica.
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Em sintese, nota-se que a evolugdo histérica da responsabilidade civil
acompanhou as modificagdes da sociedade no decorrer dos anos, em vista disso, 0
Estado passou a intervir e punir aqueles que cometem algum ilicito que ocasiona
dano a outrem, além de n&o confundir violéncia com reparacéo da lesdo sofrida pela

vitima, sendo divididas em espécies, conforme sera abordado no proximo capitulo.
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3 DAS ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil possui como base o principio do neminem laedere e
do restitutio in integrum, isto é, a ninguém é permitido lesar um dever juridico
primario de outrem, porém caso iSSo ocorra, surgird uma obrigacdo sucessiva, pela
qual buscar-se-ia a reparacéo integral, fazendo com que o lesado retorne ao estado

em que se encontrava antes do ato danoso.

Nessa etapa, € aplicada a responsabilidade civil, tendo em vista que surgiu
um direito para a vitima, qual seja, o de buscar uma compensacao pelas les6es
sofridas e, para quem deu causa ao resultado, nasce um dever de indenizar. Nota-
se que a responsabilidade Civil € empregada para buscar a reparacdo dos danos

causados, por um ato omissivo ou comissivo, ao bem juridico de outrem.

Para adentrar, com maior profundidade, no tema, € necessario apontar
algumas espécies de responsabilidade e as diferengas existentes entre elas, como a
responsabilidade civil e penal, contratual e extracontratual, objetiva e subjetiva, que

serao elucidadas adiante.

3.1 Responsabilidade Civil e Penal

No inicio, quando a noc¢do de responsabilidade civil ainda se encontrava em
fase de formacdo, as espécies se misturavam, haja vista que a busca pela
reparacao do dano ndo possuia como objetivo retornar a vitima ao estado em que se
encontrava antes da conduta lesiva, mas sim utilizar meios para o agressor sofrer o

mesmo dano que foi causador.

Somente com o advento da Lei Aquiliana que as responsabilidades
comecaram a se distanciar, momento em que foi atribuida a premissa de recompor o
prejuizo por meio da indenizacdo pecuniaria, quando o ato praticado nao fosse
considerado criminoso, entretanto, a responsabilidade mais utilizada ainda era a
penal (GONCALVES, 2017).

Conforme foram ocorrendo as modificacbes na sociedade e, estas, por sua

vez, influenciaram na evolucdo das normas aplicadas, quando o ordenamento
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juridico atual foi elaborado, passou a diferenciar ambas as responsabilidades e as

formas que elas dispéem para reparar uma perda que outrem deu causa.

Dentre as distincbes, estd o grau de gravidade, isto é, a responsabilidade
penal possui um nivel de severidade maior do que a civil, além de ensejar uma
punicdo ao agente, que poderd ser privativa de liberdade, restritiva de direito ou

pecuniaria, ou seja, o proprio ofensor ird arcar de modo pessoal e intransferivel.

Vale frisar que o parametro utilizado para definir as sancées empregadas pela
responsabilidade penal e civil, como mais ou menos gravosa, estd de acordo com o
grau de reprovacao determinado pela sociedade. Nesse sentido, como pontua Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona:

Como sentimento social, a ordem juridica ndo se compadece com o fato de
gue uma pessoa possa causar mal a outra pessoa. Vendo no agente um
fato de desequilibrio, estende uma rede de punigdes com que procura
atender as exigéncias do ordenamento juridico [...] como sentimento

humano além de social [...] e de solidariedade que a sociedade humana lhe
deve prestar (PEREIRA apud GAGLIANO; PAMPLONA, 2017, p.53).

Em se tratando de responsabilidade civil, visando fazer com que a vitima
retorne ao estado em que se encontrava antes da conduta danosa, o agente devera
repara-la, em sendo possivel, esta reparacdo sera convertida em uma prestacdo em
pecunia, com isso, o0 patriménio do agente que irA ser atingido (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2017).

Outrossim, como a responsabilidade penal nasce no momento em que o
agente infringe uma norma de direito publico, seu ato atinge toda a sociedade, e, de
antemao, na responsabilidade civil a norma descumprida sera de direito privado, por
isso, € facultado ao agente decidir se ira ou ndo querer a reparacdo (GONCALVES,
2017).

Dispondo como base essa vertente, vale ressaltar, que de um unico fato,
pode ensejar responsabilidade de natureza penal e civil por incidir em ambos os

campos juridicos, conforme mencionado por Carlos Roberto Gongalves, que:

[...] certos fatos pdem, em acdo somente o mecanismo recuperatério da
responsabilidade civil; outros movimentam tdo somente 0 sistema
repressivo ou preventivo da responsabilidade penal; outros, enfim,
acarretam, a um tempo, a responsabilidade civil e a penal, pelo fato de
apresentarem, em relacdo a ambos os campos, incidéncia equivalente,
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conforme os diferentes critérios sob que entram em funcdo os Orgdos
encarregados de fazer valer a norma respectiva (DIAS apud GONCALVES,
2017, p. 42).

Observa-se que, em alguns casos, as duas espécies poderdo ser utilizadas
em conjunto, mas aplicando consequéncias préprias, por isso, nesta circunstancia,
nao sera considerada que sobre uma mesma conduta foram empregadas mais de

uma punicao.

Seguindo esse sentido, o artigo 935 do Cddigo Civil atual traz a seguinte
redacdo “a responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo
guestionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando

estas questdes se acharem decididas no juizo criminal”.

Nesse dispositivo fica evidenciado a independéncia existente entre os dois
institutos quando ambos tratarem do mesmo fato, mas em determinados casos ha
relacdo entre a esfera civel e a criminal, como por exemplo, quando se tratar de
autoria do crime (TARTURCE, 2015).

Desse modo, apesar de haver uma discrepancia entre a responsabilidade civil
e a penal, tanto esta quanto aquela surge quando o agente agiu em
desconformidade com uma norma legal, além de possuirem como mesmo objetivo a

diminuicao do prejuizo enfrentado pela vitima.

3.2 Responsabilidade Objetiva e Subjetiva

Seré concedida indenizacdo a vitima que sofrer um dano causado por uma
acdo ou omissao de outrem, existindo o nexo causal que ir4 vincula-los, observando-
se assim que somente ha trés elementos indispensaveis para a caracterizacdo da
responsabilidade, haja vista que a culpa é utilizada somente em determinados

casos.

Nesse sentido, para melhor elucidar a nogdo de culpa, ela podera ser
classificada tanto em sentido amplo, nos casos em que ndo ha uma observacao do
dever de agir, quanto em sentido estrito, sendo caracterizada quando o agente age

com imprudéncia, negligéncia ou impericia, ou até mesmo com dolo, no momento
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em que houve uma violacdo de maneira proposital, conforme a definicdo de Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona:
Culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto pela ordem juridica, em atengdo a paz social. Se esta
violagao é proposital, atuou o agente com dolo; se decorreu de negligéncia,

imprudéncia ou impericia, a sua autuacdo é apenas culposa, em sentido
estrito (GAGLIANO; PAMPLONA, 2017, p. 185).

De acordo com o fundamento, as espécies de responsabilidades podem ser
classificadas como subjetiva ou objetiva, dessa forma, a teoria que for utilizada ira
exigir o elemento culpa ou ndo, podendo considera-la em sentido estrito
(negligéncia, imprudéncia ou impericia’) e em seu modo genérico, englobando o

dolo.

Em regra geral, levando em consideracdo a doutrina classica, um dos
pressupostos necessarios para a concessao de indenizacdo a vitima é a culpa,
sendo observada em seu sentido subjetivo, cabendo ao autor o 6nus da prova, pois

ele possui o desejo de ter o dano reparado.

Visando comprovar a culpabilidade do agente, é preciso demonstrar que a
conduta praticada por ele foi voluntaria, com vontade de produzir o resultado danoso
ou ndo. Além disso, deve haver previsibilidade do prejuizo que foi causado devido a
violagcdo de um dever de cuidado (GAGLIANO; PAMPLONA, 2017).

A conduta praticada em desacordo com o ordenamento juridico, ilicita,
também se qualifica pela culpa, tendo em vista que o agente deveria ou poderia ter
agido de outra maneira a evitar o evento danoso, sendo esse ilicito considerado

como uma fonte indenizatoria.

Esse entendimento encontra fundamento no caput do artigo 927, do Cdédigo

Civil, o qual diz que “aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e 187 %), causar dano a

' A imprudéncia se refere a uma conduta positiva do agente que deixou de tomar a devida cautela,
enquanto a negligéncia é uma conduta negativa, 0 agente deixa de agir quando deveria. J4 a
impericia, também diz respeito a uma acdo, mas com relacdo ao conhecimento técnico, ou seja, hdo
Eossui a habilidade necessaria para exercer determinada atividade.

Art. 186, CC: aquele que, por agdo ou omissédo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Art. 187, CC: 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.
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outrem, fica obrigado a repara-lo”, o dispositivo supracitado define a culpa em
sentido amplo.

Entretanto, em determinadas situacfes especificadas em lei, a culpa, apesar
de nao ser dispensada, sera presumida, trata-se da responsabilidade civil indireta, a
qual o agente é legalmente responsavel por aquele que provocou diretamente o
dano ou respondera pelo fato de animal ou da coisa.

Com isso, inicia-se o processo de distanciamento da culpabilidade como um
elemento necessario, além de haver uma modificacdo no que concerne ao 6nus da
prova, conforme explica Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona:

Na tese de presuncédo de culpa subsiste o conceito genérico de culpa como
fundamento da responsabilidade civil. Onde se distancia da concepg¢éo
subjetiva tradicional € no que concerne ao 6nus da prova. [..] Ao se

encaminhar para a especializacdo da culpa presumida, ocorre uma inversao
do 6nus probandi (PEREIRA apud GAGLIANO; PAMPLONA, 2017, p. 62).

No entanto, em algumas hip6teses ndo serd necessario a caracterizacédo da
culpa, é a chamada responsabilidade civil objetiva, nela somente serd necessario o
dano a um dever juridico primario, o nexo causal e a conduta ilicita para dar ensejo

ao dever de indenizar.

Essa teoria foi inserida no Codigo Civil, em razdo da crescente preocupacao
social e por conta do fundamento empregado pela Constituicdo Federal, previsto em
seu artigo 1°, Ill, qual seja dignidade da pessoa humana, todavia, somente podera
ser utilizada essa modalidade de responsabilidade, descartando a ideia de culpa,
nos casos especificos em lei ou quando a atividade praticada pelo autor do dano

implicar em prejuizos para outrem.

Em relacdo aos casos determinados por lei, pode-se observar a titulo
exemplificativo, a conduta praticada por fornecedores de produtos e prestadores de
servicos com seus consumidores, estando esta prevista no Coédigo de Defesa do
Consumidor, possuindo como principal fundamento para o emprego da
responsabilidade objetiva o desequilibrio existente entre os sujeitos que participam
da relacao (TARTUCE, 2015, p. 508).



20

Em se tratando dos casos que n&o sao previstos em lei, para caracterizar
essa responsabilidade, € necessario que o responsavel pela lesdo desenvolva uma
atividade que implique riscos para os direitos de outrem, consagrando assim a teoria

do risco.

Visando elucidar quais 0s pressupostos necessarios para uma atividade ser
considerada de risco, foi aprovado um enunciado na V Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, que determina a presenca da prevencao e interesse da

sociedade, com a seguinte redacéao:

Enunciado 446. Art. 927: a responsabilidade civil prevista na segunda parte
do paragrafo Unico do art. 927 do Codigo Civil deve levar em consideracao
ndo apenas a protecdo da vitima e a atividade do ofensor, mas também a
prevencéo e o interesse da sociedade.

A referida teoria surgiu por conta do crescimento das industrias, pois,
conforme aumentavam o numero de trabalho disponivel nas fabricas, de modo
diretamente proporcional, houve um crescimento no numero de acidentes de

trabalho.

Vale ressaltar que a situacdo de risco deverd ser inerente a atividade
desenvolvida e ndo por conta de um ato da vitima, por isso quem a desenvolve
devera arcar com as consequéncias, cabendo ao lesado somente a prova do nexo
causal (DINIZ, 2014).

Sendo este outro fator determinante para ensejar a indenizacdo, além do
risco, tendo em vista que € o liame que interliga o prejuizo sofrido pelo lesado e a

atividade em que o lesante é responsavel e, por isso, é considerado o elemento

essencial em qualquer espécie de responsabilidade que for adotada.

7

Ademais, o0 agente é o responsavel pela atividade, que possui hatureza
considerada de risco, assumindo as consequéncias caso este vier a ocorrer, tendo
em vista que retira dela proveito, ndo sendo necessariamente econdémico, além de
utilizar-se de laudos médicos para comprovar que o exercicio do trabalho podera vir

a causar algum prejuizo ao seu praticante.

Dispondo como objetivo definir o conceito de risco, quando a atividade

desenvolvida causar a vitima um 6nus maior do que os demais membros da
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coletividade, o enunciado da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica

Federal, com a seguinte redacao:

Enunciado 38: Art. 927: a responsabilidade fundada no risco da atividade,
como prevista na segunda parte do paragrafo Unico do artigo 937 do novo
Cdbdigo de Processo Civil, configura-se quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada um 6nus
maior do que aos demais membros da coletividade.

Nota-se que apesar da conduta ser licita, a sua pratica habitual, regular,
aumenta a chance de ocorréncia de lesdo ao direito originario de quem a exerce,
considerando que a probabilidade do evento acontecer € maior do que em outra
atividade (GAGLIANO; PAMPLONA, 2017).

Em sintese, o Codigo Civil utiliza tanto a responsabilidade objetiva quanto a
subjetiva sem empregar uma supremacia entre elas, entretanto, em determinadas
situacOes, por haver uma dificuldade de comprovar a culpa do agente, a lei
estabeleceu hipoteses, em que o lesado tera a recomposicdo do dano, sem a

comprovacao ou presuncao desse requisito.

3.3 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

O contrato nasce com a manifestacdo de vontade das partes, formacdo da
ideia e sua exteriorizacdo, com o0 objetivo de firmar negdcio juridico, podendo ser
estabelecido, tanto de modo expresso, verbalmente ou por escrito, ou tacitamente,
quando nédo houver determinagéo em contrario (GONCALVES, 2016).

Possuindo como base que as partes que entraram em acordo o fizeram de
boa-fé e com consentimento, livre e consciente, os contratantes ficam obrigados a
cumprir o que foi constituido, nos moldes do principio pacta sunt servanda, tendo em
vista, que no momento da assinatura, o que foi ajustado gera uma obrigacdo com
forca de lei para cada um que faca parte (BRAGA NETTO, 2009).

Entretanto, como o contrato se firma no dever de atingir um resultado pré-
estabelecido pelas partes, no momento em que uma delas ndo adimplir com o dever

juridico primario preexistente, surgira a responsabilidade contratual.
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Todavia, para o credor adquirir o direito de receber a indenizacdo €
necessario, além do dano causado pelo inadimplemento do contrato e o nexo de
causalidade entre eles, a culpa contratual, que, em regra, sera presumida, pois o

descumprimento poderia ter sido evitado.

Vale ressaltar que havendo inadimplemento, o dever de reparar vai de
encontro a vontade do devedor, tendo em vista que a obrigacdo estabelecida

anteriormente € substituida por uma nova, como bem explica Maria Helena Diniz:

A primeira obrigacdo (contratual) tem origem na vontade comum dos
contraentes, ao passo que o0 dever de reparar o dano resultante da
inexecucdo contratual vai contra a vontade do devedor, que ndo quer a
nova obrigacdo estabelecida com o inadimplemento da obrigacdo que
contratualmente consentira (DINIZ, 2014, p.127).

Em sobrevindo o ndo cumprimento da primeira obrigacdo acordada, o Codigo
Civil de 2002 estabelece algumas sancdes para o devedor, desse modo, este devera
arcar com perdas e danos, além dos juros, conforme o disposto no artigo 389 * do

referido dispositivo legal.

Nesse sentido, almejando um cumprimento do contrato de forma como
acordado, incluindo tanto a fase pré-contratual, quanto a pdés-contratual, 0s
contratantes da relacao deverao agir com boa-fé objetiva, tendo em vista que a parte

deposita sua crenca que a outra agira nos padrées adequados.

Entretanto, o inadimplente somente sera desobrigado quando comprovar caso
fortuito, ou seja, acontecimentos provocados por terceiros e alheios a vontade
daqueles que firmaram o contrato, ou forgca maior, fatos provenientes da natureza.
Tendo em vista que tais excludentes acarretam a exclusdo do nexo causal por conta

da inevitabilidade dos eventos.

A outra espécie de responsabilidade de acordo com o fato gerador é
classificada como responsabilidade extracontratual ou aquiliana, empregada quando
0 que resultou no dever de recompor o dano causado for uma conduta praticada em

desacordo com o ordenamento juridico.

® Art. 389, CC: ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.
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Nesse caso, ao contrario da responsabilidade civil contratual, a relacdo entre
as partes ndo existia anteriormente, sendo a obrigagcdo de ndo causar prejuizo a
outrem imposta pelo Estado e ndo por um consentimento entre aqueles que sao

atingidos, como um contrato.

Ha necessidade de que ocorra uma lesdo a um direito determinado por lei,
para resultar no dever de indenizar, ou seja, a conduta praticada pelo ofensor sera
negativa, violacdo de uma norma, devendo a culpa deste ser comprovada por quem

possuiu 0 bem juridico atingido.

Quanto a sancdo, ao passo que quem infringe uma norma se torna
inadimplente, na responsabilidade extracontratual ficard obrigado a indenizar,
conforme bem pontua Carlos Roberto Goncgalves, indicando a clausula geral de

responsabilidade subjetiva, prevista no art. 186 do Cédigo Civil *:

Quando a responsabilidade ndo deriva de um contrato, diz-se que ela é
extracontratual. Neste caso, aplica-se o dispositivo do art. 186 do Cdédigo
Civil. Todo aquele que causa dano a outrem, por culpa em sentido estrito ou
dolo, fica obrigado a repara-lo (GONCALVES, 2017, p. 45).

Em sintese, tanto a responsabilidade civil contratual quanto a extracontratual
ou aquiliana sao espécies classificadas de acordo com a sua origem, ou seja, o fato
que foi violado, pertencente ou ndo a um contrato, foi responsavel por ensejar um

dever de recompor um dano causado.

No préximo capitulo, tratar-se-4 das modalidades de dano e quais os
pressupostos necessarios para ele ser considerado indenizavel, requisitos estes

presentes no ordenamento patrio.

* Art. 186, CC: aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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4 DAS MODALIDADES DE DANO

Em regra, para dar motivacdo ao emprego da responsabilidade civil, é
necessario que a conduta praticada pelo agente, causador da ofensa, seja
voluntaria, podendo ser comissiva, quando a agao pratica de forma positiva estd em
desacordo com o previsto pela norma juridica, ou omissiva, quando age

negativamente, ou seja, permanece inerte quando a lei esperava uma acao.

Outro requisito essencial € o nexo de causalidade, sem o qual ndo surgira a
obrigacao de indenizar, realiza-se quando ha uma ligacdo entre a conduta praticada
e 0 prejuizo causado a vitima, desse modo, busca-se comprovar que o evento

danoso ndo ocorreria se 0 agente nédo tivesse praticado o ato (DINIZ, 2014).

O dano também € indispensavel ao emprego do dever de recompor,
englobando tanto a responsabilidade contratual quanto a extracontratual, além da
objetiva e subjetiva, nota-se que ndo importa a espécie de responsabilidade, sempre

fara necessaria a presenca desse pressuposto.

Possuindo como propdsito conceituar o prejuizo sofrido pelo lesado, qual
seja, o dano, como sendo a lesdo a um interesse juridico protegido pelo
ordenamento juridico patrio, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
estabeleceram:

[...] poderiamos conceituar o dano ou prejuizo como sendo a lesdo a um
interesse juridico tutelado — patrimonial ou ndo -, causado por agdo ou
omissao do sujeito infrator. Nota-se, nesse conceito, que a configuracdo do
prejuizo podera decorrer da agressdo a direitos ou interesses
personalissimos (extrapatrimoniais), a exemplo daqueles representados
pelos direitos da responsabilidade, especialmente o dano moral
(GAGLIANO; PAMPLONA, 2017, p. 86).

Tratando-se da lesdo, ela podera ser classificada como direta, referindo-se
aguela que causou o0 prejuizo imediato, em decorréncia da conduta provocada
contra o bem juridico da prépria vitima e indireta, equivalendo aquele que é
considerado uma consequéncia do dano principal, direto, sendo suportado pela
mesma vitima (DINIZ, 2014).

Entretanto, quando a pessoa que suportar o dano direto for distinta daquela

que foi acometida pelo indireto, a lesdo sera considerada como reflexa ou em
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ricochete, haja vista que um terceiro que possui uma relacdo préxima com a vitima
do evento principal foi atingido, como por exemplo, a familia de um detento que por

conta da falta da devida vigilancia do poder estatal faleceu.

Destaca-se, que para haver a reparacdo, o dano devera ser comprovado por
quem teve o seu direito atingido, devendo mostrar que o prejuizo causado a outrem
o afetou de algum modo por conta da relacdo de dependéncia existente. Para
elucidar o tema, vale observar o exemplo adotado por Felipe Peixoto Braga Netto,
em que o ofensor € obrigado a pagar pensdo por morte de homem, a sua ex-

cOnjuge, ainda que o dano nao tenha Ihe sido direto:

Se, no exemplo classico , o homem que paga mensalmente pensao
alimenticia a antiga esposa vem a falecer em virtude de atropelamento
culposo, o responsavel pelo atropelamento , ainda que nenhum dano direto
tenha causado a antiga esposa do atropelado , podera, segundo a teoria em
questdo, ser condenado a indeniza -la. Isso, naturalmente, em virtude da
cessagao da percepgado mensal da pensao decorre nte do falecimento do ex-
marido (BRAGA NETTO, 2009, p. 66).

O dano reflexo podera ser fundamentado no inciso Il do artigo 948 do Codigo
Civil de 2002, em caso de homicidio, em razéo de estabelecer que “na prestacao de
alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duracdo

provavel da vida da vitima”, conforme o exemplo utilizado acima.

Vale destacar que se aplicara a tabela do IBGE, para calcular a expectativa
de vida que a vitima do evento danoso atingiria se o agente estivesse tomando os

devidos cuidados no momento em que deu causa ao resultado.

O prejuizo ocasionado podera acontecer tanto na esfera material ou
patrimonial, quanto no ambito moral ou extrapatrimonial, enquanto este a ofensa a
vitima sera em seu campo pessoal, em seu intimo, quando da ocorréncia daquele o

patrimdnio corporeo do lesado sera afetado.

Para a recomposicado do dano patrimonial, o agente se obrigara a retornar ao
sujeito o bem como se encontrava antes da ocorréncia do evento que Ihe destruiu
integral ou parcialmente ou efetuar o pagamento em dinheiro, sendo que este
somente podera ser utilizado quando ndo houver possibilidade de retornar ao status
quo ante (DINIZ, 2014).
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Dispondo como obijetivo retornar a vitima a integralidade do prejuizo sofrido, o
ressarcimento do dano material englobard tanto o dano emergente, quanto o lucro
cessante, isto €, o que foi efetivamente perdido, sem presuncdo, € 0 que o0 agente

deixou de arrecadar por conta do evento.

Apesar do valor que o lesado ira receber a titulo de lucro cessante, ndo
podera causar lhe enriquecimento sem causa, para isso o célculo deverd ser feito
com razoabilidade e proporcionalidade, atingindo o mais perto possivel do lucro que

auferiria.

No tocante ao dano extrapatrimonial ou moral, ao contrario do que ocorre no
dano material, o prejuizo sofrido pelo lesado ndo é corpéreo, mas sim um dano
ocasionado tanto em sua dignidade como em sua personalidade, sendo este um
direito previsto na Constituicdo Federal, preceituado em seu artigo 5°, incisos V e X,
in verbis:

Inciso V: é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indeniza¢éo por dano material, moral ou a imagem;
Inciso X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem

das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacao;

Contudo, ndo é preciso comprovar sentimentos negativos, como determina o
enunciado 445 da V Jornada de Direitos Civil do Conselho da Justica Federal
estabeleceu que “o dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a
verificacdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento”, haja
vista que a pessoa juridica também podera ser passivel de receber danos morais,

conforme sumula 227 do STJ.

Em relacdo ao prejuizo causado a imagem da pessoa juridica, para o valor do
dano moral ser arbitrado, analisara o grau de notoriedade que ela possui perante a
sociedade e o modo que o fato ilicito praticado afetou a reputacdo da empresa, haja

vista que a imagem também é um direto inerente a personalidade.

No caso de uso indevido de imagem da pessoa natural, o Superior Tribunal
de Justica firmou entendimento, na simula 403, a qual pontua que “independe de
prova do prejuizo a indenizacdo pela publicacdo ndo autorizada de imagem de

pessoa com fins econémicos ou comerciais”.
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Como o dano foi causado em direito intangivel, a vitima, pessoa fisica ou
juridica, ndo possui como objetivo uma compensacdo pecuniaria € sim uma
reparacao, visto que nao ha como determinar por meio de avaliacdo qual o valor que

seria necessario para arcar com a lesao sofrida (TARTUCE, 2015).

Encontrar a melhor forma de reparar o dano extrapatrimonial € a grande
dificuldade, em razdo da complicagdo do magistrado possuir a certeza do dano,
além de que, em havendo certeza, o valor pecuniario estabelecido, dependendo do

caso concreto, nunca sera o suficiente para recompor a psigue da vitima.

Com isso, portando o objetivo atingir uma reparacédo justa ao lesado, o
magistrado notar4 desde a repercussdo que o fato possuiu na sociedade até a
diferenciacdo que tomara para estimar o valor do montante de indenizacdo em
casos parecidos ou distintos, sempre considerando as provas e a situacao
econdmica dos envolvidos, para ndo dar base a um enriquecimento sem causa
(DINIZ, 2014).

Todavia, o mero incdbmodo ndo podera ser verificado como forma de
justificativa, tendo em vista que ndo é qualquer lesdo ou sofrimento emocional que
daré ensejo a ele, como previsto pelo enunciado 159 da Ill Jornada de Direito Civil,
que possui a seguinte redacdo: “o dano moral, assim compreendido todo dano
extrapatrimonial, ndo se caracteriza quando had mero aborrecimento inerente a

prejuizo material”.

E importante salientar que as pessoas proximas a outrem que sofreu o dano
moral diretamente também poderdo querer o ressarcimento, com o objetivo de
atenuar as consequéncias causadas pela lesdo, todavia, mesmo podendo
considerar como indeterminado o numero de atingidos, dependendo das

circunstancias serd compreensivel a delimitagéo.

Tanto quanto os atingidos diretamente, como as pessoas que possuiam
relacbes com eles e que consideram que também possuiram o seu direito a
personalidade violado, somente terdo a indenizacdo efetuada, depois que ficar
comprovado que o psicologico sofreu danos (GONCALVES, 2017).
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No tocante ao dano estético, ao contrario do dano moral, é visivel, ou seja, é
possivel observa-lo apenas olhando a vitima, caracterizando assim 0 prejuizo a
aparéncia, quando causar deformacfes permanentes e perceptiveis, com isso, a

forma de comprovar o € mais simples, podendo ser feito por fotos ou pessoalmente.

Visando elucidar quais danos poderdo ser associados ao prejuizo estético,
tais como feridas e cicatrizes, dentre outros que ocasionam lesdes a imagem e a

dignidade da vitima, Flavio Tartuce classifica que:

Tais danos, em regra, estdo presentes quando a pessoa sofre feridas,
cicatrizes, cortes superficiais ou profundos em sua pele, leséo ou perda de
orgdos internos ou externos do corpo, aleijdes, amputacdes, entre outras
anomalias que atingem a prépria dignidade humana (TARTUCE, 2015, p.
458).

Desse modo, é viavel a diferenciagcdo entre os danos, apesar de ambos
estarem no campo do dano extrapatrimonial, ndo sdo mais considerados sinGnimos,
tendo em conta que enquanto o estético é exteriorizado, o0 moral atinge o interior do
lesado, por isso, permite-se a cumulacdo do dano moral, material e estético, desde

gue o mesmo fato tenha dado causa.

Outra modalidade de dano que esta sendo bastante utilizada é o social, sendo
considerado como aquele que atinge toda a sociedade, acarretando diminuicdo da

seguranca, da tranquilidade e até mesmo da qualidade de vida da populacao.

Para o magistrado configurar o dano social, além da comprovacdo do
prejuizo, a coletividade tera que efetuar o pedido no momento da propositura da
acdo, observa-se que essa modalidade nédo podera ser requerida em uma demanda

individual, por conta do prejuizo difuso, atingindo um grupo indeterminado.

Quando comprovada a ocorréncia do ilicito e for estipulado um valor relativo a
indenizacdo, este devera, segundo entendimento majoritario da doutrina, ser
depositado em um fundo social para uma instituicdo de caridade, possuindo como
fundamentacdo o paragrafo Gnico do artigo 883 do Cédigo Civil de 2002 °
(TARTUCE, 2015).

® Art. 883, CC: nao tera direito a repeticao aquele que deu alguma coisa para obter fim ilicito, imoral,
ou proibido por lei. Paragrafo Unico: no caso deste artigo, o que se deu reverterd em favor de
estabelecimento local de beneficéncia, a critério do juiz.
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Destaca-se que ha diferenga entre o dano social e 0s danos morais coletivos,
estes as pessoas atingidas pelo ilicito recebem a indenizagéo pelos varios direitos
inerentes a sua personalidade atingidos, além disso, as vitimas se ndo forem

determinadas, poderao ser, 0 que nao acontece no dano social.

Vale ressaltar que apesar do dano ser um pressuposto essencial para o
emprego da responsabilidade civil, em algumas situagdes, mesmo com sua
presenca nao dara embasamento para a indenizacdo, fazendo-se necessaria a

presenca de alguns requisitos, que serdo explicitados a seguir.

4.1 Do dano indenizavel

Dano é o resultado da conduta praticada em desconformidade com o
ordenamento juridico, que lesionou um bem originario amparado por disposi¢cdes
legais, causando uma diminuicdo no patrimonio do lesado, ensejando um dever

sucessivo, qual seja o de indenizar.

Entretanto, o dano somente sera considerado passivel de sofrer composicéo
quando presentes alguns requisitos, como em qual bem juridico a lesao foi
propiciada, havendo necessidade de ter sido em um interesse protegido pelo
Estado, moral ou material, pertencente tanto a uma pessoa fisica quanto a uma
pessoa juridica (GAGLIANO; PAMPLONA, 2017).

Além disso, o prejuizo que ja foi recomposto ndo podera ser objeto de uma
nova compensacgao, com isso, ndo havera necessidade de ajuizar uma acdo de
responsabilidade civil contra 0 agente que ja reparou 0 prejuizo espontaneamente.
Todavia, se a vitima retornou ao estado em que se encontrava antes por conta de

uma conduta sua ou de terceiro, a responsabilidade do lesante continua.

Alguns doutrinadores colocam a legitimidade da parte como um dos
pressupostos para o dano ser indenizavel, o pedido de ressarcimento podera ser
feito pela prépria vitima ou por seus dependentes econémicos, tanto no dano

patrimonial quanto no extrapatrimonial, como Maria Helena Diniz pontua:

A legitimidade, pois a vitima, para que possa pleitear a reclamacao,
precisara ser titular do direito atingido. Os titulares poderao ser os lesados,
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ou seus beneficiarios, isto é, pessoas que dele dependam ou possam
reclamar alimentos (DINIZ, 2014, p. 65).

Outro requisito € a convic¢ao, isto é, o prejuizo devera ser certo, ndo existindo
a obrigacao de reparar em caso de presuncao do dano, dessa forma, para haver a
certeza € preciso comprova-lo, inclusive quando se trata dos danos

extrapatrimoniais.

A nado abstrativizagdo do dano € o principal fundamento para o mero
aborrecimento ndo predispor em indenizacdo, tendo em conta que € um mal
cotidiano que ndo da motivacao efetiva ao detrimento do direito da personalidade ou

dignidade da pessoa atingida.

No entanto, a teoria da perda de uma chance relativiza a certeza do dano,
dado que a expectativa que a pessoa possui e que poderia, de acordo com
logicidade, ocorrer € que foi prejudicada pela acdo ou omissdo de outrem. Vale

ressaltar, que as chances deveréo ser existentes, sérias e reais.

Como os outros danos, a perda da chance também devera ser comprovada,
principalmente, que a probabilidade de acontecer o fato era séria, mas foi perdida a
possibilidade de extrair ou evitar algo por conta do agente, somente assim podera

dar causa a recomposicao.

Visando explicitar que a referida teoria poderd ensejar tanto a
responsabilidade material quanto a moral, sendo séria e real, foi aprovado o
enunciado 444 da V Jornada de Direito Civil, in verbis:

A responsabilidade civil pela perda de chance nao se limita a categoria de
danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto,
a chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano

patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a
percentuais aprioristicos.

Em suma, o dano indenizavel ndo podera ter sido reparado anteriormente
pelo lesante, devera ter certeza de sua ocorréncia, além de ter atingido um bem
tutelado pelo Estado, para somente depois ensejar em uma obrigacéo de indenizar,
tanto para particulares quanto para o Estado, conforme sera apresentado no

préximo capitulo.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade surge no momento em que o agente da causa a uma acao
ou omissdo que venha a atingir um bem de outrem tutelado pelo ordenamento
juridico, findando-se, no momento em que ocorre a indenizacao, isto é, o retorno do
bem ao estado em que a vitima se encontrava antes da ocorréncia do evento

danoso.

Seguindo esta mesma vertente, o Estado também sera responsabilizado de
forma objetiva (extracontratual), devendo, portanto, indenizar terceiro que teve seu
direito lesado por conta de uma atividade ou omisséo de seus agentes, como pontua

Maria Sylvia Zanella di Pietro:

[...] a responsabilidade extracontratual do Estado corresponde & obrigacdo
de reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos
comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis
aos agentes publicos (DI PIETRO, 2017, p. 873).

Dessa maneira, o Estado devera sempre agir de acordo com as autorizacdes
legais, conforme prevé o principio da legalidade, para que ndo cause nenhum
prejuizo a outrem, haja vista que, caso venha a ocorrer, sera responsabilizado como

qualquer cidadao, de acordo com o principio da isonomia.

O emprego da responsabilidade civil do Estado encontra embasamentos em
outros principios juridicos, tal como o da preservacao, que deve ser observado para
que os agentes que exercam a tarefa de risco ajam com prudéncia e seriedade,

buscando a reducao ou até extingdo do perigo da atividade praticada.

Contudo, em algumas atividades mesmo com todas as medidas preventivas
adotadas podem ocasionar danos a terceiros, desse modo, o0 principio da equidade
devera ser utilizado, tendo em vista que ha uma relacao desigual entre o Estado e
os individuos, por isso, aquele devera ser responsabilizado de forma objetiva,

suportando o énus econdmico.

Vale ressaltar, conforme entendimento de José dos Santos Carvalho Filho,
que “o Estado, como pessoa juridica, € um ser intangivel. Somente se faz presente

no mundo juridico através de seus agentes, pessoas fisicas, cuja conduta € a ele
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imputada. O Estado, por si s6, ndo pode causar danos a ninguém” (CARVALHO
FILHO, 2017, p. 585).

Com isso, apesar do evento danoso ter sido causado por um agente publico,
que representa o poder estatal, no momento em que exerce determinada atividade,
depois de decorrido o dano a outrem, o principio da reparacdo integral e da
solidariedade ser4 empregado para que o Estado receba a sancao devida, sempre
de ordem pecuniaria, e recomponha o bem juridico lesado em sua totalidade

retornando ao estado em que se encontrava anteriormente.

Entretanto, até alcancar os principios e as teorias utilizadas hodiernamente,
houve adaptacdes, conforme transcorriam evolugdes na sociedade e no modo em
que o individuo era visto perante o Estado, desse modo, os principios foram
evoluindo e de forma proporcional as teorias vinculadas a matéria foram formuladas
e modificadas para melhor explicitar e adequar a sancéo aplicada ao Estado, o que

sera esmiucado no préximo topico.

5.1 Teorias da Responsabilidade Estatal e sua Evolucéo

Nos primordios, quando a nocdo de responsabilidade comecava a ser
estabelecida, imperava a teoria da irresponsabilidade do Estado, desse modo, por
conta de sua soberania, acreditava-se que ndo cometia erros, empregando-se assim
a nao responsabilizacdo estatal, concedendo a ele uma espécie de imunidade

perante aos atos praticados.

ApoGs os direitos individuais serem firmados, houve uma modificagdo e o
Estado passa a ser responsabilizado, mas somente pelos atos de gestao praticados
para com seus empregados, sendo essas condutas tidas como semelhante as

adotadas por particulares, como bem explica Odete Medauar:

Na época se afirmava que, ao praticar atos de gestdo, o Estado teria
atuacgdo equivalente a dos particulares em relagao aos seus empregados ou
prepostos: como para os particulares vigorava a regra da responsabilidade,
nesse plano o Estado também seria responsabilizado, desde que houvesse
culpa do agente. Ao editar atos de império, estreitamente vinculados a
soberania, o Estado estaria isento da responsabilidade (MEDAUAR, 2014,
p. 416).
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Nota-se que os atos considerados de império eram aqueles que nasciam de
um ato totalmente relacionado com a soberania estatal, por isso, ndo poderiam ser
praticados por individuos comuns, ndo gerando, assim, o dever de indenizar,

surgindo a chamada teoria civilista.

Devido a grande dificuldade encontrada para a distincdo entre os dois atos
gue poderiam ser praticados, a teoria adotada sofreu modificagbes, tendo como
base a culpa, além de diferenciar os atos que deveriam ou ndo ensejar em um dever

de indenizar.

Com isso, € admitida a responsabilizacdo estatal por algumas de suas
condutas, entretanto, esta sO ocorreria caso fosse comprovado que o servidor
publico, causador do dano, agiu com culpa, passando a ser chamada de teoria da
culpa civil ou da responsabilidade subjetiva (DI PIETRO, 2017).

Assim, j& com a concepc¢ao da responsabilizacdo estatal em vigor, as teorias
publicistas surgem trazendo a ideia de que o lesado deveria comprovar 0 mau
funcionamento da atuacdo administrativa, além do dano e nexo causal, para entao
ter o seu direito ressarcido, ocasionando uma dificuldade para a vitima que muita

das vezes néo recebia a indenizacdo que lhe era devida.

Essa era a denominada culpa andnima ou falta do servigo, podendo incluir,
além do ndo funcionamento adequado, a inexisténcia ou até mesmo o retardamento
do servico, sendo em todos 0s casos seriam reconhecida a culpa do agente, como

pontua José dos Santos Carvalho Filho:

Afalta do servigo podia consumar-se de trés maneiras: a inexisténcia do
servico, 0 mau funcionamento do servi¢co ou o retardamento do servi¢co. Em
qgualquer dessas formas, a falta do servico implicava o reconhecimento da
existéncia de culpa, ainda que atribuida ao servico da Administracéo. Por
esse motivo, para que o lesado pudesse exercer seu direito a reparacao dos
prejuizos, era necessario que comprovasse que o fato danoso se originava
do mau funcionamento do servico e que, em consequéncia, teria o Estado
atuado culposamente. Cabia-lhe, ainda, o 6nus de provar o elemento culpa
(CARVALHO FILHO, 2017, p. 587).

Mais modificacbes ocorreram e, de forma diretamente proporcional, a

preocupacao com o lado mais fraco na relagdo aumentou, com isso, a culpa ou dolo
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que deveria ser demonstrada ndo é mais um requisito essencial, surgindo a

responsabilidade objetiva do Estado.

Com relacdo ao direito brasileiro, tanto na Constituicio Federal de 1824
guanto na de 1891, ndo havia possibilidade de responsabilizacdo estatal, somente
imputava o dever de indenizar ao funcionério publico e, em alguns casos, o Estado

poderia ser responsabilizado solidariamente (MAZZA, 2016).

Todavia, o Cddigo Civil de 1916, em seu artigo 15, utilizava-se da teoria
subjetiva civilista, pela qual seria determinado ao Estado o pagamento de
indenizacdo para 0s atos que seus representantes efetuavam e que iam de encontro
a uma determinagcao prevista em lei ou por deixar de observar corretamente um
dever legal, ocasionando prejuizos a outrem, esse artigo gozava da seguinte
redacao:

As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis por atos
dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros,

procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por
lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

Com o advento da Constituicdo de 1934 e, posteriormente, a de 1937, apesar
de continuarem com a aplicacédo da teoria subjetiva, foi instituida a responsabilidade
solidaria, o que antes s6 era encontrado em algumas leis vigentes no pais, com isso,
o Estado deveria arcar, juntamente com seus funcionérios, com os danos causados

por estes no exercicio de suas fungdes (MAZZA, 2016).

Somente com a implementacéo da Constituicdo de 1946 que a teoria objetiva
comegou a ser posta em pratica, descartando assim o elemento culpa, e revogando
o artigo 15 do Cddigo Civil de 1916, essa ideia de responsabilizacdo prosseguiu por
outras Constituicdes até chegar a promulgada em 1988, utilizada atualmente.

Hoje, a Constituicdo Federal, em seu artigo 37, § 6°e com o reconhecimento
pelo Cdédigo Civil de 2002, em seu artigo 43, a responsabilidade objetiva passou a
ser vista de modo mais concreto no ordenamento juridico patrio, todavia aplica-se a
responsabilidade subjetiva nas acdes regressivas, sendo esta proposta pelo Estado

em face do agente publico apds sua devida condenacao e o transito em julgado da
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decisdo, sendo imprescindivel a presenca dos quatros elementos: conduta, dano,

nexo causal e a culpa.

Com todas as modificacbes que ocorreram durante 0os anos, nota-se que
somente havera responsabilidade sem a necessidade de comprovacao da culpa em
duas hipéteses: quando estiver expresso em lei o uso da responsabilidade objetiva
ou quando do exercicio, pelo autor do dano, de uma atividade que possa acarretar

algum prejuizo, risco, ao direito de outrem (TARTUCE, 2017).

Vale ressaltar, que com as evolucBes a possibilidade de comprovacdo do
dano e eventual ressarcimento a vitima foram sendo gradativamente
descomplicados, principalmente, com a utilizacado da responsabilidade objetiva, que
passou a ser utilizada por meio das teorias do risco, que serdo desenvolvidas no

préximo tépico.

5.2 Teoria do Risco e a Responsabilidade Objetiva

A responsabilidade objetiva € a mais empregada, no que concerne a
responsabilidade civil do Estado, com o0 seu implemento se tornou desnecessario a
comprovacgédo pela vitima da culpa ou do mau funcionamento do servico fornecido
pela administracdo, todavia, torna-se imprescindivel a existéncia do nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado, conforme assinala de Ricardo Alexandre
e Jodo de Deus:

[...] a responsabiliza¢@o do Estado requer apenas: conduta oficial, existéncia
de dano (patrimonial, moral ou estético) e nexo causal. Ndo importa se

houve culpa do agente publico ou se a Administragdo Publica praticou um
ato licito ou ilicito (ALEXANDRE; DEUS, 2017, p. 652).

Essa modalidade de responsabilidade tem como base a teoria do risco, a qual
concede o dever de recomposicdo pelo Estado, no momento em que uma
determinada acdo ou omissdo sua ocasionar algum prejuizo a um individuo,

impondo a ele um énus diverso do que o restante suporta.

O principal argumento para a utilizacdo da responsabilidade objetiva foi a
percepcao de que o Estado detém o lado mais forte de sua relacdo com a sociedade

e, em determinados casos, com um cidaddo especifico, havendo por isso a
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necessidade de obriga-lo a arcar com o0s riscos naturais oriundos de suas atividades
(DI PIETRO, 2017).

A teoria do risco, por sua vez, possui diversas modalidades, uma delas é a
modalidade da teoria do risco excepcional, ela concedera direito ao recebimento de
indenizagcdo quando o dano causado for oriundo de uma atividade que n&o era

comumente exercida pelo lesado.

Outra modalidade € a do risco proveito, pela qual o grau de periculosidade
gue ha no desenvolvimento de determinados produtos, produzidos com o objetivo de
retirar alguma vantagem econdmica, podera dar direito ao recebimento de
indenizagdo caso venha a causar dano a outrem, como nos casos de

medicamentos.

Essa subespécie delimitaria o dever de indenizar somente aqueles que
exerceriam atividade empresarial, encaminhando-se assim para a teoria do risco
criado, segundo a qual para haver o ressarcimento basta a ocorréncia do dano, nao
sendo necessario existir qualquer proveito econdmico da atividade exercida, ou seja,
guem explora determinada atividade que poderd acarretar dano a outrem, devera

responsabilizar-se por este.

Por sua vez, a teoria do risco da atividade, justifica as indenizagbes por
acidentes de trabalho, sendo utilizada sempre que o evento danoso decorrer da
profissdo da vitima, ndo se fazendo necessaria a comprovacdo da culpa do
empregador, o que devido a grande dificuldade de prova pela vitima, poderia ndo

ensejar em uma recomposicao, conforme pontua Sérgio Cavalieri Filho:

Foi ela desenvolvida especificamente para justificar a reparagao dos
acidentes ocorridos com os empregados no trabalho ou por ocasiao dele ,
independentemente de culpa do empregador. [...] A desigualdade
econdmica, a for¢ca de pressao do em pregador, a dificuldade do empregado
de produzir provas, sem se falar nos casos em que o acidente decorria das
préprias condig¢des fisicas do trabalhador, quer pela sua exaustao, quer pela
monotonia da atividade, tudo isso acabava por dar lugar a um grande
numero de acidentes ndo  indenizados, de sorte que a teoria do risco
profissional veio para afastar esses inconvenientes (CAVALIERI FILHO,
2015, p. 217).

Além das modalidades acima, encontra-se também a teoria do risco integral e

a do risco administrativo, sendo aquela considerada como a mais radical das
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subdivisdes, haja vista que o Estado deveria arcar com a recomposi¢cao do dano
sempre que ele ocorrer, independentemente do nexo causal, além de ndo poder
servir-se das excludentes, ndo sendo adotada no direito positivo brasileiro (MAZZA,
2016).

Todavia, em algumas situacdes excepcionais, a teoria do risco integral sera
aplicada, como, por exemplo, no caso do seguro DPVAT (danos pessoais causados
por veiculos automotores de vias terrestres), onde o lesado devera apenas
comprovar o acidente e o dano derivado, determinacdo constante no artigo 5° da Lei
n° 6.194/74 °.

Contudo, apesar de ndo auferir a vitima tanta vantagem, quanto a modalidade
anterior, por ndo possuir um carater tdo absoluto, a teoria mais empregada para
responsabilizar objetivamente o Estado € a do risco administrativo, a qual se faz
necessaria a presenca do nexo de causalidade ligando a conduta e o dano causado,
podendo afastar o dever do Estado de indenizar se comprovado a existéncia de

alguma excludente do nexo causal, essas quais serdo detalhadas no préximo tépico.

5.3 Excludentes da Responsabilidade Estatal

A responsabilidade objetiva com base na teoria do risco administrativo é a
adotada no sistema juridico brasileiro, desse modo, basta ao lesado a comprovacao
do prejuizo sofrido e do nexo de causalidade. Todavia, apesar de dispensar o
elemento subjetivo, admite a inversdo do 6nus da prova, em vista disso, ndo havera
recomposicdo do dano se o Estado comprovar alguma das excludentes de
responsabilidade, quais sejam, culpa exclusiva da vitima, forca maior ou fato

exclusivo de terceiro.

No que concerne a culpa exclusiva da vitima, o poder estatal, exonerar-se-a
totalmente de arcar com a obrigacdo se conseguir efetuar a comprobacédo que o
lesado, por conta de sua conduta deu causa ao evento danoso, aproveitando-se do
servico publico prestado. Nao obstante, se tanto a vitima quanto o agente publico

tiverem uma conduta que contribua para a producdo do resultado, culpa

° Art. 5° Lei 6.194/74: o pagamento da indenizacdo sera efetuado mediante simples prova do
acidente e do dano decorrente, independentemente da existéncia de culpa, haja ou ndo resseguro,
abolida qualquer franquia de responsabilidade do segurado.
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concorrente, ndo se excluird o nexo de causalidade, conforme previséo do artigo 945
do Cédigo Civil.

Especificamente nos casos de culpa bilateral, dos dois polos da relacéo, o
Estado sera responsabilizado somente pela parte em que colaborar com o prejuizo,
podendo ocorrer assim, um aumento ou uma diminuicdo do quantum indenizatorio,
de acordo com a proporcao da culpa, tendo em conta que o elemento subjetivo terd

gue ser considerado, nesse caso, aplica-se a teoria subjetiva (MAZZA, 2016).

Conquanto, em certas situacdes, 0s agentes publicos ndo serao
encarregados de recompor o dano, apesar de ser constatada a sua ocorréncia,
guando atestada a culpa de terceiros, considerando-se este como qualquer um que
nao seja a vitima em si ou 0 agente publico, devendo arcar com o prejuizo causado,

tendo em vista que excluiu 0 nexo de causalidade entre a vitima e o agente.

Em outros casos, nem o agente no exercicio de sua atividade nem terceiros
serdo responsabilizados, pois 0 evento que acarretou algum dano ao lesado se deu
por conta da natureza, isto €, era imprevisivel, por essa razdo o poder estatal ndo

teria como evita-lo.

Todavia, tratando-se de caso fortuito, ndo havera a exclusédo do nexo causal,
pois uma falha em uma atividade exercida internamente auxiliou na ocorréncia do

resultado, ou seja, o risco é inerente a atividade, consagrando-se a

responsabilizacdo estatal por um ato praticado por seu agente (NADER, 2016).

Nota-se, que o Estado deixara de se responsabilizar pelo prejuizo sofrido pela
vitima quando estiver presente algum dos requisitos que excluem o nexo de
causalidade, um dos elementos essenciais para imputar o dever de indenizar,
porém, em alguns casos, apesar do agente ndo ter praticado nenhuma acgédo sera
responsabilizado, sdo as condutas omissivas, que serdo elencadas no proximo

topico.

5.4 Responsabilidade do Estado por Omisséo

Dentre os pressupostos geradores do dever de indenizar, encontra-se a

conduta praticada por agentes no exercicio de suas funcdes publicas, as quais séo
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consideradas como comissivas ou omissivas. Tratando-se de acdes, conduta
positiva, tera de haver o nexo causal interligando-a com o resultado para entdo dar

origem a obrigacao de indenizar, dispensando-se a averiguacdo da culpa.

Ja com relacdo as omissdes, condutas negativas, sdo classificadas como
genérica ou especifica, com previsdo no artigo 13, §2°, alineas “a” e “b” do Caodigo
Penal, respectivamente, aquela ocorre quando had um dever de agir estipulado
legalmente, isto €, 0 modo como 0 agente devera se comportar quando colocado a
frente de determinada situacdo, mas diante dela permanece inerte e, por conta

disso, acaba por dar causa ao evento danoso.

Por outro lado, a conduta omissiva especifica se refere aos garantidores,
agueles que de uma maneira convencional, intrinseca, acabam por se tornar
guardides, de acordo com 0 caso concreto, e possuem a obrigacdo de proteger,
dessa forma, ficaram responsaveis por evitar que seus tutelados sofressem algum
prejuizo, como no caso de descumprimento de ordem judicial estipulando uma
conduta (CAVALIERI FILHO, 2015).

Ambas as modalidades de omissédo trazem uma determinada obrigacdo que
nao foi cumprida, imputando-se a quem deveria agir o dever de indenizar, nesse
sentido as doutrinas ndo sao unissonas, parte delas entendem que se referindo as
omissdes especificas, ndo serd preciso a demonstracdo da culpa, com base no

artigo 37, 86° da Constituicdo Federal, utilizando-se assim a teoria objetiva.

No tocante as omissdes genéricas, a responsabilizacdo dar-se-a pela teoria
subjetiva, sendo necessaria a comprovacao da culpa, aléem desse elemento podera
ser constatada a existéncia de negligéncia, deixar de agir diante da situacdo, ou
impericia, falta de qualificacdo necessaria para atuar diante do caso concreto, 0 que
podera ser considerado como maneiras de contribuicdo para a ocorréncia da falha
no servigco prestado, levando ao prejuizo sofrido pela vitima, conforme entendimento
de Paulo Nader:

Se o dano ocorrer em consequéncia de omissdo genérica, ter-se-a
responsabilidade subjetiva, devendo a parte, necessariamente, provar ndo

apenas os danos, o nexo causal, como ainda o dolo, negligéncia ou
impericia (NADER, 2016, p. 353).
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Vale ressaltar que ndo sao todas as condutas omissivas que poderao gerar o
dever de indenizar, desse modo, ndo responsabilizara, devido a exclusdo do nexo
de causalidade, quando comprovado que as medidas devidas para evitar a
ocorréncia do sinistro foram tomadas e mesmo assim nao conseguiu evita-lo ou

quando uma forca imprevisivel acarretou no ato lesivo (MARINELA, 2017).

Contudo, alguns doutrinadores ndo diferem as modalidades de omissao,
aplicando a todas as condutas omissivas a responsabilidade subjetiva, esse
raciocinio encontra embasamento no artigo 927 do Cédigo Civil “ e no 37, §6° da
Constituicdo Federal®, os quais ndo trazem uma determinacdo expressa, no que
concerne as condutas omissivas do poder estatal, desse modo, aplicar-se-ia a
responsabilidade objetiva nas condutas comissivas e a subjetiva em caso de
omisséo (CARVALHO FILHO, 2017).

Percebe-se que o Estado somente sera obrigado a indenizar quando nao
praticar uma conduta diante de uma situacdo, violando um dever de agir,
ocasionando a ocorréncia de um dano que poderia ter sido evitado, todavia, quando
se referir aos casos de presos que estdo sob a custédia do Estado, entende-se que
havendo algum prejuizo ao custodiado, omissdo especifica, a responsabilidade

imputada ser& a objetiva, fato que sera esclarecido no préximo item.

5.5 Responsabilidade do Estado pela Falha na Vigilancia

O Estado, como visto anteriormente, podera ser responsabilizado tanto por
suas condutas comissivas, quanto omissivas, entretanto, estas, em sua modalidade

especifica é aplicada de uma maneira peculiar, tendo em vista que a relacao

existente entre o agente estatal e a entdo vitima do evento danoso € diferenciada

" Art. 927, CC: aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacédo 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. 37, CF: a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: § 6° as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/l10406.htm#art186
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das demais relagBes existentes com o restante da sociedade, a medida em que o
Estado se torna garantidor da integridade fisica e moral daqueles que estdo sob sua

custodia, conforme a previséo do art. 5°, XLIX da Constituicdo Federal.

No momento em que a responsabilidade sobre o custodiado se inicia, o poder
estatal adquire o dever de protegé-lo, podendo ser responsabilizado de maneira
objetiva, independente de culpa, caso algum dano venha a ser praticado contra
agueles que estdo sob sua guarda. Sendo que o prejuizo podera ser causado por
um agente publico ou ndo, dessa maneira, fato de terceiro ndo excluird a obrigacéo
de recompor o0 prejuizo, como em caso de morte de detento por outro (MAZZA,
2016).

Além de cumprir a garantia constitucional de tutelar a integridade da pessoa,
o Estado também devera assegurar que o preso cumprira sua pena de forma digna,
humana, por isso, quando o custodiado sofrer algum dano que acarretar sua morte,
0 nexo causal estara presente somente por essa relacdo de custodia ja existir, nao
sendo necessdaria a comprovacao de quem vitimou o detento, haja vista que a
protecdo devera ser feita inclusive contra ele mesmo, em caso de suicidio, por
enforcamento, por exemplo, conforme entendimento firmado no julgado do Supremo
Tribunal de Justica de 27 de Junho de 2017:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. SUICIDIO. DETENTO. CADEIA
PUBLICA. PRISAO PREVENTIVA. ROUBO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO. DANO MATERIAL. PRETENSAO DE REEXAME
DE PROVAS. SUMULA 7/STJ. 1. Trata-se de pedido de indenizac&do por
dano material e moral contra o Estado de Sdo Paulo em decorréncia de
suposto suicidio de detento por autoenforcamento, ocorrido em cela da
Delegacia de InvestigacBes Gerais da cidade de Marilia/SP. 2. O Superior
Tribunal de Justica sedimentou o entendimento de que a responsabilidade
civil do Estado pela morte de detento em delegacia, presidio ou cadeia
publica é objetiva, pois é dever do estado prestar vigilancia e seguranca
aos presos sob sua custodia, portanto mostra-se equivocada a
interpretagdo realizada pelo egrégio Tribunal bandeirante. 3. A melhor
exegese da norma juridica em comento é no sentido de que o nexo causal
se estabelece entre o fato de o detento estar preso, sob protecdo do
Estado, e 0 seu subsequente falecimento. Ndo ha necessidade de se
inquirir sobre a existéncia de meios, pela Administracdo Publica, para evitar
0 ocorrido e, muito menos, se indagar sobre a negligéncia na custédia dos
encarcerados (BENJAMIN, Herman - ministro relator - STJ, REsp 1671569
SP 2017/0098132-0,2017).

Observa-se que além dos préprios presos, que sofreram o prejuizo direto do

dano, em caso de morte, seus familiares, respeitando a ordem de sucesséao prevista
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no codigo civil, terdo o direito de receber indenizagdo, haja vista que indiretamente
foram atingidos pelo evento danoso, que ocasionou a perda de um ente querido,
acarretando prejuizos psicologicos e, em alguns casos, até mesmo financeiros, essa

modalidade de dano é conhecida como dano reflexo ou em ricochete.

Seguindo essa vertente, em 2011, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do recurso extraordindrio n° 580.252, que possuia o Ministro Ayres Britto como
relator, estabeleceu o entendimento de que os custodiados que estiverem em
situacdo degradante em celas superlotadas também terdo o direito de receber
indenizacdo do Estado por danos morais, por ndo estarem cumprindo uma pena de

maneira justa e sem a preservacao de sua dignidade:

LIMITES ORCAMENTARIOS DO ESTADO. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. EXCESSIVA POPULACAO CARCERARIA. PRESENCA DA
REPERCUSSAO GERAL. Possui repercussdo geral a questdo
constitucional atinente a contraposi¢cdo entre a chamada clausula da
reserva financeira do possivel e a pretensao de obter indenizacdo por dano
moral decorrente da excessiva populagdo carceraria (BRITTO, Ayres —
relator - STF,RG RE 580252 MS,2011).

Nessa mesma vertente, o informativo 854 do STF, em seu item 4, resume 0
voto proferido pelo relator Ministro Teori Zavascki, pelo qual afirma caracterizar o
dever de indenizar do Estado quando os detentos que estdo sob sua custddia
sofrem algum tipo de dano quando submetidos a condigbes desumanas e sem 0
minimo de dignidade, ou seja, ndo possuindo seus direitos constitucionalmente
constituidos preservados, afirma ainda, que apesar da indeniza¢do aos detentos nao
eliminar o problema, ela é devida, tendo em vista a situacdo dos presidios

brasileiros, desse modo, o informativo possui a seguinte redagéo:

Em seguida, consignou que a matéria juridica esta no ambito da
responsabilidade civil do Estado de responder pelos danos, até mesmo
morais, causados por agdo ou omissédo de seus agentes, nos termos do art.
37, § 6° da CF, preceito normativo autoaplicavel, que nédo se sujeita a
intermediacdo legislativa ou a providéncia administrativa de qualquer
espécie [...] Frisou que Estado é responséavel pela guarda e seguranca das
pessoas submetidas a encarceramento, enquanto ali permanecerem
detidas, e que é seu dever manté-las em condicbes carcerarias com
minimos padrbes de humanidade estabelecidos em lei, bem como, se for o
caso, ressarcir os danos que dai decorrerem. Ademais, asseverou que as
violacBes a direitos fundamentais causadoras de danos pessoais a detentos
em estabelecimentos carcerarios ndo poderiam ser relevadas ao argumento
de que a indenizacé@o ndo teria 0 alcance para eliminar o grave problema
prisional globalmente considerado, dependente da definicho e da
implantagdo de politicas publicas especificas, providéncias de atribuicao
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legislativa e administrativa, ndo de provimentos judiciais. Sustentou que
admitir essa assertiva significaria justificar a perpetuacdo da desumana
situacdo constatada em presidios como aquele onde cumprida a pena do
recorrente.

Desse modo, nota-se que ndo importa se a morte do detento foi ocasionada
por homicidio ou suicidio, por terceiros ou por falta de cuidado do agente publico, em
todos os casos, 0 Estado sera responsabilizado objetivamente, por conta,
principalmente do principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, i
da Constituicdo Federal, sendo este um direito que ndo é descartado quando
imposta ao agente o cumprimento de determinada pena, estas quais serdo melhores

analisadas no proximo capitulo.
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6 MEDIDAS CAUTELARES NO CODIGO DE PROCESSO PENAL

As penas sdo utilizadas no ordenamento juridico como uma san¢do em
resposta a condutas praticadas em desacordo com uma determinacdo legal e,
consequentemente, quando aplicadas visam coibir que acdes semelhantes
acontecam, contudo, apesar do Estado possuir poder punitivo, esse direito ndo é
absoluto, devendo respeitar os principios constitucionais fundamentais, como a

dignidade da pessoa humana.

Desse modo, nota-se que a responsabilidade imputada ao agente pelo direito
penal é subjetiva, pois além de ter sua dignidade respeitada, quando estiver com o
seu direito de locomocdo cerceado, o devido processo legal (artigo 5°, LIV da
Constituicdo Federal) e a ampla defesa sempre estardo presentes, isto €, um
processo justo, respeitando todas as etapas necessdrias, para possuir validade,
razdes pelas quais a pena de morte, de trabalho forcado, de banimento, cruéis e a
prisdo perpétua sdo vedadas no ordenamento juridico patrio, conforme previsto no
artigo 5°, XLVII da Carta Magna (BITENCOURT, 2017).

7z

O poder estatal de aplicar sancao € orientado e delimitado pelas leis, de
acordo com o principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima ratio
e, por isso, possui carater subsidiario, somente sendo invocado quando necessario,
interferindo 0 menos possivel na vida em sociedade, tendo em vista que sua sanc¢ao
€ a mais grave comparada com outras presentes no ordenamento juridico brasileiro
(GRECO, 2015).

Conquanto, ndo sdo todas as condutas praticadas que serdo abarcadas pelo
direito penal, devido ao seu carater fragmentério, para isso transcorrer a sociedade
ndo deve considera-las aceitaveis, mas levando em conta que conforme as
evolugdes comportamentais vao ocorrendo, determinada conduta pode deixar de ser
tipificada penalmente, como ocorreu com o adultério, desse modo, nota-se que o

sistema penal esté sujeito a uma adequacao social.

Concomitante com 0s principios constitucionais, teorias sao utilizadas para

definir a finalidade das penas, séo as teorias absolutas, que definem a pena como a
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retribuicdo do mal pelo mal, e as teorias relativas, a qual busca a prevencao, retorno
do individuo ao convivio na sociedade, além de sua retirada dessa vivéncia social.
Sendo ambas utilizadas pelo sistema penal brasileiro, tanto para retribuir quanto
para prevenir, teoria mista, conforme previsdo do artigo 59 do Cédigo Penal °
(GRECO, 2015).

Nesse sentido, as prisdbes poderdo ser classificadas como pena ou
processuais (cautelares), aquelas se dividem em: restritivas de direito ou aplicadas
em pecunia, como a multa, ambas sdo penas alternativas as privativas de liberdade,
esta se aplica a detencdo e a retencdo, privando o agente de sua
liberdade,entretanto, todos os direitos, incluindo a preservacao de sua integridade
fisica e moral, seréo tutelados pelo Estado, como afirma o dispositivo 38 do Codigo
Penal, in verbis: “o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e

moral’.

Utilizando-se dos principios e teorias constitucionais, as medidas cautelares,
diversas das prisées, definidas pelo artigo 319 do Cédigo de Processo Penal *°,
poderdo ser empregadas, cumulativamente ou ndo, quando o tipo penal permitir, de
acordo com a necessidade e com a sua gravidade, haja vista que a regra € tentar

evitar 0 encarceramento do agente antes do transito em julgado da sentenca

° Art. 59, CP: 0 juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecera, conforme seja necesséario e suficiente para reprovacdo e preven¢do do
crime: | - as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos
limites previstos; Ill - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a
substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

10 Art. 319, CPP: sao medidas cautelares diversas da prisdo: | - comparecimento periédico em juizo,
no prazo e nas condicdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibicdo de
acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infractes;lll -
proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV - proibicdo de ausentar-se da
Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessdria para a investigacao ou instrucao; V
- recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensédo do exercicio de fungéo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a préatica de
infragbes penais; VII - internacdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26
do Cdédigo Penal) e houver risco de reiteragao; VIII - fiangca, nas infracdes que a admitem, para
assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento ou em caso
de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX - monitoragdo eletrdnica.
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condenatoria, desse modo, quando possivel, ndo se aplicara as prisdes cautelares,
utilizando as somente em caso de descumprimento da medida imposta (CAPEZ,
2014).

Com relacado as prisbes processuais, apesar de também privar o individuo de
sua liberdade de locomocéo, diverge da prisédo-pena, pois ainda ndo houve o transito
em julgado da acao, isto é, uma sentenca condenatéria ainda ndo foi prolatada, e,
por isso, possui uma natureza cautelar com um carater provisorio, tendo em vista
gue buscam assegurar e proteger a seguridade do processo que ainda nao teve o

seu fim, respeitando alguns requisitos, como sera demonstrado no proximo tépico.

6.1 Fundamentos das prisdes cautelares

As prisdes cautelares vdo, em um primeiro momento, de encontro ao principio
da presuncdo de inocéncia, determinado pelo artigo 5°, LVII da Carta Magna, in
verbis: “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria”, desse modo, possuindo esse dispositivo como base, medidas
cautelares diversas a prisdo deverao ter prioridade, somente se nao for possivel sua
aplicacdo ou em caso de descumprimento delas, que as prisdes cautelares seréo
empregadas, entretanto, pressupostos deverdo ser observados para nao ferir

direitos constitucionais dos agentes.

Conforme o Judiciario efetuar o exame da acdo, deverdo constatar a
presenca de dois requisitos essenciais para a aplicabilidade da medida cautelar,
primeiro é o periculum libertatis, ou seja, a liberdade do réu podera causar algum
prejuizo ao processo ou a sociedade, se ele continuar a praticar crimes. Outro
pressuposto € o fumus comissi delicti, este deve estar presente em qualquer das
modalidades de prisdo cautelar, quando ha indicios concretos do delito e de que o
agente foi o responsavel por sua ocorréncia (PACELLI, 2017).

O objeto dessa andlise ndo sera a matéria que esta sendo discutida no
processo e sim, 0 processo em si, buscando sempre assegurar a sua efetividade,
por isso, mesmo antes da sentenca 0 agente podera ter o seu direito de locomocéao

cerceado, conquanto, se 0s pressupostos forem devidamente observados, o
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principio da presuncéo da inocéncia ndo sera violado, pois mesmo apds a sua

decretacao, o processo principal segue até a sentenca definitiva.

Entretanto, mesmo depois de confirmado a presenca dos requisitos
necessarios para imputar ao agente a sancao, nao significa que foi efetuado o
reconhecimento da culpa do agente, o que feriria o principio constitucional, até
porque nao foi alcancado o fim do processo e a avaliagéo foi feita pelo grau de
periculosidade que ele poderia oferecer ao processo ou a sociedade (RANGEL,
2016).

A vista de ndo haver a presuncdo da culpabilidade do agente, quando
confirmada a presenca dos requisitos para a imposi¢ao das prisbes processuais, 0S
custodiados que a ela se submeterem, ndo ficardo juntos dos presos que ja
possuirem a sentenca definitiva dos seus processos prolatas, essa determinagao

esta prevista no artigo 300 do Cédigo de Processo Penal **

e artigo 84, caput da Lei
de Execucdo Penal *2. Vale ressaltar que a obrigatoriedade dessa medida s6 se
tornou possivel apés a Lei 12.403/2011, antes era facultativa a separacdo dos

detentos (NUCCI, 2017).

Levando-se em consideracdo que a prisdo é sempre uma excecao, somente
sera efetuada diretamente em caso de flagrante delito, isto é, o agente € visto
praticando o crime, é encontrado com objetos que foram usados para a prética do
crime ou quando é perseguido ininterruptamente até o momento da prisdo, sendo
devidamente encaminhado para o judiciario posteriormente, mas se comprovado for
gue houve uma preparacao para ocorrer a prisdo em flagrante, sera considerada
ilegal, conforme sumula 145 do STF: “ndo ha crime, quando a preparacdo do

flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacao”.

Nesse sentido, sendo efetuada uma prisdo considerada ilegal, podera ser
decretado relaxamento de prisdo concedendo liberdade ao agente, conforme
previsto no artigo 5°, LXV da Constituicdo Federal, esse instituto podera ser utilizado

L Art. 300, CPP: as pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que ja estiverem
definitivamente condenadas, nos termos da lei de execucao penal. Paragrafo tnico. O militar preso
em flagrante delito, apds a lavratura dos procedimentos legais, sera recolhido a quartel da instituicdo
a que pertencer, onde ficara preso a disposi¢do das autoridades competentes.

2 Art. 84, Lei 7.210/84: o preso provisério ficara separado do condenado por sentenca transitada em
julgado.
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em qualquer espécie de prisédo e ndo somente na prisdo em flagrante delito, desde
que devidamente comprovada a sua ilegalidade, todavia, apesar de conseguir 0
direito de liberdade, se presente os requisitos que permitam o emprego de medidas

cautelares, que néao a prisédo, poderao ser utilizados.

Porém, quando for considerado legal o motivo que ocasionou a prisdo do
agente, mas nao havendo mais necessidade de manté-lo sob custddia, usando o
principio da razoabilidade e proporcionalidade, podera ser decretada sua liberdade
provisoria, com ou sem fian¢a, conforme o artigo 5°, LXVI da Constituicdo Federal,
sendo esta uma medida de contracautela, haja vista que a cautela é a prisdo, ou
seja, outra maneira de devolucdo do direito de locomogédo do acusado, conforme

pontua Paulo Rangel:

Diz-se liberdade proviséria porque pode, a qualquer momento, ocorrendo
determinadas hipéteses previstas em lei, ser revogada e o acusado
recolhido a prisdo. Trata-se de uma contracautela, pois a cautela é a priséo;
a liberdade proviséria € a sua contraposi¢cdo. O antecedente logico da
liberdade provisodria é a prisdo cautelar (RANGEL, 2016, p. 862).

Visando determinar quando essa medida sera aplicada junto com a fianca ou
nao, far-se-4 necessario observar a pena imposta, desse modo, sendo inferior a 4
anos, podera ser utilizado o instituto da fianca, de acordo com o artigo 322 do
Caddigo de Processo Penal, possuindo uma relacao entre o valor estipulado e o delito
praticado, contudo, em determinados crimes, como 0 racismo, tortura, prisao civil ou
militar, os agentes ndo poderdo se utilizar desse beneficio, conforme previsdo dos
artigos 323 e 324 do Cadigo de Processo Penal.

Outra forma de decretacdo da liberdade proviséria é a vinculada, aplicada
quando for comprovado que 0 agente agiu em legitima defesa, estado de
necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular do direito,
conforme previsdo do artigo 310, § Unico do Cadigo de Processo Penal, entretanto,
essa medida podera ser revogada caso o acusado ndo compareca em juizo quando
solicitado (PACELLI, 2017).

Em sendo revogada alguma medida cautelar imposta, que visava a nao
privacao de liberdade do agente ou aplicada a revogacéao da liberdade provisoria por

conta do descumprimento injustificado de determinada ordem (artigo 350, CPP),
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sera convertida e aplicada pena privativa de liberdade, conforme previsdo do artigo
282, 8 4° do CPP, cumulado com o artigo 312, 8 unico do mesmo dispositivo legal,
admitindo-se assim a conversao em prisdo preventiva, caso se encontrem presentes

0S requisitos desta cautelar, que serdo melhor analisados no proximo topico.

6.2 Prisdo Preventiva

A prisdo preventiva € uma modalidade de prisdo cautelar, tendo em vista que
€ empregada antes do transito em julgado do processo penal, desse modo, a sua
utilizacdo s6 serd possivel caso tenha se esgotado todas as medidas cautelares
diversas a prisdo ou se as imputadas nao foram devidamente cumpridas, justificando
0 seu carater subsidiario, por isso, antes da sua aplicacdo pressupostos previstos
em lei deverdo ser respeitados e observados para néo ferir principios constitucionais

daqueles que serdo submetidos a ela.

Para ocorrera decretacdo dessa modalidade de prisdo processual, sera
preciso que haja um perigo para a sociedade caso o0 agente continue em liberdade
ou a comprovacado de que ele possa causar algum prejuizo para a investigacao e,
consequente, ao resultado Gtil do processo, além disso, sera preciso que tenha
certeza da ocorréncia do delito e provas de que o agente, que sera submetido a
essa pena, foi o autor do fato, requisitos estes presentes no artigo 312 do Cdodigo de

Processo Penal.

Vale frisar que quando presentes 0s requisitos, a prisdo preventiva nao ira
ferir o principio da presuncdo de inocéncia quando o custodiado aguarda o
julgamento do recurso, uma vez que possui previsdo constitucional, entretanto,
devera sempre ser decretada por decisdo fundamentada do juiz, como determinagéo
da sumula 9 do STJ, in verbis: “a vigéncia da prisédo proviséria, para apelar, nao

ofende a garantia constitucional da presuncé&o de inocéncia” (CAPEZ, 2017).

Quando aplicada ao agente, este passard a cumprir pena privativa de
liberdade até os pressupostos cessarem ou a sentenca definitiva ser prolatada,
sendo que, se for condenado, levard em consideracdo o tempo em que o acusado

ficou preso provisoriamente, de acordo com a previsdo do § 2° do artigo 387 do
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Cédigo de Processo Penal*®

. Todavia, sendo absolvido de todas as acusacdes, ndo
terd direito de receber indenizacdo por parte do Estado, desde que tenha sido
respeitado todos os seus direitos fundamentais e requisitos legais para decretacao,

conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. PRISAO PREVENTIVA. POSTERIOR ABSOLVICAO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. TRIBUNAL DE ORIGEM QUE,
DIANTE DO ACERVO FATICO DA CAUSA, ENTENDEU NAO TER
OCORRIDO ERRO JUDICIARIO, AFASTANDO A RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. REEXAME DE MATERIA  FATICA.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO
COMPROVADO. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO (MAGALHAES,
Assusete — ministra relatora - STJ, Agint no AREsp 838382 SP
2016/0000132-1,2017).

Apesar de possuir carater subsidiario e ser uma excecao a liberdade, em
determinados casos, previstos no artigo 313 do Cdédigo de Processo Penal, a prisao
preventiva podera ser decretada mesmo ndo havendo uma medida cautelar anterior,
aplicar-se-4, como por exemplo, no agente que ja foi condenado anteriormente por
crime doloso, em sentenca transitada em julgado, menos se ja estiver transcorridos
5 anos desde a data dessa condenacdo a data da pratica do novo delito, s6 sendo
dispensada a sua aplicacdo se comprovada alguma das excludentes de ilicitudes,
posto que ndo havera prejuizo ao processo.

Vale ressaltar que se presentes as excludentes da ilicitude do delito e for
decretada a priséo, esta sera ilegal e, portanto, cabera seu relaxamento. Porém, se
todos os requisitos estiverem presentes para comprovar a sua legalidade e validade,
e, consequentemente, acarretando na decretacdo, 0S pressupostos deverao

continuar presentes, sendo devera ser revogada, conforme explica Eugénio Pacelli:

Como toda medida cautelar, também a priséo preventiva tem a sua duracao
condicionada a existéncia temporal de sua fundamentacdo. Em outros
termos: a prisdo preventiva submete-se a clausula da imprevisdo, podendo
ser revogada (caracteristica da revogabilidade das cautelares) quando néo
mais presentes 0s motivos que a ensejaram, bem como renovada quando
sobrevierem razdes que a justifiguem (art. 316, CPP) (PACELLI, 2017, p.
563).

3 Art. 387, CPP: o juiz, ao proferir sentenca condenatéria: § 2° O tempo de prisdo provisoéria, de
prisdo administrativa ou de internagdo, no Brasil ou no estrangeiro, sera computado para fins de
determinacéo do regime inicial de pena privativa de liberdade.
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Nota-se que apesar dessa modalidade de prisédo cautelar ndo possuir prazo
estipulado em lei, o artigo 10 do Cdodigo de Processo Penal, estipula periodo de 10
dias para a conclusdo do inquérito policial, caso o acusado esteja sob prisdo
preventiva, tendo em vista que é vedada que se alongue demais, jA que possui

natureza cautelar, ndo sendo a pena definitiva, possuem uma duragao razoavel.

Essa modalidade de prisdo cautelar é a Unica que sera decretada enquanto o
processo ainda estiver em curso, tendo em vista que a prisdo temporaria sera
aplicada na fase de inquérito e a prisdo em flagrante sera convertida em preventiva
qguando do curso processual, caso presentes 0S pressupostos essenciais para sua
decretacdo (RANGEL, 2016).

Nesse sentido, a prisdo preventiva podera ser revogada quando cessarem 0sS
requisitos que a tornaram valida ou, sendo considerada ilegal, quando ultrapassar
um prazo razoavel de sua decretacdo, podera ser imputado o seu relaxamento, o
mesmo ocorrera caso seja ultrapassado o prazo cabivel para a prisdo temporaria, 0

gue sera analisado no proximo topico.

6.3 Prisdo Temporaria

A prisdo temporéaria, uma das prisbes cautelares, estd prevista na Lei n°
7.960/89, e por ter natureza proviséria deverd possuir requisitos para sua
decretacao, o fumus comissi delictis, qual seja a prova de que o acusado participou
do delito ou € o autor dele (artigo 1°, Ill da Lei) e do periculum libertatis, presente
quando a liberdade do agente podera ocasionar algum prejuizo para 0 processo em
curso ou quando o suspeito ndo possuir residéncia fixa e ndo fornecer informagdes
para sua identificacao, previsdo constante no artigo 1°, | e Il, respectivamente, da Lei
7.960/89.

Ademais, ndo sao todos os delitos que poderédo ensejar a decretacdo dessa
modalidade de prisdo provisoria, podendo ser imputada somente aos suspeitos de
praticarem os crimes elencados nas alineas “a” a “0” do artigo 19, Ill, da referida lei,
como por exemplo, crime de estupro ou estupro de vulneravel, extorsdo, roubo,
atentado violento ao pudor, dentre outros, abrangendo, inclusive 0s crimes

hediondos, como por exemplo, tortura.
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Ao contrario da priséo preventiva, na temporaria, ha prazo de 5, (cinco) dias,
prorrogaveis por igual periodo (art. 2°, Lei 7.960/89), tratando-se dos delitos comuns,
em sendo crimes hediondos, o prazo aumentara para 30 (trinta) dias, também
podendo ser prorrogavel por igual periodo, determinacao prevista no artigo 2°, § 4°
da Lei dos crimes hediondos, 8.072/90, conquanto, a prorrogacao s6 sera possivel
se comprovado a extrema necessidade da manutengéo da medida (PACELLI, 2017).

No momento em que findar o periodo estipulado legalmente, o agente devera
ser posto em liberdade, caso contrario perdera o seu carater legal, ingressando
inclusive em crime de abuso de autoridade (artigo 4°, “i”, da Lei 4.898/65), desse
modo, podera ser requerido o relaxamento da prisdo, vale ressaltar, que também
sera possivel sua revogacdo se cessarem 0S requisitos que a fizeram necessaria.
Entretanto, ndo sera preciso efetuar a soltura do custodiado quando a prisdo
temporaria for convertida em prisdo preventiva, apés a averiguacdo dos

pressupostos essenciais (artigo 2°, § 7° da Lei 7.960/89).

Por conseguinte, nota-se que nao sera possivel o recebimento de indenizacéo
por parte do poder estatal caso 0s pressupostos para a decretacdo da prisao
estiverem sidos respeitados, contudo, seu prazo devera ser observado, visando,
como sempre, preservar o direito de locomocdo do agente e sua liberdade, caso
contrario, serd considerada indevida, assunto que sera tratado com mais afinco no

préximo capitulo.
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7 RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR PRISOES INDEVIDAS

Comprovada a necessidade de aplicacdo de uma pena privativa de liberdade
ao agente, 0 juiz que aplica-la devera observar seus requisitos, sua validade e
legalidade, entretanto, os direitos constitucionais dos que forem atingidos pela
sancao penal deverdo ser considerados, como a dignidade da pessoa humana e a
preservacdo da sua integridade fisica e moral, além de outros direitos previstos no
artigo 41 da Lei de Execucédo Penal (Lei 7.210/84).

Considerando-se que todos os direitos presentes no artigo acima mencionado
sao de fundamental importancia para a sancao imputada ao agente ter um de seus
objetivos devidamente cumprido, qual seja, sua ressocializagdo, tanto ao preso
provisorio quanto ao que possui sentenca com o transito em julgado, o Estado
devera fornecer a ele um julgamento justo e célere com um ambiente digno para

buscar o retorno de seu custodiado ao convivio social (GRECO, 2015).

Os requisitos para aplicacédo da pena e direitos dos custodiados terdo que ser
considerados tanto no momento do pré-julgamento, no julgamento em si, quanto no
pos-julgamento, acarretando na absolvicdo ou consequente condenacdo, neste
caso, por retirar o direito de locomog¢édo do agente € uma exce¢cdo empregada com
limitacOes, apesar de buscar a preservacao da ordem social, haja vista, que eventual
erro poderd ensejar em uma acao indenizatéria, conforme previsdo do artigo 5°,
LXXV da Constituicdo Federal, in verbis: o Estado indenizar4 o condenado por erro

judiciario, assim com o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca.

Conforme as prisbes cautelares ganharam forca no ordenamento juridico
patrio, de forma diretamente proporcional, as a¢cdes indenizatérias adquiriram maior
visibilidade, tendo em vista que aqueles que foram submetidos as prisées cautelares
e, apos o transito em julgado, foram absolvidos, ingressam requerendo esse direito
ao Estado, porém, somente sera devida indenizacdo quando se restar comprovado
erro, desrespeito aos preceitos constitucionais, qual seja, abuso de autoridade ou
ilegalidade (CAVALIERI, 2015).

Tratando-se de erro judiciario, vale destacar que ndo sera caracterizado tal
fato caso o acusado depois de cumprir prisdo cautelar seja absolvido por faltar de

provas, entretanto, de acordo com o artigo 630 do Codigo de Processo Penal, se o
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prejudicado assim quiser, podera pleitear pedido de recomposi¢cdo quando a
sentenca que o condenou possuir algum erro, com a devida comprovacao da culpa
do magistrado, porém nao tera o direito de receber a indenizacdo se o fato foi

provocado por ele, como por exemplo, ocultacdo de provas.

J& no ambito civil, José dos Santos Carvalhos Filho (2017, p. 613), entende
que ndo serd possivel pleitear o pedido de indenizagcéo por parte do poder estatal,
tendo em vista o grande rol de recursos disponiveis para evitar que a parte sofra
qualquer dano, porém, sera imputado o dever de indenizacdo se 0 prejuizo possuir
como causa algum ato praticado pelo magistrado fora do processo, como atrasar o
andamento sem motivo determinado, neste caso, de acordo com o artigo 143 do
Caodigo de Processo Civil, o juiz respondera e, se for considerado como causa de

responsabilidade estatal, este tera direito de regresso sobre o magistrado.

Com relacao aos detentos que ficam sob a custddia do Estado e que ndo sdo
postos em liberdade quando findado o prazo para o cumprimento da pena estipulado
em sentenca, também terdo o direito de receber indenizacdo, tendo em vista que
caracteriza o encarceramento indevido, conforme julgado de 2017 do Superior

Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL. INDENIZACAO POR DANO EXTRAPATRIMONIAL.
PRISAO ALEM DO PRAZO. VALOR FIXADO EM 80.000,00.
COMPENSAGAO RAZOAVEL PELOS DANOS SOFRIDOS PELO
ENCARCERAMENTO EXCESSIVO. INEXISTENCIA DE EXORBITANCIA.
REEXAMENTE DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7 DO STJ. 1. Trata-se de
pedido de indenizacdo por danos morais contra o Estado do Espirito Santo
em decorréncia de este ter demorado 635 dias para cumprir o mandado de
soltura do recorrido, que cumpria prisdo preventiva pelo crime de tentativa
de homicidio. O juiz monocrético fixou a indenizagdo em R$ 25.000,00,
contudo o Tribunal capixaba reformou a sentenca e retificou a condenacéo
para o valor de R$ 80.000,00 (BENJAMIN, Herman — ministro relator - STJ,
REsp 1695725 ES/2017 0194977-5, 2017).

Nesse seguimento, quando ultrapassado o prazo para prisdo temporaria ficar
em vigor, quando nao houver 0s requisitos necessarios para sua conversdo em
prisdo preventiva ou se ela for decretada tendo como base um crime que néo a
admite, além dessa prisdo poder ser objeto de relaxamento, o custodiado devera ser
posto em liberdade, tendo em vista que ela assumira um caréter ilegal, podendo
gerar ao Estado o dever de indenizar. O mesmo ocorrera com a prisdo preventiva

gue possuir seus requisitos de vigéncia cessados ou que se prolongar demais.
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A vista do cumprimento prolongado de pena, sera considerado abuso de
autoridade, previsto na Lei n° 4.898/65, todo e qualquer ato praticado por uma
autoridade com excesso, ultrapassando os limites previstos em lei, no artigo 4° do
mencionado dispositivo legal, traz um rol de algumas condutas praticadas que sao

“n
|

consideradas abusivas, como a alinea “i” do referido artigo, in verbis: prolongar a
execucao de prisdo temporaria, de pena ou de medida de seguranca, deixando de

expedir em tempo oportuno ou de cumpri imediatamente ordem de liberdade.

Conforme esse entendimento, o Tribunal de Justica do Estado de Piaui, em

2015, considerou como configurado abuso de autoridade por cercear a liberdade de

locomocéo do acusado sem o devido auto de prisdo em flagrante, ou seja, prisdo

sem motivo justificado, tendo em vista que nao foi configurado o crime imputado a

ele, desse modo, restou-se caracterizado a responsabilidade civil do Estado por
prisdo ilegal, conforme caso abaixo:

PRISAO ILEGAL — DESACATO NAO CONFIGURADO - ABUSO DE

AUTORIDADE - RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVO DO ESTADO -

CONFIGURACAO DO DANO MORAL - RECURSO CONHECIDO E

PROVIDO. 1. Ausente prova que evidencia o desacato a autoridade policial,

e inexistindo auto de prisdo em flagrante tendente a investigar o ato da

vitima, afigura-se injustificada a prisdo, dando azo ao nexo de causalidade

exigido para a configuracdo da responsabilidade civii do Estado e a

consequente obrigacdo de indenizar. 2. Houve manifesta violagcdo aos

direitos da personalidade da vitima, que experimentou dor moral em

situacédo aflitiva, angustiante, vexatéria e profundamente constrangedora (E

SILVA NETO, Fernando Lopes — relator desembargador - TJ-PI - AC:
00039101320138180031 PI1 201500010009031,2015).

Nesse sentido, nota-se que o Estado ao imputar uma pena privativa de
liberdade ao agente, tanto cautelar quanto apds o transito em julgado de sentenca
condenatodria, tera que observar se ndo € possivel o emprego de outra medida,
visando evitar que o seu direito de locomocdo seja suprimido ou ainda, analisar
todos os requisitos e direitos essenciais para que o custodiado cumpra a pena de
modo digno e que, com isso, consiga atingir os objetivos dessa sancéo, sempre com
a razoavel duracdo do processo (artigo 5°, LXXVII da CF/88), para atingir a

celeridade e efetividade processual.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.898-1965?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.898-1965?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.898-1965?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.898-1965?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.898-1965?OpenDocument
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8 CONCLUSAO

O direito de locomocao é a regra no ordenamento juridico pétrio, podendo
somente ser suspenso por determinado periodo, se presentes 0s requisitos
essenciais para a decretacdo de uma medida cautelar alternativa a prisdo até a
imputacdo de uma pena por meio do transito em julgado de uma agéo, haja vista, o
ensejo do dever de indenizar por parte do poder estatal.

Desse modo, como o carcere é a excecdo, ndo pode ser utilizado como uma
resposta do Estado ao clamor popular, auxiliando, assim, na diminuicdo do nimero
de presos cautelares, haja vista que as prisbes provisorias serdo uma Uultima
alternativa, pois podera, caso se faca possivel, ser imputadas outras medidas

cautelares diversas a ela.

A vista que a Constituicdo Federal elevou o principio da dignidade da pessoa
e o devido processo legal ao patamar de fundamento constitucional, sendo, portanto,
direitos fundamentais, ninguém podera ser privado de sua liberdade, nem de seus
bens, sem um julgamento justo, razoavel e nos limites da lei. Nesse sentido, em
observancia aos direitos supracitados, as prisées cautelares, apesar de serem
impostas antes do julgamento, estdo de acordo com as formalidades exigidas pelo

ordenamento juridico.

Contudo, quando os prazos se estendem, 0s requisitos cessam e 0s agentes
nao séo postos em liberdade, o encarceramento se torna abusivo, violando, assim,
os dispositivos legais, haja vista que apesar das prisbes preventivas serem
consideradas constitucionais, mesmo sendo antes do transito em julgado, com elas
0 Estado ndo oferece ao detento e nem a sua familia uma resposta definitiva,

ocasionando o dever de indeniza-los caso haja uma demora ou algum dano sofrido.

Desse modo, o encarceramento ilegal ou além do prazo importa na
infringéncia de direitos de quem se encontra sob a custédia do Estado, tanto por ndo
respeitar determinacbes legais referentes ao tempo determinado para o
cumprimento da prisdo cautelar, quanto as condicbes precarias e, por vezes,
desumanas em que os detentos ficam sujeitos. Assim, devido aos danos causados,

de forma direta, o preso tera o direito de receber indenizacdo por parte do poder
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estatal, enquanto, quando impossibilitados, suas familias, pela modalidade de dano

em ricochete, serao devidamente indenizadas.
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